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Introducción

La presente obra, titulada Derechos humanos emergentes y justicia 
constitucional, es el resultado del trabajo de diferentes grupos de 

autores articulados a través del Centro de Investigaciones Francisco 
de Vitoria, de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomás. 
Estos investigadores han logrado reunir sus esfuerzos para contribuir 
al debate y el desarrollo de lo que hoy se conoce como la Declaración 
Universal de Derechos Humanos Emergentes (dudhe), verificando 
así los factores de cohesión y cooperación conforme con la política 
de Colciencias.

La dudhe representa la expresión de voluntades de la sociedad 
civil, cuyo propósito es promover la revisión y ampliación del marco de 
derechos humanos existente y así superar los retos que plantean con-
textos de violaciones continuas y crecientes de los derechos humanos 
a nivel global. Las diferentes perspectivas recogidas en este trabajo co-
lectivo de investigación constituyen, además, un importante aporte de 
la Universidad Santo Tomás a la construcción de la paz en Colombia, 
en un momento histórico de transición que parte del reconocimiento 
de las graves violaciones de derechos humanos que han tenido lugar 
en el marco del conflicto armado colombiano y de la necesidad de que 
se materialicen reformas estructurales para reducir las desigualdades 
y la discriminación en Colombia. 
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La construcción de los capítulos que aquí se integran giró en torno 
a un único proyecto, nacido a partir de la formulación de un problema 
de investigación que responde a la inquietud de establecer la nece-
sidad de vincular la Declaración Universal de Derechos Humanos 
Emergentes (dudhe) dentro del ordenamiento jurídico colombia-
no. En este sentido, el objetivo transversal consiste en determinar los 
retos de los derechos humanos frente al surgimiento de las nuevas 
necesidades de protección, al concepto de dignidad humana y su funda
mentación jurídica, concretamente en relación con determinados de-
rechos, como la igualdad entre hombres y mujeres, y la muerte digna; 
y dentro del marco del posacuerdo, en el caso del derecho a la paz y 
la protección del interés superior de niños y niñas.

De manera general, todos los capítulos evidencian la aplicación de 
un método empírico-analítico basado en la experiencia y el análisis de los 
fenómenos que se examinan en cada capítulo. Se acude al análisis ju-
risprudencial, a la hermenéutica y a la dogmática jurídica. Se utiliza 
la metodología cualitativa con un enfoque jurídico que profundiza en 
los principales debates que plantea la dudhe en el contexto colom-
biano, sobre todo en cuanto a la implementación del Acuerdo Final 
para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable 
y duradera, firmado entre el Gobierno colombiano y las Farc-ep en 
noviembre de 2016, y a la implementación del marco jurídico interna-
cional de derechos humanos en Colombia.

El primer capítulo de este libro se denomina “Nuevos derechos, 
derechos emergentes: entre rupturas y continuidades”. Partiendo de la 
base de que uno de los retos más destacables respecto de los denomina-
dos derechos humanos emergentes es el de su fundamentación jurídica 
e institucional, el investigador Andrés Abel Rodríguez genera un deba-
te en torno a la necesidad de la renovación del concepto de dignidad 
humana y la definición empírica de nuevas necesidades en el marco de 
una intensificación de la globalización. Se analiza cómo el desarrollo 
histórico de los derechos ha estado marcado por las visiones políticas 
imperantes en cada época, por ejemplo, las del liberalismo; y cómo 
las necesidades actuales de diversos colectivos históricamente discri-
minados —como los pueblos indígenas, las comunidades afrodescen-
dientes y las mujeres, entre otros— demandan una mirada renovada 
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de sus derechos que dé prevalencia a intereses colectivos sobre intere-
ses individuales.

En el segundo capítulo, titulado “Reclutamiento ilícito en el 
Acuerdo de Paz entre el Gobierno y las Farc-ep desde el derecho a la 
verdad y la justicia”, Ana María Jiménez se propone analizar cómo 
los niños y las niñas víctimas de la guerra son acreedores de unos de-
rechos y de una protección especial, hecho que ha ido cobrando visi-
bilidad en los últimos diez años debido a las transformaciones de los 
conflictos armados y su impacto diferenciado en la infancia. En este 
horizonte, la autora estudia la relevancia que tienen para las víctimas 
de reclutamiento ilícito tales derechos en el Acuerdo de Paz firmado 
entre el Gobierno colombiano y las Farc-ep en 2016, de cara a lo esta-
blecido en instrumentos internacionales de derechos humanos, y en los 
principios y derechos de la dudhe. En particular, estudia las diversas 
normas contenidas en el Acuerdo Final y sus disposiciones reglamen-
tarias para establecer hasta dónde los niños y las niñas que han hecho 
parte de los grupos armados recibirán el tratamiento de víctimas de una 
de las peores formas de explotación infantil. A partir de sus hallazgos, 
la autora identifica algunas acciones que pueden guiar a los organis-
mos creados por el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación 
y No Repetición (sivjrnr) para garantizar el interés superior de los 
niños y las niñas en sus actuaciones frente a este crimen de guerra.

En el tercer capítulo, titulado “La paz integral: el derecho a la paz 
y la obligación de cumplir el Acuerdo de Paz”, Iris Marín Ortiz con-
tinúa con el análisis iniciado en el capítulo precedente; realiza el es-
tudio del alcance del derecho a la paz establecido en la dudhe y del 
contenido normativo de este derecho en Colombia en relación con la 
firma del Acuerdo de Paz. En particular, plantea que los contenidos 
de paz positiva del Acuerdo de Paz constituyen medidas de reparación 
colectiva para las comunidades más afectadas por el conflicto armado, 
lo cual se ve reflejado en las medidas relacionadas con la reforma ru-
ral integral. Igualmente, concluye que la reparación colectiva a dichas 
comunidades se debe realizar a través de su participación activa en los 
diferentes programas y mecanismos en implementación a nivel terri-
torial. Su análisis refuerza los hallazgos de los primeros dos capítulos, 
en tanto demuestra que los contenidos de los derechos de las víctimas 
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de los conflictos armados han ido evolucionando con el tiempo y se 
relacionan no solo con la justicia transicional, sino también con el for-
talecimiento democrático y del Estado Social de Derecho. 

En el capítulo cuarto, bajo el título “La Declaración Universal 
de Derechos Humanos Emergentes y los derechos de la mujer en 
Colombia”, los investigadores María Constanza Ballesteros Moreno, 
Carlos Alberto López Cadena y Norhy Esther Torregrosa Jiménez 
plantean que pese a que en Colombia los derechos de las mujeres han 
ido cobrando mayor relevancia gracias al principio de la igualdad y 
no discriminación, es necesaria una lectura diferencial de sus derechos 
de cara al contexto internacional, el cual evidencia que la materiali-
zación de tales derechos enfrenta grandes barreras que ameritan ac-
ciones concretas de los Estados, como lo plantea la dudhe. De igual 
forma, los autores concluyen que si bien en Colombia se han dado pa-
sos importantes para lograr la igualdad entre hombres y mujeres —en 
parte gracias a la eficaz intervención de la Corte Constitucional y a la 
ratificación de instrumentos internacionales—, es necesario lograr un 
cambio de mentalidad social y de voluntad política, además de reali-
zar transformaciones estructurales de la educación, lo cual responde 
a las aspiraciones de la dudhe.

Por último, en el capítulo quinto, titulado “El derecho a una muerte 
digna en la Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes: 
análisis sobre su reconocimiento en Colombia”, David Medina estudia 
la necesidad de dar una nueva lectura a los derechos humanos partien-
do de las teorías de autores como Hopgood, Álvarez Icaza y Alston, 
teniendo en cuenta los cambios del contexto global y, en particular, de 
aquellas situaciones que generan debates frente a su abordaje legal, de la 
tensión entre algunos derechos como el de la vida digna y la salud, 
como es el caso del derecho a la muerte digna.

Como conclusión transversal, es posible afirmar que las necesida
des y demandas de los sujetos y colectivos más vulnerables y discri-
minados se han transformado en las últimas décadas, lo cual requiere 
una revisión de los derechos existentes, y el planteamiento de nuevas 
visiones que amplíen el panorama de la participación democrática y 
que cuestionen la mirada individualista de algunos derechos, de cara 
a los intereses colectivos y al bien común. 
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Además, se reconoce que el ordenamiento jurídico colombiano 
cuenta con herramientas importantes que permiten ampliar la pro-
tección de derechos en respuesta al surgimiento de nuevas necesidades, 
gracias al bloque de constitucionalidad, a la cláusula constitucional 
del Art. 94 y a los principios y valores constitucionales; dentro de un 
concepto amplio y dinámico de dignidad humana, dichos elementos 
hacen posible tener en cuenta derechos nuevos, derechos extendidos 
o nuevas interpretaciones. 

Los cinco capítulos de este libro son el producto del proyecto de 
investigación que lleva su mismo nombre, y fue financiado en su to-
talidad por la Universidad Santo Tomás como una apuesta a la cons-
trucción de una nueva sociedad en Colombia, respetuosa de los derechos 
humanos, y de los principios, valores y derechos de la igualdad y la 
dignidad humana. Con toda seguridad, a partir de los planteamientos 
de esta obra surgirán reflexiones interesantes que aporten argumen-
tos al debate académico sobre los derechos emergentes en un contexto 
cambiante, que requiere revisar los logros alcanzados desde la aproba-
ción de la Declaración Universal de Derechos Humanos hasta la fecha, 
así como también los retos existentes.

María Constanza Ballesteros Moreno

Ana María Jiménez Pava

Editoras académicas
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Nuevos derechos, derechos 
emergentes: entre rupturas 
y continuidades*1

Andrés Abel Rodríguez Villabona

Introducción

¿El acceso al agua potable, al saneamiento básico y a la alimenta-
ción adecuada puede ser el contenido de un derecho humano que 

deba ser reconocido? ¿La mejor manera de garantizar estos servicios 
y prestaciones es a través del establecimiento de un derecho a la renta 
básica que permita a toda persona vivir en condiciones materiales de 
dignidad? ¿El derecho al desarrollo y a la salvaguarda de los derechos 
de las generaciones futuras es un derecho humano auténtico suscepti-
ble de consagración jurídica? ¿Las formas de vida de las comunidades 

*	 Este capítulo es el resultado del trabajo investigativo realizado en el marco del 
proyecto de investigación “Derechos humanos emergentes ¿una utopía?” (có-
digo 1818003) del Grupo Estudios en Derecho Privado (línea de investigación: 
Sociología Jurídica) de la Universidad Santo Tomás, proyecto gestionado con 
recursos de esta institución mediante la convocatoria Fodein 2018.
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humanas en la actualidad requieren de un “derecho a la ciudad” que se 
concrete, entre otros, en el derecho al espacio público, y en el derecho 
a la movilidad local y a la accesibilidad? ¿Tienen las comunidades el 
derecho a ser consultadas colectivamente sobre las decisiones que les 
afecten1? ¿El reconocimiento por parte de la comunidad internacional, 
y la garantía a nivel nacional y local de este tipo de derechos requieren 
de nuevas declaraciones, cartas o pactos similares a los vigentes en la 
actualidad bajo el auspicio de las Naciones Unidas y otras organiza-
ciones internacionales? 

El surgimiento y reconocimiento de este tipo de derechos —para 
cuya identificación se utilizan las expresiones “nuevos derechos hu-
manos”, “derechos humanos emergentes”, “derechos humanos en el 
siglo xxi”, “derechos humanos contemporáneos”, “derechos de cuarta 
generación”, entre otras— ha dividido a juristas, filósofos, científicos 
sociales y dirigentes políticos. Si este debate se reduce a un esquema 
elemental, es posible identificar dos grandes tendencias. En la primera 
están quienes consideran que aceptar derechos como los mencionados 
conduce a una multiplicación innecesaria e incluso inconveniente, de 
manera que no deben ser reconocidos del mismo modo que los dere-
chos que ya han sido establecidos tanto a nivel internacional como 
a nivel interno. Como no tienen las características requeridas, su in-
corporación en instrumentos jurídicos debilitaría los verdaderos de-
rechos, llevando a una nivelación por lo bajo2. Por el contrario, son 
muchos los que afirman que los nuevos derechos se imponen y deben 
ser reconocidos como derechos humanos con todo el alcance jurídico 
que ello supone. Complementarían así el sistema de derechos vigente 
y lo enriquecerían, renovando el papel que cumplen en un mundo en 
permanente evolución3.

1	 Sobre el derecho a la consulta, véase Sánchez (2018).

2	 En este sentido, véanse Alston (1982); Haarscher (1987); Marks (1981); Pelloux 
(1981); Rivero (1979, 1982); Sommermann (1996).

3	 En este sentido, véanse, entre otros: Barranco (2015); Carvajal (2012); 
Dhommeaux (2012); Pérez Luño (1991, 2006); Rodríguez Palop (2011); Rousseau 
(1987); Vasak (1984, 1990).
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La postura que niega la pertinencia de los nuevos derechos evi-
dencia que uno de los principales retos a los cuales se enfrentan —al 
menos como punto de partida para su reconocimiento— es el de su fun-
damentación conceptual y jurídica, que al definirse permitiría reforzar 
su legitimidad política y moral. Por lo tanto, el objetivo es presentar a 
continuación algunos elementos básicos de un modelo que avance en 
dicha fundamentación, lo cual puede servir como marco teórico para 
el análisis de casos concretos de ese tipo de derechos. Para ello, es po-
sible tomar como punto de partida el hecho evidente de que la vida de 
los seres humanos—en sus propias comunidades y más allá de ellas— 
ha experimentado profundas transformaciones que justificarían de 
por sí el surgimiento de nuevas categorías de derechos. El problema 
es entonces, ante todo, definir su fundamento y su alcance jurídico, 
con lo cual se vislumbrarían las alternativas institucionales que mejor 
garanticen su contenido. Antes de proceder a esto, conviene detenerse, 
en una primera parte, en las visiones escépticas sobre los nuevos de-
rechos, para revisar sus argumentos y tratar de contestarlos. A conti-
nuación, en una segunda parte, tanto la renovación del concepto de 
dignidad humana como la definición empírica de nuevas necesidades 
en el marco de una intensificación de la globalización serán los refe-
rentes para una aproximación inicial a la fundamentación conceptual 
y jurídica de los nuevos derechos o derechos emergentes.

Ahora bien, antes de continuar, es preciso señalar que la búsqueda 
de esta fundamentación no se restringe al contenido teórico del argu
mento, pues abarca también sus efectos simbólicos y pragmáticos en 
el marco del discurso de los derechos en la actualidad. El derecho y 
los derechos no son únicamente lenguaje, enunciados, sino además un 
régimen simbólico de creencias (Ost, 1985, p. 191). Esto no supone 
abandonar a la irracionalidad todo aquello que concierne a las actua-
ciones, las motivaciones, los compromisos y las ideologías (Perelman, 
1979, p. 135); tampoco implica proponer una definición substancial 
de lo que sea un “derecho humano”, como si este término tuviera un 
significado intrínseco que respondiera a la esencia del objeto definido. 
Se trata, más bien, de “delimitar lo que puede ser dicho con sentido, 
purificando los dominios del discurso filosófico, jurídico y político de 
nociones inútiles o ambiguas, o, por lo menos, contribuyendo a elucidar 
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su pluralidad significativa” (Pérez Luño, 2001, p. 26). Esto sin olvidar 
que es posible ver el estudio del lenguaje “como una palestra política 
que puede ser utilizada para neutralizar el alcance de algunos valores, 
atenuar intereses contradictorios, consagrar valores subrepticios, jus-
tificar acciones que recogen otros valores, etc.” (García, 2014, p. 69). 
Todo ello permite destacar no solo la dimensión jurídica, sino también 
la dimensión política y social de los derechos4. Estos presupuestos me-
tódicos se articulan así con las contribuciones de diversas disciplinas 
que tienen al Derecho como objeto de estudio —entre otras, la Teoría 
del Derecho, la Dogmática Jurídica, la Sociología y la Historia— y 
que han examinado sus relaciones con otras realidades sociales. Ahora 
bien, esto no supone una especie de disgregación que implique que 
cada disciplina sea un compartimento estanco, sino más bien un mé-
todo interdisciplinario que integra las contribuciones de cada una de 
ellas (Rodríguez Villabona, 2015, pp. 24-25).

El escepticismo frente 
a los nuevos derechos
Una vez establecidos y definidos en una declaración, en un pacto, en 
una constitución, en un tratado o en algún otro documento de carác-
ter jurídico, ya sea a nivel interno o a nivel internacional, el reconoci-
miento de nuevos derechos siempre ha enfrentado serios obstáculos y 
resistencias. Sin que ello suponga desconocer algunos antecedentes5, es 
posible tomar como punto de referencia la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos adoptada por la Asamblea General de las Naciones 

4	 Ya hemos tenido la oportunidad de proponer este tipo de aproximación res-
pecto de los conceptos de constitución y de constitucionalismo (Rodríguez 
Villabona, 2016, pp. 175-177; Jaramillo, García, Rodríguez y Uprimny, 2018, 
pp. 23-24).

5	 Entre estos antecedentes pueden destacarse las cartas de derechos que se pro-
mulgaron a finales del siglo xviii, como la Declaración de Derechos de Virginia, 
de 1776; y la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, pro-
mulgada en Francia en 1789 (Jaramillo, García, Rodríguez y Uprimny, 2018, 
p. 396 y p. 608).
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Unidas mediante resolución 217 A (III) del 10 de diciembre de 1948 
(Farías, 2016, p. 2). En la medida en que el preámbulo de esta decla-
ración los proclama como “ideal común por el que todos los pueblos 
y naciones deben esforzarse” —y para avanzar en su proceso de posi-
tivización—, el 16 de diciembre de 1966 la misma Asamblea General 
de las Naciones Unidas adoptó el Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (que entró en vigor el 3 de enero 
de 1976) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (que 
entró en vigor el 23 de marzo de 1976). A pesar de que “la Declaración 
Universal, y los convenios y pactos de las Naciones Unidas deben 
entenderse unitariamente” y que su adopción “muestra la culmina-
ción parcial de una tarea que no puede juzgarse sino en su conjun-
to” (Pérez Luño, 2001, p. 82), Karel Vasak —miembro del Instituto de 
Derechos Humanos de Estrasburgo— propuso una clasificación, bas-
tante difundida, entre tres generaciones de derechos: 

[…] mientras los derechos de la primera generación (civiles y po-

líticos) se basan en el derecho a oponerse al Estado, y los de la se-

gunda generación (económicos, sociales y culturales), en el derecho 

a exigir al Estado, los derechos humanos de la tercera generación 

que ahora se proponen a la comunidad internacional son los de-

rechos de la solidaridad. (Vasak, 1977, p. 29)

Ahora bien, como cada uno de los dos pactos internacionales men-
cionados se refieren a las dos primeras “generaciones” de derechos, 
parecía que los de “tercera generación” no disponían de un reconoci-
miento explícito por el régimen jurídico internacional6 y tenían un ca-
rácter indeterminado y heterogéneo, razón por la cual hubo quienes 
cuestionaron que fueran derechos en sentido estricto7.

En la actualidad, el debate respecto del carácter jurídico de los “de-
rechos de tercera generación”, en varios de sus componentes, parece 
presentarse frente a los denominados “derechos humanos emergentes”. 

6	 Karel Vasak propuso un anteproyecto de pacto internacional relativo a los 
derechos de solidaridad (Vasak, 1990, p. 310).

7	 En ese sentido, véanse Haarscher (1984) y Rivero (1982).
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Estos derechos han sido formulados en distintas modalidades y con-
textos, entre los que se destaca la Declaración Universal de Derechos 
Humanos Emergentes, elaborada en el marco del Fórum Universal de las 
Culturas de Barcelona en septiembre de 2004 y aprobada en el Fórum 
de Monterrey (México) en noviembre de 2007. De hecho, como si 
se buscara retomar dicho debate, en un “marco general” de valores 
y principios que antecede al texto propiamente dicho, esta declara-
ción rechaza de manera explícita la clasificación basada en las gene-
raciones de derechos, porque se considera que con ella se desconoce 
el “principio de coherencia” que, por su parte, promueve y reivindi-
ca la indivisibilidad, la interdependencia y la universalidad de los de-
rechos humanos, así como un enfoque historicista e integral (Institut 
de Drets Humans de Catalunya, 2009, p. 48). Sin embargo, de alguna 
manera, esta postura supone que los derechos de tercera generación 
ya han sido reconocidos en forma plena y se articulan con los demás, 
olvidando contestar de modo directo los argumentos de quienes los 
rechazan. Estos no se reducen tan solo a denunciar un abuso en el uso 
del lenguaje, y tampoco son un simple aspecto de la propaganda que 
se formula para ciertas coyunturas de la controversia política. Se tra-
ta, además, de planteamientos que tratan de configurarse con base en 
cierta concepción de los derechos, y en ciertas posturas sobre el dere-
cho y las condiciones en las cuales se desenvuelve.

En efecto, los escépticos frente a los derechos emergentes conside-
ran que estos son, más bien, proyectos políticos, aspiraciones colecti-
vas o ideales a alcanzar que, en cuanto tales, pueden e incluso deben 
ser defendidos e impulsados, pero que no constituyen verdaderos de-
rechos. La legitimidad política o moral del objetivo de estas reivindi-
caciones y su importancia como bases para un acuerdo político no se 
pondría en duda. Lo que sí se cuestiona es su juridicidad, dado que exi-
gir su reconocimiento como derechos humanos en el régimen jurídico 
nacional o en el internacional supondría una confusión de categorías. 
Las normas que recojan esos ideales serían tan imprecisas y vagas que 
no podrían tener las cualidades ni responder a las exigencias formales 
y técnicas de un enunciado jurídico, de manera que el paso de la rei-
vindicación de un derecho a su incorporación en el derecho sería muy 
difícil. Insistir en ello e intentar convertir dichos ideales en derechos 
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conduciría a una mistificación peligrosa, al revestirlos del lenguaje ju-
rídico sin asegurarles alguna efectividad; esto llevaría a que “cuanto 
más se multiplique la nómina de los derechos humanos, menos fuerza 
tendrán como exigencia, y cuanta más fuerza moral o jurídica se les 
suponga, más limitada ha de ser la lista de derechos que la justifiquen 
adecuadamente” (Laporta, 1987, p. 23). Esto sucedería porque, de una 
parte, la sanción en caso de violación es casi imposible en el caso de 
normas con contenido tan amplio, lo mismo que los medios para pre-
venir que esto ocurra; y, de otra parte, porque el reconocimiento de la 
autoridad social y de la credibilidad del derecho por sus destinatarios, 
necesarios para la legitimidad de la sanción, también corren el ries-
go de verse afectados. Por lo demás, para los escépticos, el reconoci-
miento inmediato de los derechos emergentes —si se acepta desde ya 
que estos ideales son el objeto de un derecho— supondría incurrir en 
una anticipación que “salta por encima de los escalones históricos” 
(Zalaquett, 1986, p. 312). Sería prematuro entonces su inscripción en 
la normatividad del derecho, porque entre los tiempos de la reivindi-
cación de una aspiración y los de la formalización de un derecho hay 
una diferencia que no se debería desconocer por la precipitación de 
querer ir demasiado rápido. En suma, todas estas dificultades condu-
cirían a una descalificación de la noción de derechos humanos y a que 
perdieran su estabilidad jurídica, lo que implica un “extravío de los 
derechos fundamentales” (Goyard-Fabre, 1989, p. 61). En palabras de 
Jean Rivero (1982):

[…] bautizar como ‘derechos’ lo que se presenta aún como deseos, 

es arriesgarse a devolver al dominio de los deseos lo que ya se 

presenta como derecho, quitarle al concepto su valor operacio-

nal, dejar extinguir en las conciencias el sentimiento de obligación 

que se vincula al respeto de los derechos ya consagrados. (p. 681)

Este tipo de visiones parte de una priorización que establece una 
jerarquía entre contenidos de aquellos que son derechos frente a los 
que no lo son. El derecho se presenta entonces como una idea y como 
un símbolo que sirve como referente y garantía de esa jerarquía. A par-
tir de esto, el rechazo a los nuevos derechos se plantea no tanto como 
una constatación, sino como una advertencia contra los efectos de una 
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“banalización por inversión” (Haarscher, 1987, p. 44): como la relación 
de prioridad se invierte, todos los derechos, en particular los derechos 
humanos y los derechos fundamentales, se convierten en simples ideales 
o aspiraciones, y la noción de derechos perderá su contenido y alcan-
ce. Además, ante la opinión pública, los derechos ya no tendrían tan-
ta importancia, las actitudes de las personas frente a ellos cambiarían, 
la esperanza cedería a la decepción y el derecho perdería parte de su 
poder simbólico y de su capacidad regulativa y de generar adhesión. 
Como lo señala Niklas Luhmann (2013):

[…] las normas se reconocen en las infracciones, los derechos hu-

manos, en el hecho de que son lesionados. Al igual que, con fre-

cuencia, se es consiente de las esperanzas cuando se producen las 

frustraciones, se es consciente de las normas solamente cuando 

son lesionadas. […] Y parece que hoy en día la actualización de 

los derechos humanos se sirve en el mundo entero primariamente 

de este mecanismo. (p. 64)

Es más, se llega a afirmar que “en materia de libertades, la confu-
sión sirve siempre a los déspotas” (Haarscher, 1987, p. 43), dado que si 
la autoridad social del derecho se difumina, lo mismo ocurre con los 
derechos y el Estado de derecho, y el totalitarismo sería el mayor peli
gro de la multiplicación indebida de los derechos.

Como toda postura doctrinal, el escepticismo sobre los nuevos 
derechos tiene varias consecuencias. Entre estas, la más evidente es 
considerar que estos derechos —frente a los que ya han sido reconoci-
dos— son de menor importancia y son menos susceptibles de ser acep-
tados como categorías estrictamente jurídicas, con lo cual se justifica 
la advertencia sobre la banalización que pueden provocar. Dada esta 
menor importancia, la reivindicación de los nuevos derechos es con-
traproducente porque, al elevar unos ideales y aspiraciones colectivas 
al nivel de los derechos, se rebajan las normas superiores que los con-
sagran y, a la postre, se anula todo el interés práctico de esta empresa. 
Se daría así una especie de contradicción, en la cual las reivindicaciones 
sociopolíticas que tienen por objeto los derechos emergentes afectarían 
las condiciones jurídicas de su consagración como derechos. Esta si-
tuación se articula con otra consecuencia: si en la práctica el concepto 
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de derechos humanos impone una jerarquía entre normas, solo estos 
son por definición derechos auténticos; y los emergentes, que apenas 
se proyectan para tener esta calidad, están destinados a permanecer 
como aspiraciones, pues tan solo los primeros merecen ser impulsados 
y protegidos. De hecho, el ejercicio efectivo de los derechos humanos 
depende de la autoridad que el derecho les confiere y que motiva a las 
personas a cumplir con sus exigencias. Los derechos se respetan en la 
medida en que se respeta el derecho que los garantiza, pues este últi-
mo se presenta no solo como un orden normativo, sino además como 
una representación social que confiere legitimidad a los derechos hu-
manos, de la cual están desprovistos los nuevos derechos que están 
surgiendo. En últimas, es precisamente esta fundamentación jurídica 
la que es puesta en duda en forma constante por los escépticos de los 
derechos emergentes.

La fundamentación jurídica 
de los nuevos derechos
Es evidente que, en cualquier caso, antes de su reconocimiento jurí-
dico, el contenido de los derechos se presenta como una aspiración o 
un ideal político y social. Bajo esta premisa, lo que persigue la reivin-
dicación de los derechos emergentes es pasar este estadio y exigir la 
consagración jurídica de unos derechos humanos que aún no tienen 
este estatus. Se enuncia entonces esta reivindicación en el ámbito de lo 
jurídico y a través del lenguaje del derecho, sin que el derecho todavía la 
haya formalizado y refrendado, puesto que se trata de una etapa en el 
proceso de incorporación en las normas jurídicas. Por lo tanto, en este 
caso, la novedad o la especificidad no pueden interpretarse como la 
aplicación o el ejercicio de un derecho humano vigente que ya ha sido 
establecido; ni tampoco como la extensión de derechos existentes a 
nuevas categorías de titulares ni la especificación del objeto de estos 
derechos, si bien este tipo de novedades se puede incorporar al debate 
sobre los derechos emergentes.

Sin embargo, esto no supone aceptar que la noción de derechos 
humanos como priorización establezca ella misma una jerarquía 
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normativa8, ya que no es posible pasar de una definición funcional 
que estipula que los derechos humanos son importantes y que permi-
te una jerarquización normativa a una definición substancial que pre-
cise cuáles son los derechos que tienen esta importancia y que ocupan 
la cima de esta jerarquía (Duhamel, 1992, p. 15). Dicha priorización 
solo da cuenta de la fundamentación jurídica en un sentido restringi-
do, es decir, de la validez formal entendida como la correspondencia 
a un sistema normativo dado. Los criterios jurídicos que de esta for-
ma se planteen para reconocer los derechos emergentes no son más 
que criterios formales. Con todo, si estos criterios están determinados 
por los derechos que ya han sido reconocidos, el escepticismo frente a 
los nuevos derechos solo puede entenderse si sobrepasa la validez for-
mal, porque incluye en su argumentación ciertos derechos que buscan 
ciertas finalidades. Por lo tanto, van más allá de la conformidad a un 
sistema normativo e implican la aceptación de unas creencias o idea-
les. Se trata de un argumento circular a nivel conceptual, al presuponer 
de antemano los derechos que estima que son auténticos y al encerrar 
el derecho en su propia juridicidad. Por lo tanto, los nuevos derechos 
no podrán ser admitidos en tanto que los criterios que sirven de pará-
metro no sean puestos en duda.

Son muchas las propuestas que se han planteado con el objeto de 
determinar dichos criterios jurídicos. Una de ellas es la que formula 
Gregorio Peces-Barba (1999) para definir un derecho fundamental; 
además de considerarlos como “una pretensión moral justificada, ten-
diente a facilitar la autonomía y la independencia personal, enraizada 
en las ideas de libertad e igualdad, con los matices que aportan con-
ceptos como solidaridad y seguridad jurídica”, los derechos suponen 
que esta pretensión moral

[…] sea técnicamente incorporable a una norma, que pueda obli-

gar a unos destinatarios correlativos de las obligaciones jurídicas 

que se desprenden para que el derecho sea efectivo, que sea sus-

ceptible de garantía o protección judicial y, por supuesto, que se 

8	 Sobre la noción de jerarquía normativa, véase Rodríguez Villabona (2011).
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pueda atribuir como derecho subjetivo, libertad, potestad o inmu-

nidad a unos titulares concretos. (pp. 109-110)

Algunos de los derechos emergentes no cumplirían con estos requi-
sitos en la medida en que son aspiraciones e ideales demasiado vagos 
y amplios. Esto sucedería, por ejemplo, con “el derecho a vivir en un 
medio ambiente sano, equilibrado y seguro” formulado en el artículo 3 
de la Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes de 2007, 
pues la posibilidad de que sea “técnicamente incorporable a una nor-
ma” depende de la precisión de su objeto que, en este caso, puede ir de 
la protección de la salud humana a la de los ecosistemas, o de la repa-
ración a la prevención. De la misma manera, el derecho al desarrollo 
del artículo 8 de la misma Declaración puede tener como titulares a 
los individuos, a las regiones, a las comunidades, a los Estados o a los 
pueblos. Su fundamentación jurídica podría entonces cuestionarse al 
no establecer dichas precisiones.

Este tipo de escepticismo tiene, por lo menos, dos alternativas para 
su formulación: es posible afirmar que lo riesgoso es la imprecisión 
de los derechos emergentes o que lo vago e impreciso es la definición 
jurídica de derechos. En el primer caso, la indeterminación que afecta 
a los nuevos derechos en cuanto a su titular, objeto, oponibilidad y 
garantía haría necesario un compromiso de definición, clarificación 
y armonización que está por hacerse. En este caso, se considera que el 
reconocimiento jurídico de lo que sería un derecho humano debe ha-
cerse según estos criterios y responder a una exigencia de precisión, 
conformándose a las condiciones de un sistema normativo vigente. Con 
todo, de esta manera no se determina cuáles son los contenidos precisos 
adaptables a estos criterios y socialmente aceptados. Esto implica una 
recomendación de prudencia, porque siempre que se tenga en cuen-
ta la especificidad y los tiempos del derecho, los derechos emergentes 
pueden ser precisados e integrados a la jerarquía normativa en vigor. 
Nada se opone entonces al hecho de que en algún momento puedan 
ser consagrados, lo cual no implica que merezcan reconocimiento ju-
rídico en todos los casos.

En la segunda alternativa, se cuestionan las definiciones de los 
derechos que se han propuesto o las precisiones de criterios que se han 
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realizado, en la medida en que incorporan elementos extraños al dis-
curso jurídico tal como se ha venido desarrollando. Por ejemplo, si se 
considera peligroso reconocer que el Estado sea titular de un derecho 
al desarrollo, no es tanto porque la titularidad sea indeterminada o 
imprecisa, sino porque este titular no puede ser admitido respecto del 
contenido de ciertos derechos y, por ende, conferir al Estado derechos 
supondría riesgo de conflictos de estos con los derechos de los indivi-
duos bajo su jurisdicción e incluso legitimar el totalitarismo (Pelloux, 
1981, p. 62). Este argumento solo tiene sentido si el fundamento jurídi-
co de los derechos presupone una idea del derecho vinculada a ciertos 
derechos. El derecho se orienta a ciertos derechos y tiene una finalidad 
sustancial, por ejemplo, “la autonomía y la independencia personal” 
vinculadas con la dignidad humana, aunque no se deja de plantear su 
trascendencia frente a las ideologías y los conflictos sociales. Sin embar-
go, en este caso, los criterios jurídicos para fundamentar los derechos 
no son puramente formales, pues están determinados por la prioridad 
reconocida a ciertos derechos cuya aceptación social, en especial por 
la comunidad jurídica, es menos problemática. Se trata, por supuesto, 
de los derechos civiles o libertades individuales, las prerrogativas del 
individuo frente al Estado en la tradición liberal. Ahora bien, este tipo 
de escepticismo frente a los derechos emergentes encuentra respaldo 
en un argumento de carácter circular que no se explicita y que con-
siste en combinar —bajo los criterios de los derechos “subjetivos”— 
una definición funcional de los derechos y su fundamentación jurídica 
vinculada con un sistema normativo, de una parte; y, de la otra, una 
definición sustantiva de lo que sería un verdadero derecho humano y 
la legitimidad del reconocimiento social del que disfruta. Esta situación 
no sorprende, si se tiene presente que la fundamentación tradicional 
de ciertos derechos establecidos se ha debilitado. En este caso, el es-
cepticismo es una estrategia discursiva que sustituye los argumentos 
que en un principio se consideraban sólidos o creíbles. Se recurre a la 
efectividad del derecho y de los derechos adquiridos, y se resaltan las 
consecuencias prácticas de las trasformaciones del orden existente, 
porque el simbolismo que lo sustenta ya está formalizado.
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Por lo demás, conviene indicar que el rechazo al surgimiento de 
nuevas categorías de derechos no es algo nuevo; se ha planteado —y 
aún se sigue planteando— frente a los derechos económicos y socia-
les9. En este caso, como en el de los derechos emergentes, no se criti-
ca tanto la legitimidad moral o política de las reivindicaciones por la 
igualdad y la justicia social, sino la pretensión de hacer de ellas el obje
to de unos derechos jurídicamente obligatorios, porque esto se consi-
dera impracticable, costoso y, por ende, muy difícil de llevar a cabo. 
Las consecuencias son entonces las mismas: confusión entre derechos 
e ideales, banalización al invertirse la relación entre unos y otros, pér-
dida de legitimidad de las libertades individuales, crisis de confianza 
en el derecho y riesgos de totalitarismo. Con base en este tipo de razo
nes, Friedrich Hayek (2014) afirma que los nuevos derechos, esto es, los 
derechos sociales, no podrían ser exigibles jurídicamente sin destruir 
al mismo tiempo aquel orden liberal al que los viejos derechos civiles 
apuntan (p. 451). De la misma manera, se considera que estos derechos 
no cumplen con los criterios jurídicos que se han propuesto para de-
finir los “verdaderos” derechos. Es así como, respecto a la titularidad, 
se afirma que los auténticos derechos son solo aquellos que correspon-
den al individuo como concepto universal, mientras que los derechos 
sociales se refieren a categorías sociales particulares o a los individuos 
incorporados en grupos sociales específicos (desempleados, menores de 
edad, minorías de género, etc.). Asimismo, en cuanto a su contenido, 
los derechos sociales no parecen ser realizables, como sería el caso del 
derecho al trabajo o el derecho a la salud, porque confunden los fines 
(la salud, el trabajo) con los medios (el acceso a los servicios médicos, 
las políticas de creación de empleo). Además, los mecanismos para su 
realización y protección pueden ser poco efectivos, o incluso su efica-
cia sería al precio de una desnaturalización del Estado de derecho, y se 
convertirían así en un instrumento del poder establecido10.

9	 Sobre el concepto de derechos sociales socialmente diferenciados, véase Gallego 
Marín (2014, pp. 146-154).

10	 Así, para Carl Schmitt (2001) “tienen distinta estructura los derechos, esen-
cialmente socialistas, del individuo a prestaciones positivas del Estado. No 
pueden ser ilimitados, pues todo derecho a prestaciones ajenas es limitado, 
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Todo ello demuestra que, como sucede con el escepticismo frente 
a los derechos emergentes, las críticas contra los derechos sociales pre-
suponen lo que buscan demostrar: una jerarquía particular de los dere-
chos. Estas críticas —referidas a la dificultad de definir los titulares, el 
contenido y la garantía de los derechos sociales— solo permiten esta-
blecer una diferencia de fondo entre estas aspiraciones, y los derechos 
y libertades individuales en la medida en que estos últimos son incor-
porados en la definición “auténtica” de derechos. Si por el contrario, 
respecto de la titularidad, no se confunde la universalidad (esto es, la 
extensión de un derecho) con su importancia; o, respecto de su garan-
tía, se constatan los costos de las libertades individuales tanto como 
los de los derechos sociales, se da entonces que las diferencias son ante 
todo diferencias de grado. Los dos tipos de derechos, en vez de ser in-
compatibles, son complementarios; y los conflictos entre ellos podrían 
resolverse dentro del ordenamiento jurídico sin que ello suponga un 
riesgo para el Estado de derecho. Los criterios jurídicos presupuestos 
para definir un “verdadero” derecho no serían definitivos, a no ser que 
se prejuzgue una definición sustantiva y se confunda la forma con el 
fondo. Por consiguiente, si como lo explica Rodolfo Arango (2005):

[…] se distingue por lo general entre derechos fundamentales ne-

gativos (derechos de libertad) y derechos fundamentales positivos 

(por ejemplo, derechos sociales fundamentales) […], esta distin-

ción no se refiere al contenido del concepto de los derechos fun-

damentales, sino a su alcance. Ambas subclases han de adscribirse 

a la clase general de los derechos fundamentales. (pp. 333-334)

Los derechos humanos emergentes tienen estas mismas posibili-
dades de articulación con los demás derechos11. Así como los derechos 

pero lo sería en cualquier caso un derecho de todos a prestaciones del Estado. 
Tales derechos presuponen una organización estatal a la que se incorpora el 
individuo titular del derecho. Con eso, su derecho se relativiza ya. Es condicio-
nado, y ciertamente, por una organización que incluye al individuo, le asigna 
un puesto, mide y raciona su pretensión” (p. 174).

11	 Esto se evidencia en la Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes 
de 2007, que en su marco general señala que ella “reconoce y se inspira en el 
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sociales respondieron a circunstancias y necesidades que los derechos de 
libertad no podían afrontar, los derechos emergentes responden a las 
profundas transformaciones que ha tenido la vida humana en los úl-
timos decenios, sin que esto suponga una oposición entre estos y las 
demás categorías de derechos. Los nuevos derechos aparecen porque el 
reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana cons-
tituye un proceso en constante evolución y revisión, que se despliega 
de acuerdo con las necesidades y demandas de lugares y tiempos deter-
minados. Los derechos humanos no corresponden a una construcción 
estática a partir de una teoría ética aplicable a la naturaleza humana en 
abstracto, sino a una teoría ética centrada en los valores que sustentan 
cada tipo de derechos. Por lo tanto, los derechos tienen un origen y un 
desarrollo histórico, de manera que su proclamación no es definitiva, 
como tampoco lo son su evolución y sus finalidades (Bondia, 2014, 
p. 63-64; Rodríguez Palop, 2010, pp. 89-90). Con esto, el concepto de 
dignidad humana se revitaliza, pues no corresponde a una abstracción 
que se basa en una noción sustantiva absoluta, sino a un concepto que, 
en palabras de Ernst Tugendhat (1997), se refiere a “las condiciones en 
las que vive una persona [que] son dignas precisamente cuando cum-
plen la condición mínima de que puede ejercer sus derechos y que en 
este sentido puede llevar una existencia específicamente ‘humana’ y 
‘humanamente digna’” (p. 348).

Esta reconfiguración del concepto de dignidad humana se realiza 
en el contexto de una integración tal entre las personas que habitan el 
planeta que es posible constatar la “unificación global” de la humani-
dad, cuya fase más importante tuvo lugar en los últimos siglos (Harari, 
2014, p. 193). De hecho, como lo destaca Micheline Ishay (2004): 

[…] la globalización presenta nuevas características que tienen im-

pacto en varios aspectos de los derechos humanos […]. Cada una 

espíritu y principios de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 
1948, y en instrumentos internacionales y regionales adoptados hasta hoy por 
la comunidad internacional; así mismo, recoge y ratifica sus dimensiones de 
universalidad, indivisibilidad e interdependencia y la indispensable articula-
ción entre derechos humanos, paz, desarrollo y democracia” (Institut de Drets 
Humans de Catalunya, 2009, pp. 39-40).
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de las dimensiones de la globalización ha experimentado cambios 

substanciales desde el comienzo de la guerra fría, cambios que han 

tenido diferentes impactos sobre países, grupos y clases. La agen-

da de los derechos humanos de esta era está siendo definida en el 

contexto de estos desarrollos globales. (p. 256) 

Es más, este fenómeno es contemplado por el artículo 28 de la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 que, rom-
piendo el marco de la legalidad del Estado nación, dispone para toda 
persona el “derecho a que se establezca un orden social e internacional 
en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaración 
se hagan plenamente efectivos”12. Es posible afirmar entonces que la 
fundamentación de los derechos humanos emergentes se encuentra en 
el contenido de esta disposición, porque va más allá del catálogo de 
los derechos reconocidos por las constituciones y las legislaciones de 
los Estados y se presenta, por ende, como la base para el desarrollo y 
la garantía de los nuevos derechos en el orden internacional (Abellán, 
1998, p. 443). Ahora bien, como lo destaca David Bondia (1998), el “or-
den social e internacional” al que se refiere el artículo 28 debe incluir:

[…] el orden jurídico internacional (el derecho internacional como 

un sistema de regulaciones que rige las relaciones entre Estados), 

el orden político internacional (los patrones de comportamiento 

12	 Los obstáculos que se interponen a su efectividad son uno de los retos fun-
damentales que enfrentan todas las categorías de derechos. Como ya lo seña-
lara Norberto Bobbio (1991), “descendiendo del plano ideal al real, una cosa 
es historia de los derechos del hombre, de derechos siempre nuevos y siempre 
más extensos, y justificarlos con argumentos persuasivos, y otra es asegurar-
les una protección efectiva. A este propósito será bueno hacer también esta 
observación: a medida que las pretensiones aumentan, su satisfacción resul-
ta siempre más difícil” (p. 111). Por esta razón, la Declaración Universal de 
Derechos Humanos Emergentes de 2007 establece el “principio de exigibili-
dad”, que supone la “adopción de mecanismos vinculantes por los Estados y 
postula el desarrollo de mecanismos que favorezcan su exigibilidad. Ningún 
derecho puede ser relegado por su naturaleza de ‘derecho programático’ ni 
esto puede justificar su inatención u omisión” (Institut de Drets Humans de 
Catalunya, 2009, p. 49).
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que siguen los Estados en sus relaciones internacionales) y, ade-

más, el orden moral internacional (los valores que inspiran y 

legitiman el derecho, las políticas y la economía en el ámbito 

internacional). (p. 705)

En este sentido, la propia Declaración Universal de Derechos 
Humanos Emergentes de 2007 señala que el fundamento de los dere-
chos allí formulados “corresponde a una noción de síntesis, aquella 
del interés público universal que debe permitir garantizar, a todos los 
seres humanos sin excepción, los medios para la libertad que respete la 
igualdad de la persona, los pueblos y la naturaleza” (Institut de Drets 
Humans de Catalunya, 2009, p. 41). Esto conduce directo al principio 
de interdependencia y multiculturalidad de los derechos, que supone 
rebasar el debate entre los derechos individuales y los colectivos, así 
como entre los derechos individuales y los sociales, de manera que se 
reconozca tanto al individuo como a los pueblos y a las comunida-
des como sujetos colectivos de derechos (Institut de Drets Humans de 
Catalunya, 2009, p. 49). Desde esta perspectiva, la cuestión que surge es 
la de determinar cómo y de qué manera la práctica internacional ha ido 
configurando la proyección de los derechos humanos en las diferentes 
áreas del orden social e internacional. La proyección de los derechos 
humanos en el ordenamiento jurídico internacional se extiende a la 
promoción de nuevos derechos destinados a responder a las necesida-
des y deficiencias que se han producido a nivel internacional, y cuya 
garantía de ejercicio no depende de un solo Estado, sino de la preo-
cupación de la sociedad internacional (Saura, 2009, p. 684). Por con-
siguiente, la práctica internacional ha establecido:

[…] una ampliación progresiva de la noción y el contenido jurídico 

de los derechos humanos, formando así una atmósfera adecuada 

para el desarrollo progresivo del derecho internacional. Se trata 

de establecer un orden legal internacional en el que los derechos 

humanos se puedan realizar plenamente y también puedan evolu

cionar. (Bondia, 2014, p. 73)
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Consideraciones finales

No es difícil constatar el vínculo histórico de la categoría de derechos 
con el liberalismo moderno:

[…] derechos cuya titularidad se reconocía a los individuos, bus-

caban protegerlos contra los eventuales abusos de las autoridades 

y son manifestación de la dimensión liberal del constitucionalis-

mo, al articular la idea de los derechos naturales del hombre con 

la de limitación de los poderes del gobernante. (Jaramillo, García, 

Rodríguez y Uprimny, 2018, p. 737)

Con todo, la concepción liberal de los derechos implicó definir un 
contenido básico que le diera prioridad a ciertos derechos sobre otros, 
que imponía una interpretación individualista de ellos y una concep-
ción del derecho que los hiciera trascendentes y universales. Frente al 
surgimiento de nuevos derechos, se plantean cierto tipo de riesgos: des-
viación democrática frente a los derechos políticos, desviación iguali-
taria frente a los derechos sociales, desviación internacionalista frente 
a los derechos emergentes. Es como si, en el debate sobre los derechos, 
la concepción moderna de estos les fuera consubstancial y no pudieran 
superar el espacio político abierto por el liberalismo. Ahora bien, como 
lo resalta Claude Lefort (1984), una concepción democrática, que se 
puede articular con el liberalismo político, supone a los derechos en una 
búsqueda constante de sus fundamentos, de suerte que se hace “impo-
sible decidir entre aquellos que se tienen por fundamentales […] y los 
que les son añadidos con el paso del tiempo” (p. 36). Por consiguiente, 
el escepticismo frente a los derechos emergentes puede ser visto como 
una manifestación de las dudas que genera la democracia, una visión 
pesimista que busca en todo momento restringir sus “excesos” y con-
tener sus nuevos sujetos (individuos, grupos, pueblos). Los temores 
no serían tanto frente al surgimiento de nuevos derechos, sino frente 
al acceso a la esfera política de “nuevos sujetos” que los reclaman, ge-
nerándose una reacción de quienes se sienten amenazados por esta am-
pliación del ámbito de la democracia política (Duhamel, 1992, p. 23). 
De hecho, como lo explica María E. Rodríguez Palop (2010), frente a 
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las “deficiencias e insuficiencias inherentes a la propia fórmula que dio 
lugar a nuestro modelo estatal […] los nuevos movimientos sociales sir-
vieron como instancia de crítica y revelaron, con sus reivindicaciones, 
las inconsistencias del sistema” (p. 104)13. Por esta razón, los derechos 
humanos emergentes no aparecen simplemente como posibles elemen-
tos que conforman un catálogo de derechos humanos, sino también 
como un espacio desde el cual se denuncian las deficiencias en el siste-
ma político-económico nacional e internacional (Saura, 2009, p. 679).

Esto explica que una parte importante de la Declaración Universal 
de Derechos Humanos Emergentes de 2007 esté dedicada al recono-
cimiento de aquellos que permiten una ampliación de la democracia 
y de la participación política tanto de los individuos como de las co-
munidades. En este orden de ideas, el artículo 5 establece el derecho a 
la democracia plural que supone que “todos los seres humanos y toda 
comunidad tienen derecho al respeto de la identidad individual y co-
lectiva, así como el derecho a la diversidad cultural”. Esta disposición 
se concreta en el derecho de los afrodescendientes, los pueblos indíge-
nas y otras minorías a las medidas especiales que permitan reconocer 
sus características distintivas y a que se beneficien plenamente de sus 
recursos intelectuales, naturales y culturales. Asimismo, el artículo 6 
establece el derecho a la democracia paritaria entre mujeres y hombres 
que supone, primero, que en todas las sociedades las mujeres tengan 
derecho a la igualdad de estatus social, laboral, cultural, jurídico, polí-
tico y económico en relación con los hombres; segundo, el derecho a la 
representación paritaria, que supone el reconocimiento de una presen-
cia equivalente en los órganos de participación y gestión políticos entre 
mujeres y hombres; tercero, el derecho a elegir los vínculos personales, 
que incluye el reconocimiento del derecho a la asociación sentimental 

13	 En este mismo sentido, la propia Declaración Universal de Derechos Humanos 
Emergentes de 2007, en su marco general, reconoce que “mientras que la 
Declaración Universal de Derechos Humanos surge de una Asamblea de Es
tados, la Declaración de Derechos Humanos Emergentes se construye desde 
las diversas experiencias y luchas de la sociedad civil global, recogiendo las 
reivindicaciones más perfiladas de sus movimientos sociales” (Institut de Drets 
Humans de Catalunya, 2009, p. 49).
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con la persona que se quiera, incluyendo el derecho a contraer matrimo-
nio; y, cuarto, el derecho a la salud reproductiva, que reconoce a toda 
persona los derechos sexuales y reproductivos, y el derecho de mujeres 
y hombres a la tutela de la maternidad y la paternidad, incluida la que 
tiene lugar fuera del matrimonio. Por su parte, el artículo 7 estable-
ce el “derecho a la democracia participativa”, de manera que “todos 
los seres humanos y toda comunidad tienen derecho a participar acti-
vamente en los asuntos públicos y a disfrutar de una administración 
democrática en todos los niveles de gobierno”. Este derecho abarca, 
entre otros, el derecho a la ciudad (que incluye el derecho al espacio 
público, el derecho a la movilidad local y a la accesibilidad, y el dere-
cho a la conversión de la ciudad marginal en ciudad de ciudadanía); 
el derecho a ser consultado, que garantiza a todos la consulta colecti-
va para las decisiones que afecten a un conglomerado; el derecho a la 
participación, que supone que toda persona y comunidad pueda parti-
cipar en la adopción y control de las decisiones públicas en los asuntos 
que los aquejen, al tiempo que pueda impugnar ante los tribunales las 
decisiones que afecten un derecho o un interés directo o indirecto. De 
igual manera, el artículo 8 define el “derecho a la democracia solidaria” 
como aquel que tiene toda comunidad y que tienen todos los seres hu-
manos al desarrollo y a la garantía de los derechos de las generaciones 
futuras; incluye el derecho al desarrollo, como derecho humano emer-
gente formulado internacionalmente, que tiene como ámbito específico 
de aplicación los países subdesarrollados y que se ejerce de forma co-
lectiva. Por último, el artículo 9 consagra el derecho a “la democracia 
garantista y a la justicia internacional”, al cual se incorporan el dere-
cho y el deber de erradicar el hambre y la pobreza extrema, deber que 
está en cabeza de los Estados y los actores no estatales, en particular 
las empresas transnacionales, las organizaciones sindicales y las ong; 
incluye también el derecho a resistir a la opresión que toda comunidad 
o pueblo tiene por todos los medios legítimos a su alcance, y a buscar 
y recibir en esta lucha un apoyo internacional conforme a los propó-
sitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas; igualmente, la 
democracia garantista implica el derecho a la democracia global, esto 
es, a un sistema democrático internacional fundado en el respeto de 
los principios y normas del derecho internacional.
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Reclutamiento ilícito 
en el Acuerdo de Paz 
entre el Gobierno y las Farc-ep 
desde el derecho a la verdad 
y la justicia*

Ana María Jiménez Pava

Introducción

El presente capítulo tiene por objeto analizar si el Acuerdo de Paz, 
firmado el 24 de noviembre de 2016 entre el Gobierno colombiano 

y el grupo guerrillero Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia 
Ejército del Pueblo (Farc-ep), garantiza el derecho a la paz, y a la ver-
dad y la justicia de las víctimas de reclutamiento ilícito de cara a lo 
establecido en instrumentos internacionales de derechos humanos, 

*	 Este capítulo hace parte del proyecto de investigación “Derechos Humanos 
emergentes ¿una utopía?”, código 1818003, Grupo de Estudios en Derecho 
Privado, línea de investigación: Sociología Jurídica de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Santo Tomás.
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y conforme a los principios y derechos establecidos en la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos Emergentes (dudhe). De igual 
manera, aborda las tensiones presentadas entre los derechos de las 
víctimas y de los miembros de los grupos armados cuando estos son 
menores de 18 años.

Este capítulo constituye una revisión documental del tema, cen-
trada principalmente en el texto de la dudhe y el Acuerdo Final para 
la Terminación del Conflicto y una Paz Duradera. De manera comple-
mentaria, aborda otros instrumentos internacionales relevantes para 
el tema, así como también análisis y estudios realizados en el campo 
de la justicia transicional y los derechos humanos de los niños y las 
niñas víctimas de reclutamiento ilícito.

En la primera parte del capítulo, se analiza el marco jurídico in-
ternacional en materia de acceso a la justicia, con énfasis en la justicia 
transicional y el reclutamiento ilícito, retomando la jurisprudencia re-
levante en la materia. Luego se estudia la protección especial de la in-
fancia y el marco nacional aplicable al reclutamiento ilícito, pasando 
por la Ley de Infancia y Adolescencia y el Código Penal, para luego 
concentrarse en el Acuerdo de Paz. A continuación, se analizan las 
disposiciones del Acuerdo de Paz en materia de reclutamiento ilícito, 
para establecer si estas responden a los parámetros de los Derechos 
Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal 
Internacional, y definir si estas disposiciones están acordes con lo es-
tablecido en la dudhe en materia de acceso a la justicia. Por último, 
se presentan las conclusiones generales del capítulo, reiterando la im-
portancia de otorgar un tratamiento diferenciado a las víctimas de 
reclutamiento ilícito, que priorice su condición de víctimas de una 
de las perores formas de explotación infantil sobre su consideración 
como miembros de grupos armados.

La dudhe en el contexto colombiano

La Declaración Universal de los Derechos Humanos Emergentes es un 
instrumento internacional creado por la sociedad civil en 2004, que 
tiene por objeto trazar un panorama de derechos para el nuevo mile-
nio con el objeto de dar una respuesta adecuada al contexto actual, 
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marcado por conflictos interestatales de larga duración, por el debi-
litamiento de los Estados a causa de la inestabilidad y la corrupción, 
por problemáticas transnacionales que están fuera del control de los 
Estados, entre otras situaciones que dificultan hacer efectivos los dere
chos humanos.

Si bien la dudhe es un instrumento no vinculante para los Estados, 
su importancia radica en que abre el debate frente a la necesidad de 
dar una nueva lectura a los derechos humanos existentes y reforzar 
aquellos que, si bien existen en el papel, en la práctica no son mate-
rializados. Dentro de estos derechos se encuentran el derecho a la paz 
(artículo 2) y el derecho a la verdad y a la justicia (artículo 9), los cua-
les, en contextos de conflicto armado, son por completo desconoci-
dos por los actores armados y por los Estados. Además, cada vez se 
presentan mayores dificultades para la comprensión y el abordaje de 
estos derechos, debido a los cambios de los conflictos y a las dinámi-
cas de los grupos armados.

En Colombia, por ejemplo, el derecho a la paz ha sido desconoci-
do desde hace más de 60 años, como resultado de los enfrentamientos 
entre actores armados no estatales de diferente naturaleza (guerrillas y 
grupos paramilitares) y las fuerzas militares, en el marco del conflicto 
armado. En consecuencia, los derechos de la población civil han sido 
seriamente afectados, en especial los de los niños, niñas y adolescentes, 
quienes se ven forzados a participar en las confrontaciones armadas 
bajo la presión de los grupos que operan en sus territorios.

Por otro lado, el desconocimiento del derecho a la paz trae consigo 
la afectación del derecho a la verdad frente a lo sucedido a las víctimas 
y a que se haga justicia. Esto se debe a factores como la amenaza a 
funcionarios judiciales, el debilitamiento de las instituciones estatales, 
las dificultades para recaudar pruebas de los hechos, las confrontacio-
nes armadas en los territorios, y el temor de las víctimas a denunciar 
y participar en las actuaciones judiciales, entre otras situaciones.

En escenarios de transición, como el colombiano, el derecho a la 
paz y el derecho a la verdad y la justicia cobran gran relevancia gracias 
al Acuerdo de Paz firmado entre el Gobierno nacional de Colombia y 
las Farc-ep en noviembre de 2016, el cual tiene como propósito princi-
pal “construir una paz estable y duradera, con la participación de todos 
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los colombianos y colombianas”, y poner fin a los ciclos históricos de 
violencia y sentar las bases de la paz. El Acuerdo incorpora un con-
junto de normas para garantizar los derechos de las víctimas a la paz, 
la justicia y la reparación.

El derecho a la justicia 
en el ordenamiento internacional

De acuerdo con lo establecido en el artículo 25 (sobre protección judi-
cial) de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (cadh):

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a 

cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-

petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-

damentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente 

Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas 

que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(Corte idh):

[…] el artículo 25.1 de la Convención contempla la obligación de 

los Estados partes de garantizar, a todas las personas bajo su ju-

risdicción, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de 

sus derechos fundamentales. Dicha efectividad supone que, ade-

más de la existencia formal de los recursos, estos den resultados 

o respuestas a las violaciones de derechos contemplados ya sea 

en la Convención, en la Constitución o en las leyes. Asimismo, 

la Corte ha establecido que para que un recurso sea efectivo, no 

basta con que esté previsto por la Constitución o la ley, o que sea 

formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente 

idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los 

derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No 

pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las con-

diciones generales del país o incluso por las circunstancias particu-

lares de un caso dado, resulten ilusorios. En virtud de lo anterior, 

el Estado tiene la responsabilidad no sólo de diseñar y consagrar 
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normativamente un recurso eficaz, sino también de asegurar la de-

bida aplicación de dicho recurso por parte de sus autoridades ju-

diciales. (Corte idh, 2014a)

De igual modo, la Corte idh determina:

[…] que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo 

razonable, el derecho de las presuntas víctimas o sus familiares a 

que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo suce-

dido e investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los eventuales 

responsables. (Corte idh, 2014b)

Además, el artículo 19 de la cadh establece el derecho a la pro-
tección de los niños y las niñas, quienes son sujetos de derecho que 
requieren atención especial por parte de los Estados. Al respecto, la 
Corte idh señaló, en el caso Villagrán Morales contra Guatemala, que 
es de especial gravedad que se atribuya a un Estado la responsabilidad:

[…] de haber aplicado o tolerado en su territorio una práctica sis-

temática de violencia contra niños en situación de riesgo. Cuando 

los Estados violan, en esos términos, los derechos de los niños en 

situación de riesgo, como los “niños de la calle”, los hacen vícti-

mas de una doble agresión. (Corte idh, 1999)

Por otro lado, la Convención sobre los Derechos del Niño (cdn) 
establece en su artículo 19 que cuando los niños y niñas son someti-
dos a maltrato y les sean vulnerados sus derechos, los Estados deben 
adoptar todas las medidas necesarias para restablecerlos e impulsar 
las investigaciones correspondientes para sancionar a los responsables.

En su artículo 12, la cdn señala, además, que los Estados deben 
garantizar a los niños y las niñas que estén en condiciones de for-
mar su propio juicio el derecho de expresar sus opiniones libremen-
te en todos los asuntos que los afecten, dentro de procesos judiciales 
o administrativos, y a tener en cuenta dichas opiniones en función 
de su desarrollo. Sobre el numeral 2 del artículo 12, el Comité de los 
Derechos del Niño apunta:

[…] esta disposición es aplicable a todos los procedimientos judicia-

les pertinentes que afecten al niño, sin limitaciones y con inclusión 
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de, por ejemplo, cuestiones de separación de los padres, custodia, 

cuidado y adopción, niños en conflicto con la ley, niños víctimas 

de violencia física o psicológica, abusos sexuales u otros delitos, 

atención de salud, seguridad social, niños no acompañados, niños 

solicitantes de asilo y refugiados y víctimas de conflictos armados 

y otras emergencias. Los procedimientos administrativos típicos 

serían, por ejemplo, decisiones sobre la educación, la salud, el en-

torno, las condiciones de vida o la protección del niño. Ambos 

tipos de procedimientos pueden abarcar mecanismos alternati-

vos de solución de diferencias, como la mediación o el arbitraje. 

(Unicef, 2014, p. 208)

En situaciones de transición de la dictadura a la democracia o de 
posconflicto, la justicia transicional constituye una herramienta esen-
cial para acercar a las partes en conflicto y desarrollar medidas orien-
tadas a superar las condiciones que provocaron las confrontaciones o 
el abuso de poder, para avanzar hacia la construcción de la paz. Dentro 
de los mecanismos que abarca la justicia transicional se encuentran: 
las comisiones para el esclarecimiento de la verdad, los programas de 
reparación, las reformas legales y los tribunales especiales (Centro 
Internacional para la Justicia Transicional, 2018).

La justicia transicional abre la posibilidad de poner en marcha re-
formas que permitan la restauración de la confianza en las entidades 
públicas afectadas por el conflicto y de crear mecanismos que faciliten 
la negociación de la paz, la entrega de armas por parte de los grupos 
armados, la desmovilización de sus miembros, la investigación de los 
hechos cometidos por estos bajo un esquema legal en el cual prima el 
enfoque restaurativo y la reparación de las víctimas.

No obstante, la justicia transicional tiene varios límites, en aras 
de garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparación de 
las víctimas al igual que la implementación de garantías de no repe-
tición de los hechos acaecidos en el marco de un conflicto armado o 
una dictadura. Dentro de estos límites se encuentran: 1) la no conce-
sión de amnistías o indultos frente a graves crímenes internacionales, 
como el genocidio o los crímenes de lesa humanidad; 2) los procesos 
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implementados deben ser respetuosos de los derechos humanos; 3) debe 
haber un ejercicio de reconstrucción de la verdad.

En línea con las aspiraciones de la justicia transicional, el artículo 9 
de la dudhe establece el derecho a la democracia garantista, el cual 
abarca el derecho a la verdad y a la justicia.

Dicho derecho implica:

[…] el derecho de toda persona a que las autoridades públicas 

abran una investigación e identifiquen y sancionen a los culpables 

en supuestos de violaciones graves de derechos humanos, de for-

ma que se permita a las víctimas y a sus familiares la búsqueda y 

aclaración de la verdad sobre los hechos ocurridos y a recibir la 

reparación correspondiente. Los Estados se abstendrán de adop-

tar disposiciones de amnistía, prescripción y eximentes de respon-

sabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los 

responsables de violaciones graves de los derechos humanos. En 

particular, ninguna persona gozará de inmunidad alguna que la 

exima de ser procesada por el crimen de genocidio, por críme-

nes de guerra o por crímenes contra humanidad. (dudhe, 2007)

Según este artículo, la búsqueda de la verdad por parte de los 
Estados implica no solo contar con las instancias judiciales pertinen-
tes para investigar los hechos, sino también garantizar que las víctimas 
tengan acceso efectivo a ellas y a la reparación por los daños causa-
dos. Además, establece prohibiciones de amnistías e indultos cuando 
se trata de graves violaciones de derechos humanos con el objeto de 
asegurar que los responsables sean investigados y sancionados penal-
mente. No obstante, si bien el artículo 9 establece dichas prohibiciones 
de manera expresa —a diferencia de los instrumentos internacionales 
antes reseñados—, es importante enfatizar que la naturaleza jurídica 
de la dudhe no es vinculante para los Estados, ya que se trata de un 
consenso entre actores de la sociedad civil congregados en un evento 
internacional que dio origen a este documento; por tanto, no cuenta 
con mecanismos jurídicos de exigibilidad.

Aunque la dudhe carezca de obligatoriedad para los Estados, 
sí plantea las aspiraciones de la sociedad civil, que considera que 
los derechos humanos necesitan una nueva interpretación, de cara 
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a los cambios del contexto mundial; y que piensa que deberían enfo-
carse los esfuerzos en aquellas problemáticas estructurales que afectan 
la plena vigencia de los derechos humanos en los Estados en igualdad 
de condiciones.

Como se ha expuesto en este título, el derecho a la justicia abarca 
el derecho al debido proceso y a las garantías judiciales e implica, por 
parte de los Estados, el impulso a un conjunto de medidas que garanti
cen a quienes le han sido vulnerados sus derechos el acceso a las ins-
tancias judiciales competentes e independientes que puedan investigar 
los hechos, sancionar a los culpables y ordenar las reparaciones corres-
pondientes. De igual modo, se ha demostrado que, en situaciones de 
transición, los Estados pueden implementar un conjunto de medidas 
excepcionales que le permitan restaurar el orden y la democracia en 
defensa del derecho a la paz y la justicia. Sin embargo, dichas medidas 
no pueden afectar los derechos a la verdad, la justicia y la reparación, 
lo cual implica respetar unos límites dentro de los cuales se encuentran: 
la no concesión de amnistías e indultos frente a crímenes de guerra, 
genocidio y lesa humanidad; y evitar emitir leyes de punto final.

El acuerdo final para la terminación 
del conflicto en Colombia como 
herramienta de la justicia transicional

El 24 de noviembre de 2016, tras casi cuatro años de conversaciones, 
el Gobierno colombiano y las Farc-ep lograron el Acuerdo Final de 
Paz. Los diálogos iniciaron el 26 de agosto de 2012 con la definición 
de una agenda de trabajo sobre seis puntos, a saber: 1) reforma rural 
integral, 2) participación política, 3) cese al fuego y dejación de armas, 
4) solución al problema de las drogas ilícitas, 5) víctimas y 6) mecanis-
mos de implementación y verificación. El Acuerdo fue firmado el 24 de 
noviembre y ratificado por el Congreso el 30 de noviembre de 2016; 
luego, los integrantes de las Farc-ep iniciaron el proceso de desmovili
zación y desarme, que fue supervisado y verificado por una misión de 
observadores desarmados de la onu.
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El punto cinco del Acuerdo, sobre las víctimas del conflicto arma-
do, desarrolla los componentes de verdad, justicia y reparación de las 
violaciones de derechos humanos cometidos contra estas. Para abor-
dar dichas violencias, se crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia, 
Reparación y No Repetición (sivjrnr), compuesto por la Comisión 
para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición 
(en adelante, Comisión para el Esclarecimiento); la Unidad de Búsqueda 
de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razón del 
conflicto armado (en adelante, Unidad Especial de Búsqueda); y la 
Jurisdicción Especial para la Paz (jep).

La Comisión para el Esclarecimiento es un mecanismo extraju-
dicial que tiene por objeto, en primer lugar, contribuir a develar los 
hechos ocurridos, conforme con su mandato, y dar una explicación 
amplia de la complejidad del conflicto, de manera que se promueva 
un entendimiento compartido tanto de la sociedad como del Estado, 
en especial, sobre los aspectos menos conocidos del conflicto arma-
do, como el impacto en los niños, niñas y adolescentes; y la violencia 
basada en el género, entre otros (Gobierno de Colombia, 2016). En 
segundo lugar, la Comisión deberá promover y contribuir al recono-
cimiento de responsabilidades; y en tercer lugar, a promover la convi-
vencia en los territorios.

La Unidad Especial de Búsqueda tiene como propósito:

[…] establecer lo acaecido a las personas dadas por desaparecidas 

como resultado de acciones de Agentes del Estado, de integrantes 

de las Farc-ep o de cualquier organización que haya participado 

en el conflicto, y de esa manera contribuir a satisfacer los dere

chos de las víctimas a la verdad y la reparación. (Gobierno de 

Colombia, 2016)

Por su parte, la jep es el mecanismo judicial que tiene como 
mandato:

[…] satisfacer el derecho de las víctimas a la justicia, ofrecer verdad 

a la sociedad colombiana, proteger los derechos de las víctimas, 

contribuir al logro de una paz estable y duradera, y adoptar decisio-

nes que otorguen plena seguridad jurídica a quienes participaron de 
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manera directa o indirecta en el conflicto armado interno, respecto 

a hechos cometidos en el marco del mismo y durante este que su-

pongan graves infracciones del Derecho Internacional Humanitario 

(dih) y graves violaciones de los Derechos Humanos. (Gobierno 

de Colombia, 2016, p. 143)

A esta justicia serán sometidos los agentes del Estado (con un 
tratamiento diferenciado) y los miembros de las Farc-ep, incluidas 
las personas menores de 18 años, responsables de graves violaciones 
a los derechos humanos y al dih.

El Acuerdo Final plantea, además, el desarrollo de medidas de 
reparación integral para la construcción de la paz, las cuales:

[…] buscan asegurar la reparación integral de las víctimas, inclu-

yendo los derechos a la restitución, la indemnización, la rehabilita-

ción, la satisfacción y la no repetición; y la reparación colectiva de 

los territorios, las poblaciones y los colectivos más afectados por el 

conflicto y más vulnerables, en el marco de la implementación de 

los demás acuerdos. Con este fin, se fortalecerán los mecanismos 

existentes, se adoptarán nuevas medidas, y se promoverá el com-

promiso de todos con la reparación del daño causado. (Gobierno 

de Colombia, 2016, p. 144)

En particular, el Acuerdo establece que el sivjrnr:

[…] parte del principio de reconocimiento de las víctimas como 

ciudadanos con derechos; del reconocimiento de que debe existir 

verdad plena sobre lo ocurrido; del principio de reconocimiento 

de responsabilidad por parte de todos quienes participaron de 

manera directa o indirecta en el conflicto y se vieron involucra-

dos de alguna manera en graves violaciones a los derechos huma-

nos y graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario; 

del principio de satisfacción de los derechos de las víctimas a la 

verdad, la justicia, la reparación y la no repetición, sobre la pre-

misa de no intercambiar impunidades, teniendo en cuenta además 

los principios básicos de la Jurisdicción Especial para la Paz, entre 

los que se contempla que “deberá repararse el daño causado y res-

taurarse cuando sea posible”. (Gobierno de Colombia, 2016, p. 144)
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El texto del acuerdo no plantea una mención específica respecto 
a quiénes son considerados como niños y niñas. No obstante, tenien-
do presente la referencia a las normas de derechos humanos como 
marco de interpretación, y al marco constitucional y normativo co-
lombiano, debe entenderse que la categoría aceptada es la de personas 
menores de 18 años. Así, para todos los efectos de las disposiciones 
establecidas en el Acuerdo Final, todas las referencias a los niños y las 
niñas deben entenderse conforme al estándar antes planteado de per-
sonas menores de 18 años.

El reclutamiento ilícito 
y el acceso a la justicia
Los principios de París o principios guía sobre la niñez asociada con 
fuerzas o grupos armados (2007)1 son el resultado del trabajo realizado 
por la onu en consulta con actores claves en materia de niñez y con-
flicto armado, para lograr adoptar un conjunto de lineamientos y di-
rectrices que guíen a los Estados, y a todos los actores que se articulen 
con estos, en el acompañamiento de los niños y niñas desvinculados de 
grupos armados en su proceso de dejación de armas y retorno a la vida 
civil. Estos principios son una expresión de voluntades de los Estados, 
mas no son vinculantes para estos. No obstante, su importancia radi-
ca en que son una herramienta guía para el diseño de la política pú-
blica y de los programas en materia de prevención del reclutamiento 
ilícito, y la atención y reparación de las víctimas de esta práctica.

En materia de justicia, dichos principios plantean diversas medidas 
que se deben tener en cuenta al momento de implementar mecanismos 
dirigidos a establecer tanto las violaciones de los derechos humanos de 
las que fueron víctimas los niños desvinculados como los crímenes en 
que los Estados pudieron haber participado en razón de su vincula-
ción con los grupos armados. Así, por ser una herramienta del derecho 
internacional, crucial para el momento histórico que vive Colombia, 
a continuación se describen sus principales lineamientos.

1	 Estos principios fueron firmados por el Estado colombiano.
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El principio 8.1 establece la importancia de cesar con la impuni-
dad que existe frente a la sanción de los responsables del reclutamien-
to ilícito y la necesidad de contar con mecanismos para hacer que 
los perpetradores respondan ante la justicia, ya que esto puede servir 
como herramienta disuasoria frente a nuevas violaciones. Por ello, 
se plantea la importancia de que los Estados apoyen los mecanismos 
nacionales de justicia, y la promulgación e implementación de leyes 
que creen o refuercen los mecanismos nacionales y los tribunales in-
ternacionales o híbridos para abordar las violaciones de derechos hu-
manos de los niños y las niñas victimas de reclutamiento, incluida la 
violencia sexual (principios 8.2 y 8.5). Esto incluye la ratificación del 
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (cpi)2 por parte de 
los Estados y la adecuación de los estándares nacionales a lo previsto 
en el Estatuto (principio 8.3).

De igual modo, el principio 8.4 de los principios de París plantea 
que se deben adoptar: 

[…] todas las medidas posibles para proteger los derechos de los 

niños y niñas que sean testigos y víctimas que hayan sido llama-

dos a entregar pruebas de cualquier tipo en contra o a nombre de 

supuestos perpetradores de crímenes contra ellos/as o terceros. 

(Unicef, 2007)

Agrega que, bajo ninguna circunstancia, la oferta de servicios o el 
apoyo a los niños y las niñas desvinculados se debe condicionar a su 
participación en mecanismos judiciales, así como tampoco se puede 
castigar o amenazar a los niños con ser llevados a la justicia o sufrir 
castigo solo por pertenecer a los grupos armados.

Por otro lado, se plantea que los niños y niñas que son “acusados 
de delitos según el derecho internacional o la legislación nacional su-
puestamente cometidos durante su vinculación con grupos o fuerzas 
armadas tienen derecho a ser tratados en concordancia con los están-
dares internacionales para la justicia juvenil” (Unicef, 2007). 

2	 El Estatuto de Roma establece que los niños y niñas no serán enjuiciados por 
ninguna corte o tribunal internacional.
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Además, se observa que: 

[…] 8.9.0 Se buscarán alternativas al proceso judicial para niños 

y niñas a nivel nacional;

8.9.1 Si se llevan a cabo procedimientos legales de orden nacional, 

los niños y las niñas tienen derecho a los niveles más altos de ga-

rantías existentes, de acuerdo con la legislación y los estándares 

internacionales y se deberán hacer todos los esfuerzos para bus-

car alternativas de ubicar a estos niños y niñas en instituciones.

8.10 Dondequiera que elevados números de personas estén en-

frentando cargos penales como resultado del conflicto armado, 

el procesamiento de casos de niños y niñas, así como de madres 

[adolescentes] que tengan consigo a sus niños en detención, deberá 

tener la prioridad.

8.11 La niñez vinculada a fuerzas o grupos armados que retor-

nan a comunidades sin haber pasado por ningún proceso judicial 

o de otro tipo deberá ser monitoreada de cerca para asegurarse 

de que no estén siendo tratados como chivos expiatorios o sean 

objeto de cualesquiera procesos o mecanismos que contravengan 

sus derechos. (Unicef, 2007) 

Con relación a la judicialización de personas menores de edad, 
los estándares internacionales plantean que los Estados deben crear 
sistemas diferenciados de aquellos aplicables a los adultos3. Sobre el 
particular, la cdn señala:

Artículo 40. Numeral 3. Los Estados partes tomarán todas las 

medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, 

procedimientos, autoridades e instituciones específicos para los 

niños de quienes se alegue que han infringido las leyes penales 

o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas 

leyes, y en particular:

3	 Al respecto, ver el apartado de justicia juvenil de los Principios de París.
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a) El establecimiento de una edad mínima antes de la cual se pre-

sumirá que los niños no tienen capacidad para infringir las leyes 

penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopción de medidas 

para tratar a esos niños sin recurrir a procedimientos judiciales, 

en el entendimiento de que se respetarán plenamente los derechos 

humanos y las garantías legales.

Conforme con lo anterior, es claro que los Estados que han ra-
tificado la cdn asumen la obligación internacional de crear leyes y 
procedimientos diferenciados para los niños y niñas en conflicto con la 
ley penal, atendiendo al principio de protección prevalente y al interés 
superior del niño. En consonancia con lo anterior, el Estado colombiano 
adopta en su jurisdicción interna un sistema penal adolescente, el cual 
está regulado en el Código de la infancia y la adolescencia.

Esta ley señala al respecto, en su artículo 148, que su aplicación 
tanto en el proceso como en la ejecución de medidas por responsabi-
lidad penal para adolescentes estará a cargo de autoridades y órganos 
especializados en materia de infancia y adolescencia (artículo 148 del 
Código de la infancia y la adolescencia).

Marco general de la protección 
especial de los niños y las niñas
Conforme con la cdn, con el Protocolo Facultativo de la Convención 
sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de niños en los 
conflictos armados (opac, por su sigla en inglés), con la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (cadh) y con otros instrumen-
tos internacionales ratificados por Colombia, son considerados niños 
y niñas todas las personas menores de 18 años, sin distinción alguna 
por razones de raza, sexo, género, etnia, entre otros factores.

La cdn establece en el artículo 1 que, “[...] para los efectos de la 
presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor 
de 18 años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, 
haya alcanzado antes la mayoría de edad”. Dicha norma es compati-
ble con lo dispuesto en la Ley de Infancia y Adolescencia, artículo 3, 
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según la cual “son titulares de los derechos consagrados en el Código 
todas las personas menores de 18 años”.

Según lo anterior, tanto en el ámbito interno colombiano como 
en el internacional, se entiende que las personas menores de 18 años 
son reconocidas como niños y niñas, y por ello ameritan una protección 
especial y trato diferencial.

Así las cosas, las personas menores de 18 años gozan de una pro-
tección reforzada según el marco internacional y la Constitución 
Política de Colombia debido a su condición de sujetos de especial 
protección, de forma tal que se garantice su desarrollo integral y armó-
nico como miembros de la sociedad. Al respecto, la Sentencia T-260/12 
(Corte Constitucional) observa:

El artículo 44 de la Constitución Política es inequívoco al estable-

cer que los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos 

de los demás como consecuencia del especial grado de protección 

que aquellos requieren, dadas sus condiciones de vulnerabilidad 

e indefensión y la especial atención con que se debe salvaguar-

dar su proceso de desarrollo y formación. (Corte Constitucional, 

Sentencia T-260, 2012)

Igualmente, la Corte expresa que los niños y las niñas víctimas del 
conflicto armado, además de ser destinatarios de protección diferen-
cial y prevalente por su condición de personas menores de edad, de-
ben recibir un trato prioritario con el objeto de abordar y reducir los 
efectos del conflicto armado. Agrega que la situación de especial pro-
tección en que se encuentran los niños y niñas resulta determinante en 
un escenario de conflicto armado, ya que se incrementan los riesgos 
de afectación de sus derechos, sobre todo cuando son vinculados a la 
guerra. Para atender esta afectación, sin embargo, tanto el orden jurí-
dico internacional como el nacional han adoptado medidas destina-
das a evitar o, al menos, mitigar los efectos negativos que el conflicto 
puede causar sobre ellos (Corte Constitucional, 2016).

Con el objeto de establecer las medidas y decisiones que mejor 
satisfagan los derechos de los niños y las niñas —en especial de aque-
llos víctimas del conflicto armado, como es el caso de los niños y ni-
ñas desvinculados de los grupos armados—, la cdn, en su artículo 4, 
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ha dispuesto que “las instituciones públicas o privadas de bienestar 
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 
legislativos deben tener como consideración primordial el interés su-
perior del niño”. Dicho interés superior es 1) un derecho sustantivo 
y, por tanto, una obligación directa del Estado de aplicación inmedia-
ta; 2) un principio argumentativo integral que sirve para ponderar los 
derechos cuando hay más de una interpretación; y 3) una norma de 
procedimiento que les otorga garantías procesales especiales a los ni-
ños y las niñas (Corte Constitucional, 2014).

Al ser reconocido como un estándar internacional y nacional apli-
cable a las personas menores de 18 años, el interés superior debe servir 
de herramienta de interpretación de las medidas y disposiciones con-
tenidas en el Acuerdo Final. De hecho, el texto del Acuerdo es claro 
en reconocer que:

Los menores de edad que hayan salido de los campamentos de 

las Farc-ep desde el inicio de las conversaciones de paz, así como 

los que salgan hasta la finalización del proceso de la dejación de 

armas, serán objeto de medidas de especial atención y protección 

que se discutirán en el marco de la Comisión de Seguimiento y que 

incluirán los principios orientadores que serán de aplicación a los 

menores de edad y los lineamientos para el diseño del Programa 

Especial conforme a lo establecido en el Comunicado Conjunto 

N.º 70, de fecha 15 de mayo de 2016, para garantizar la restitu-

ción de sus derechos con enfoque diferencial (énfasis agregado). 

(Gobierno de Colombia, 2016, p. 74)

El reclutamiento ilícito según 
la legislación colombiana
El Código de la infancia y la adolescencia, en el artículo 20, establece 
que los niños, niñas y adolescentes “serán protegidos contra: [...] el 
reclutamiento y la utilización de los niños por parte de los grupos ar-
mados organizados al margen de la ley”. De igual manera, en el artí-
culo 41, numeral 29, dispone que:
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El Estado [...] en cumplimiento de sus funciones en los niveles na-

cional, departamental, distrital y municipal deberá: [...] Asegurar 

que no sean expuestos a ninguna forma de explotación econó-

mica o a la mendicidad y abstenerse de utilizarlos en actividades 

militares, operaciones psicológicas, campañas cívico-militares y 

similares. (Ley 1098 de 2006)

Aparte de dichas prohibiciones, el reclutamiento ilícito fue tipi-
ficado como delito por primera vez en el artículo 14 de la Ley 418 de 
1997, el cual establece que:

[...] quien reclute a menores de edad para integrar grupos insur-

gentes o grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los 

admita en ellos, o quienes con tal fin les proporcione entrena-

miento militar, será sancionado con prisión de tres a cinco años.

Más tarde, con la expedición del Código Penal (Ley 599 de 2000) 
se incorporó a este el reclutamiento ilícito de personas menores de 
18 años como delito en el artículo 162 en los siguientes términos:

El que, con ocasión y en desarrollo de conflicto armado, reclute 

menores de dieciocho (18) años o los obligue a participar directa o 

indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurri

rá en prisión de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses 

y multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1500) salarios mí-

nimos legales mensuales vigentes. (Ley 599 de 2000)

Sobre el particular, en la Sentencia C-240 de 2009, la Corte Consti
tucional consideró que:

Las normas penales previstas en los artículos 14 de la Ley 418 de 

1997 y 162 de la Ley 599 de 2000, lejos de controvertir los precep-

tos internacionales en la materia, aseguran la penalización de las 

conductas proscritas por la comunidad internacional frente al re-

clutamiento y utilización de menores en los conflictos armados. 

De hecho, aunque los tipos penales no son idénticos a los previs-

tos en el dih o en dpi —como no lo son ellos entre sí—, es claro 

que las conductas que tales disposiciones internacionales preten-

den evitar en el concierto del conflicto armado están previstas 
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en el derecho penal interno. Esta conclusión e interpretación se 

ve reforzada con el principio de integración de las normas inter-

nacionales de derechos humanos que se encuentra previsto en el 

artículo 2º del Código Penal actual, por lo que se concluye que 

ninguna de las normas demandadas adolece de una omisión legis-

lativa relativa violatoria de la Constitución o del bloque de consti

tucionalidad. (Corte Constitucional, 2009).

El reclutamiento ilícito en el Acuerdo 
de Paz y sus normas reglamentarias

El Acuerdo Final está centrado en las víctimas directas e indirectas del 
conflicto armado y por ello plantea la importancia de satisfacer sus de-
rechos, en especial cuando se trata de poblaciones vulnerables, como 
los niños y las niñas (Gobierno de Colombia, 2016).

En materia de reclutamiento ilícito, el Acuerdo incorpora varias 
normas que ponen de presente la relevancia del tema para las par-
tes firmantes. Tanto en el artículo 45 —que plantea la renuncia a la 
persecución penal para agentes del Estado— como en el capítulo so-
bre concesión de amnistías e indultos se señala que estas no proce-
den cuando se trate de delitos de lesa humanidad, el genocidio o las 
graves crímenes de guerra, tales como la toma y el reclutamiento de 
menores, conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma de 1998.

Con relación a los niños y las niñas en poder de las Farc-ep que 
fueron reclutados por el grupo armado, el Acuerdo de Paz establece la 
creación de un programa especial supervisado por un Comité Jurídico, 
con el objeto de facilitar un acuerdo humanitario para su entrega efecti-
va y abordar diversos aspectos jurídicos y de procedimiento frente a su 
reintegración y atención. Este Comité está compuesto por el Fondo de 
las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef), el Comité Internacional 
de la Cruz Roja (cicr), la Defensoría del Pueblo (como órgano de 
control del Estado) y un grupo de organizaciones de la sociedad civil, 
dentro de las cuales se encuentra la Coalición contra la vinculación de 
niñas, niños y jóvenes al conflicto armado en Colombia (Coalico), entre 
otros actores. Este Comité ha acompañado desde entonces el proceso 



59

Reclutamiento ilícito en el Acuerdo de Paz entre el Gobierno y las Farc-ep 

de entrega y reintegración de los niños y las niñas entregados por las 
Farc-ep (Gobierno de Colombia, 2016).

Por su parte, la Ley 1820 de 2016, la cual reglamenta el acuerdo 
especial en materia de la concesión de amnistías, indultos y tratamien-
tos penales especiales, dispone en los artículos 23 y 46 que la renuncia 
a la persecución penal no procede cuando se trata del delito de reclu-
tamiento ilícito conforme al Estatuto de Roma de la cpi.

En el mismo sentido, el artículo 58 de la Ley estatutaria núme-
ro 08 de 2017 Senado, 016 de 2017 Cámara —en proceso de control de 
legalidad por la Corte Constitucional— establece que “[...] no serán 
responsables penalmente las personas menores de dieciocho (18) años, 
pero si por cualquier razón la jep decide avocar conocimiento de los 
casos esta renunciará a la persecución penal o extinguir la pena”.

La Ley 1922 de 2018, por medio de la cual se adoptan algunas 
normas de procedimiento de la jep, establece como eje orientador los 
enfoques diferenciales y la diversidad territorial. Así, en el artículo 1.c. 
dispone que:

La jep observará en todas sus actuaciones, procedimientos, deci-

siones y controles, enfoques diferenciales con ocasión de la con-

dición de discapacidad; la orientación sexual o la pertenencia a 

la población lgbti; la raza o etnia; la religión o creencia; la per-

tenencia a la tercera edad; o ser niños, niñas y adolescentes; entre 

otros. (Ley 1922 de 2018)

En el artículo 49 se establece que para decretar la renuncia a la 
persecución penal se requiere:

[...] prueba que permita establecer la edad para la época de los 

hechos, cuando la solicitud sea efectuada para obtener la renun-

cia de la persecución penal respecto de quienes siendo menores 

de dieciocho (18) años de edad hubieran participado directa o 

indirectamente en delitos de competencia de la jep no amnistia-

bles. (Ley 1922 de 2018)

A continuación, se analizarán las implicaciones jurídicas del 
Acuerdo de Paz y sus normas reglamentarias en materia de recluta-
miento ilícito de cara a los estándares internacionales antes expuestos 
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y las normas previstas en la dudhe, para establecer si en efecto el 
Acuerdo garantiza o no los derechos de las víctimas de reclutamiento 
ilícito a la verdad y a la justicia.

Análisis del reclutamiento ilícito 
en el Acuerdo de Paz conforme 
a los estándares internacionales

El reclutamiento ilícito hace parte del corpus 
iuris internacional desde antes de ser 
tipificado como delito en Colombia
El análisis de la existencia del reclutamiento ilícito como crimen in-
ternacional resulta importante para la interpretación de las disposi-
ciones del Acuerdo, ya que al momento de la comisión de los delitos 
podría no haber estado vigente aun el tipo penal en la legislación 
interna. De igual modo, es relevante porque el Acuerdo de Paz re-
mite al Derecho Internacional de los Derechos Humanos (didh) y al 
dih como marcos normativos de referencia, razón por la cual se debe 
establecer el momento en el que dicho crimen empezó a hacer parte 
del corpus iuris internacional.

En el ámbito internacional, el asunto de la aplicación del principio 
Nullum crimen sine lege y de irretroactividad de la ley penal en casos 
de reclutamiento ilícito ha sido objeto de análisis por parte de diver-
sos tribunales internacionales, entre ellos el Tribunal Especial de Sierra 
Leona. En el caso de la Fiscalía contra Sam Hinga Norman (Tribunal 
Especial de Sierra Leona, 2004), este tribunal examinó el argumento 
de la defensa del acusado presentado en el alegato de excepciones pre-
liminares, en cuanto a falta de jurisdicción respecto al delito de reclu-
tamiento ilícito, debido a que en el momento de la ocurrencia de los 
hechos la prohibición del reclutamiento ilícito no era una costumbre 
de derecho internacional (Jiménez, 2016).

En la decisión de la Sala de Apelaciones del 31 de mayo de 2004, 
esta planteó que era claro que reclutar personas menores de 15 años es 
una infracción al dih conforme a la Cuarta Convención de Ginebra 
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de 1949, a los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 
1977 y a la cdn. En segundo lugar, la Sala señaló que el número 
de Estados que cuentan con legislación relativa a prohibir el recluta-
miento ilícito demuestra que casi todos prohíben el reclutamiento de 
personas menores de 15 años, y que lo han hecho por mucho tiempo 
(Jiménez, 2016).

Por otro lado, la Sala estableció que teniendo en cuenta que alrede-
dor de 185 Estados, incluida Sierra Leona, eran parte de los Convenios 
de Ginebra antes de 1996, era claro que las disposiciones de dichos con-
venios eran ampliamente reconocidas como parte del derecho interna-
cional consuetudinario. Así, con base en dicho razonamiento, la sala 
consideró que el amplio reconocimiento y aceptación de la prohibición 
del reclutamiento ilícito de niños y niñas establecida en el Protocolo 
adicional II y en la cdn proporciona suficiente evidencia para deter-
minar que la norma convencional hacía parte del derecho internacio-
nal consuetudinario antes de 1996 (Jiménez, 2016).

En el ámbito nacional, otra providencia que puede ayudar a es-
clarecer este tema es la emitida por el Tribunal Superior de Bogotá en 
el caso de Ramón Isaza y otros (Tribunal Superior de Bogotá. Sala de 
Justicia y Paz, 2014), confirmada por la Sala de Casación Penal de la 
Corte Suprema de Justicia, en la cual se estableció que todos los he-
chos de reclutamiento estudiados por el Tribunal podían ser penali-
zados por la justicia colombiana, aun cuando algunos de estos fueron 
cometidos incluso antes de la vigencia de la Ley 418 de 1997, que tipi-
ficó por primera vez el delito de reclutamiento ilícito (Jiménez, 2016).

El Tribunal concluyó que, en aplicación de la figura del bloque de 
la constitucionalidad y de la legalidad extendida, la prohibición del re-
clutamiento de niños y niñas está vigente en Colombia desde la promul-
gación de la Ley 171 de 1994, mediante la cual se ratificó el Protocolo II 
a los Convenios de Ginebra, es decir, el 16 de diciembre de 1994, el 
cual establece que “los niños menores de 15 años no serán reclutados 
en las fuerzas o grupos armados y no se permitirá que participen en 
las hostilidades” (Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justicia y Paz, 
2014). Finalmente, consideró que al tratarse de un delito de ejecución 
permanente se podían legalizar los cargos con base en la Ley 599 de 
2000 (Jiménez, 2016).
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Estos razonamientos permiten establecer que teniendo en cuenta 
que la jep se rige tanto por sus normas propias como por los tratados 
internacionales ratificados por Colombia, los casos de reclutamiento 
ilícito que hayan tenido lugar antes de la expedición del Código Penal 
colombiano pueden ser conocidos por la jep teniendo como funda-
mento el marco jurídico internacional vigente desde antes de 1996.

La calificación jurídica del reclutamiento 
debe incorporar el estándar de edad más 
garantista de los derechos de las víctimas
Como se señaló antes, el Acuerdo de Paz establece que el reclutamiento 
ilícito de personas no será objeto de amnistías o indultos. Dicha dis-
posición fue recogida en la Ley de Amnistía e Indulto (artículo 23), 
en los siguientes términos:

Parágrafo. En ningún caso serán de amnistía o indulto únicamente 

delitos que correspondan a las conductas siguientes:

Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los crímenes de guerra, 

la toma de u otra privación grave de la libertad, la tortura, las eje-

cuciones extrajudiciales, la desaparición forzada, el acceso carnal 

violento y otras formas de violencia sexual, sustracción menores, 

desplazamiento forzado, del reclutamiento de menores, de con-

formidad con lo establecido en Estatuto Roma. En el evento de 

que alguna sentencia penal hubiere utilizado los términos feroci-

dad, barbarie u otro equivalente, no se podrá conceder amnistía 

e indulto exclusivamente por las conductas delictivas que corres-

pondan a las aquí enunciadas como no amnistiables (énfasis aña-

dido) (Ley 1820 de 2016).

Tanto el Acuerdo de Paz como el artículo 23 de la Ley de Amnistía 
e Indulto (Ley 1820 de 2016) remiten al estándar del Estatuto de Roma, 
razón por la cual este debe ser examinado en forma exhaustiva. En 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 8.b.xxvi del Estatuto de 
Roma, se considera un crimen de guerra “[...] reclutar o alistar a ni-
ños menores de 15 años en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos 
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para participar activamente en las hostilidades”. Dicha norma establece 
como edad límite del reclutamiento infantil la de 15 años.

El estándar de edad del Estatuto de Roma es análogo al establecido 
en el dih y en la cdn, artículos 38 y 39; todos plantean la edad lími-
te en 15 años. No obstante, cabe mencionar que el Estado colombiano, 
al momento del depósito de dicho instrumento internacional, realizó 
una reserva para elevar la edad de 15 a 18 años4. Es decir, que el están-
dar colombiano es superior y más garantista que el de la misma cdn, 
ya que abarca a los niños entre 15 y 18 años.

Además de los estándares citados, el Protocolo Facultativo relativo 
a la participación de niños en los conflictos armados (opac)5 establece 
disposiciones específicas en materia de reclutamiento ilícito. Este tra-
tado elevó la edad límite de reclutamiento obligatorio a 18 años y la 
del voluntario (solo para fuerzas armadas) a 16 años, con lo cual los 
países signatarios del opac se obligan a elevar el estándar establecido 
en la cdn, entre ellos, Colombia.

Si bien, el estándar que plantea el Acuerdo (15 años según la remi-
sión al Estatuto de Roma) es, a primera vista, más bajo que el previsto 
en la legislación penal nacional —y en la reserva a la cdn formulada 
por Colombia y el opac—, en el ejercicio del control de constitucionali-
dad del Acuerdo Final (Sentencia C-007 de 2018) la Corte Constitucional 
colombiana observó que:

La expresión “reclutamiento de menores conforme a lo estable-

cido en el Estatuto de Roma”, que se condiciona en el entendido 

de que las conductas que constituyan ese delito cometidas hasta 

el 25 de junio de 2005 no son susceptibles de amnistía, indulto 

ni renuncia a la persecución penal, si el sujeto pasivo es una per-

sona menor de 15 años de edad; a partir de ese momento, no lo 

4	 La decisión de aumentar la edad mínima para el reclutamiento y la participa-
ción de niños y niñas en los conflictos armados, se basó, entre otras razones, 
en la necesidad de reafirmar el principio de la protección especial de la niñez 
con el objeto de que los niños y niñas se desarrollen y sean educados en con-
diciones de paz y seguridad. Corte Constitucional. Sentencia C-069 de 2016.

5	 Ratificado el 25 de mayo de 2005.
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serán aquellas en las que el sujeto pasivo es una persona me-

nor de 18 años (Corte Constitucional, 2018).

Si bien, a partir de la lectura propuesta por la Corte se amplía 
el marco de aplicación de las disposiciones del Acuerdo de Paz y, en 
particular, de la Ley de Amnistía e Indulto, los niños y las niñas 
entre 15 y 18 años, cuyos casos sean anteriores al 25 de junio de 2005, 
no entrarían en este rango; por lo tanto, sus casos podrían ser objeto 
de renuncia a la persecución penal o de amnistía o indulto. Así, la in-
terpretación de la Corte pudo haber ido más allá para reconocer que, 
a partir del 28 de enero de 1991 —fecha en la cual Colombia depo-
sitó el instrumento de ratificación de la cdn ante la onu formulando 
una reserva para elevar la edad del artículo 38 a 18 años6—, el reclu-
tamiento de personas menores de 18 años tanto por las fuerzas milita
res como por grupos armados estaba proscrito.

Lo anterior supone que la jep deba realizar un ejercicio de revisión 
de los estándares existentes en materia de reclutamiento, de la inter-
pretación de la Corte Constitucional del Acuerdo de Paz, y del espíri-
tu del acuerdo según el cual las víctimas —en particular los niños, las 
niñas y los adolescentes— son el centro del Acuerdo.

La calificación jurídica del reclutamiento, 
según el Acuerdo de Paz, debe hacerse 
conforme a la legislación nacional, 
y a los estándares del didh y del dih

El Acuerdo de Paz establece que, para efectos del sivjrnr, los mar-
cos jurídicos de referencia incluyen principalmente el didh y el dih:

6	 El texto original en inglés de la reserva establece: 
The Government of Colombia, pursuant to article 2, paragraph 1 (d) of 
the Convention, declares that for the purposes of article 38, paragraphs 2 
and 3, of the Convention, the age referred to in said paragraphs shall be 
understood to be 18 years, given the fact that, under Colombian law, the 
minimum age for recruitment into the armed forces of personnel called 
for military service is 18 years. Véase en Naciones Unidas (S. F), Colección
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[...] Las secciones del Tribunal para la Paz, las Salas y la Unidad de 

Investigación y Acusación, al adoptar sus resoluciones o sentencias, 

harán una calificación jurídica propia del Sistema respecto a las 

conductas objeto del mismo, calificación que se basará en el Código 

Penal colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en 

materia de Derechos Humanos (didh), Derecho Internacional 

Humanitario (dih) o Derecho Penal Internacional (dpi), siem-

pre con aplicación del principio de favorabilidad. (Gobierno de 

Colombia, 2016)

Lo anterior significa que la jep tiene la potestad de realizar su pro-
pia calificación jurídica de las conductas o delitos objeto de examen 
a partir no solo de las normas nacionales, sino también de los están-
dares establecidos en las normas del didh y el dih. Así, en cuanto 
al reclutamiento ilícito, esta deberá realizar un análisis juicioso de las 
normas y estándares internacionales vigentes en la época de los hechos 
para establecer bajo qué estándar avocará el estudio de los casos. Esta 
potestad tiene varias implicaciones frente al reclutamiento de niños 
y niñas, a saber:

1.	 Teniendo en cuenta que el reclutamiento ilícito es un crimen 
de guerra (bajo las normas del dih y del Estatuto de Roma), 
la jep debería realizar una lectura compleja de este delito. Esto 
plantea identificar otras conductas que suelen concurrir con 
el reclutamiento, como la tortura y tratos crueles, inhumanos 
y degradantes; la violencia sexual y la desaparición forzada, 
entre otros delitos.

2.	 De igual manera, teniendo en cuenta que el reclutamiento tam-
bién es una violación de los derechos humanos, se requiere esta-
blecer los derechos que fueron vulnerados a los niños y las niñas 
durante su vinculación al grupos armado, tales como el derecho 
a la familia, a la educación, a la salud, a la integridad personal 

de tratados, en https://treaties.un.org/ pages/ViewDetails.aspx?src= 
IND&mtdsg_no=IV-11&chapter=4& lang=en#EndDec
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y a la vida, entre otros derechos. Este elemento es clave para 
identificar las necesidades de niños, niñas y adolescentes, y así 
adecuar la oferta estatal del proceso de reintegración a dichas 
necesidades. Además, es importante para establecer la respon-
sabilidad del Estado y de los perpetradores del reclutamiento 
para determinar la reparación de las víctimas.

El abordaje del reclutamiento desde esta mirada integral exige, 
además, que se analicen las circunstancias y factores que promovie-
ron el reclutamiento y que pueden constituir delitos conforme a la le-
gislación penal colombiana, con el objeto de remitir los expedientes 
a la justicia penal ordinaria para que esta impulse su correspondiente 
investigación. Dentro de estos hechos se encuentran, por ejemplo, la 
violencia intrafamiliar, la violencia sexual, la utilización de los niños y 
las niñas en redes de microtráfico, la situación de abandono y despro-
tección, entre otros delitos (Jiménez, 2016). El Acuerdo debe interpre-
tarse conforme a los principios de favorabilidad y del interés superior 
de los niños y las niñas

En línea con el razonamiento anterior, el Acuerdo de Paz incluye 
como herramienta de interpretación el principio de favorabilidad pe-
nal en beneficio de las personas sujetas a su jurisdicción (Gobierno de 
Colombia, 2016). Este principio puede ser empleado por el Tribunal 
para la Paz para adoptar la calificación jurídica del delito de reclu-
tamiento más favorable para los miembros de las Farc-ep. Esto sig-
nificaría que se podrían realizar calificaciones jurídicas conforme al 
estándar establecido en el Estatuto de Roma (15 años) y no en aquel 
establecido por el didh o el Código Penal, que plantean un estándar 
de edad más alto de 18 años (Jiménez, 2016).

No obstante, el Tribunal para la Paz, a su vez, debería emplear el 
principio del interés superior del niño, establecido tanto en la cdn como 
en el Código de la infancia y la adolescencia; y el principio pro infans, 
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional como 
herramienta de interpretación para establecer la calificación de la con-
ducta, ya que se trata de delitos contra personas menores de edad, las 
cuales tienen una protección reforzada en el ordenamiento jurídico 
colombiano.
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El principio del interés superior del niño está consagrado en el ar-
tículo 3 de la cdn, el cual plantea que: 

En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las ins-

tituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, 

las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una 

consideración primordial a que se atenderá será el interés supe-

rior del niño.

Dicha norma implica que cualquier acción que emprenda el Estado 
deberá estar orientada a satisfacer las necesidades primordiales del 
niño o la niña, y que deberá ser la que más beneficie el desarrollo in-
tegral de sus derechos, atendiendo a sus circunstancias individuales y 
a su situación individual (Jiménez, 2013, p. 26).

Sobre el particular, la Corte Constitucional establece que, para 
justificar una decisión basada en dicho principio, se requiere que se 
cumplan al menos cuatro condiciones fundamentales:

1.	 El interés del niño o la niña en favor de quien se actúa debe 
ser real, esto es, debe tener relación con sus necesidades parti-
culares, y con sus aptitudes físicas y sicológicas.

2.	 Debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás. Así, 
su existencia y protección no puede depender de la voluntad o 
capricho de quienes estén a cargo de su protección o cuidado.

3.	 Este se aplica cuando existen intereses en conflicto, lo cual re-
quiere un ejercicio de ponderación, es decir, de balance entre 
estos intereses.

4.	 Debe demostrarse que dicho interés está orientado a lograr 
un beneficio jurídico superior, que favorezca el desarrollo 
pleno y armónico del niño, la niña o el adolescente (Corte 
Constitucional, 1995).

Por su parte, el principio pro infans ha sido concebido por la 
Corte Constitucional como “un instrumento jurídico valioso para 
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la ponderación de derechos de rango constitucional, frente a eventua-
les tensiones, debiendo escogerse la interpretación que brinde la mayor 
protección a los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes” 
(Corte Constitucional, 2014).

Con base en los argumentos expuestos se concluye que si bien la 
jep debe aplicar el principio de favorabilidad, esta también debe guiarse 
por el principio del interés superior y el principio pro infans para to-
mar decisiones que respondan al estándar más alto de protección de los 
derechos de los niños y las niñas como víctimas del conflicto armado.

Tratamiento de niños y niñas 
reclutados de manera ilícita

Un asunto de especial consideración a nivel internacional ha sido la 
responsabilidad penal de los niños y las niñas que han participado en 
grupos armados, ya que si bien son víctimas de reclutamiento ilícito, 
también pudieron haber participado en crímenes de guerra o lesa hu-
manidad. También se han generado debates en cuanto a si el abrir in-
vestigaciones judiciales a los niños y las niñas desvinculados está acorde 
con los estándares internacionales o si, por el contrario, esto supondría 
una violación de las normas de la cdn y otros tratados internacionales.

Sobre el particular, la jurisprudencia internacional establece que 
se pueden abrir procesos penales en contra de los niños y las niñas 
que hayan tomado parte en las hostilidades y que hayan incurrido en 
delitos, siempre y cuando se respeten las garantías del debido proceso 
y se establezcan mecanismos diferenciales para esta población (Office 
of the Special Representative of the Secretary-General for Children 
Affected by Armed Conflict, 2011).

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
señala que:

[...] si bien los derechos procesales y sus correlativas garantías son 

aplicables a todas las personas, en el caso de los niños el ejercicio 

de aquellos supone, por las condiciones especiales en las que se 

encuentran los menores, la adopción de ciertas medidas específicas 
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con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y 

garantías. (Corte idh, OC-17, 2002)

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia 
C-203 de 2005, observa:

Una revisión sumaria del derecho comparado en cuanto al tema que 

ocupa la atención de la Sala confirma la proposición básica que se 

ha venido estudiando, a saber, que los menores de edad sí pueden 

incurrir en responsabilidad penal, y que en consecuencia deben 

recibir un tratamiento jurídico-procesal adecuado a su condición 

de sujetos de especial protección, de conformidad con los prin-

cipios de diferenciación y de especificidad (apartado 4.2.5.1.3) 

tanto del procedimiento como de las medidas a imponer. (Corte 

Constitucional, Sentencia C-203, 2005)

Agrega la Corte que, en los procedimientos seguidos contra niños 
desvinculados de grupos armados, se deben seguir de manera estricta 
las pautas constitucionales e internacionales mínimas que están esta-
blecidas en el artículo 44 de la Carta Política, en las Reglas de Beijing 
y en la cdn, entre otros tratados. Se trata de parámetros de obligato-
rio cumplimiento dentro del ordenamiento jurídico colombiano, por 
mandato expreso del artículo 44 de la Constitución, el cual señala que 
los niños son titulares de la totalidad de derechos consagrados en ins-
trumentos internacionales a su favor. “Dichos parámetros han de obrar, 
a la vez, como criterios obligatorios de interpretación de las normas 
infraconstitucionales vigentes en nuestro país” (Corte Constitucional, 
Sentencia C-203, 2005).

Sobre el particular, se ha sostenido que, si bien se pueden iniciar 
dichos procedimientos penales en contra de los niños y las niñas des-
vinculados, existen varias consideraciones especiales que se deben tener 
en cuenta a la hora de establecer la sanción:

[...] (a) las circunstancias específicas de la comisión del hecho y 

(b) las circunstancias personales y sociales del niño o adolescente 

implicado, entre ellas si ha sido, a su turno, víctima de un crimen 

de guerra de la mayor seriedad; así mismo, en cada caso concreto 

deberá establecerse (c) el grado de responsabilidad que cabe atribuir 
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a los culpables del reclutamiento del menor que impartieron las 

órdenes, (d) la responsabilidad de quienes, además de los recluta-

dores, han obrado como determinadores de su conducta —entre 

otras, bajo la amenaza de ejecución o de castigos físicos extremos, 

como se mencionó en acápites precedentes—, y (e) la incidencia 

de estas circunstancias sobre la configuración de los elementos de 

tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad necesarios para la exis-

tencia de un delito. También habrá de determinarse en cada caso 

individual (f) si es posible, por las conductas específicas y concretas 

del menor involucrado, que su comportamiento configure un de-

terminado delito político a pesar de haber sido reclutado, si fuere 

el caso, en forma contraria a su voluntad, así como (g) la relación 

entre la configuración de estos delitos políticos y la posible res-

ponsabilidad penal que proceda por los delitos conexos, al igual 

que (h) las conductas que quedarían excluidas de su órbita, tales 

como la ferocidad, barbarie, terrorismo, etc. (énfasis añadido). 

(Corte Constitucional, Sentencia C-203, 2005)

En conformidad con las consideraciones de la Corte Constitucional, 
se debería reforzar la persecución penal de los reclutadores y no de los 
niños y las niñas bajo su mando, ya que dichos comandantes, además de 
haber violado la prohibición de reclutar personas menores de 18 años, 
los expusieron a los riesgos que genera el conflicto armado, los sepa-
raron de sus entornos protectores y promovieron las circunstancias 
para su vinculación a las acciones del grupo armado (Jiménez, 2016).

No obstante, en caso de que, según la información recabada y la 
gravedad de las conductas cometidas, haya argumentos para continuar 
con el proceso seguido a quienes cometieron delitos siendo niños o 
niñas, o que son menores de 18 años en la actualidad, se les deben brin-
dar todas las garantías que esto implica ante la Sala de Definición de 
Situaciones Jurídicas y luego ante la Sala de Amnistía e Indulto, para 
ser beneficiarios de estas prerrogativas (Gobierno de Colombia, 2016, 
artículo 21 y ss. del Anexo I).

Al trasladar esta argumentación al marco jurídico planteado por 
el Acuerdo de Paz y sus normas reglamentarias, se identifican las si-
guientes consideraciones:
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1.	 El texto del Acuerdo de Paz no plantea mecanismos diferen-
ciados para los miembros de las Farc-ep dependiendo de su 
edad. Tan solo señala que “el funcionamiento del componente 
de justicia del sivjrnr es inescindible y se aplicará de mane-
ra simultánea e integral a todos los que participaron directa e 
indirectamente en el conflicto armado, y sus decisiones ofre-
cerán garantías de seguridad jurídica a todos los anteriores” 
(Gobierno de Colombia, 2016, numeral 15).

2.	 No obstante, como se señaló antes, el artículo 58 de la ley es-
tatutaria número 08 de 2017 Senado, 016 de 2017 Cámara, en 
proceso de control de constitucionalidad por la Corte, esta-
blece que:

[...] no serán responsables penalmente por delitos en el con-

texto, por causa, con ocasión y en relación directa o indirecta 

con conflicto armado, quienes los cometieron siendo menores 

de dieciocho (18) años. Pero si por cualquier razón llegaren 

a su conocimiento, la jep tomará la decisión que correspon-

da para renunciar a la persecución penal o extinguir la pena7.

3.	 Esta disposición plantea entonces una posición de recono-
cimiento de la situación de víctimas de los niños y las niñas 
reclutados por los grupos armados, quienes durante su parti-
cipación en estos grupos hacían parte de un aparato organi-
zado de poder, con una política y línea de mando; por tanto, 
estaban supeditados a este. De igual forma, implica un reco-
nocimiento de la necesidad de que los niños y las niñas des-
vinculados reciban una atención especial por parte del Estado, 
primariamente focalizada en medidas de restablecimiento de 
derechos y de justicia restaurativa con el objeto de apoyarlos 

7	 El texto final al momento del artículo no era público. Este extracto fue toma-
do del texto borrador sometido a examen de la Corte Constitucional.
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en la superación de los impactos del conflicto y el desarrollo 
de sus proyectos de vida.

Según esta norma, la primera medida de la jep debería ser 
excluirlos de los procedimientos judiciales; y si decide cono-
cer de algún caso, debería renunciar a la persecución penal.

4.	 La norma bajo análisis no implica necesariamente que los deli-
tos en los que pudieron haber participado las personas menores 
de edad queden en la impunidad, ya que como se señaló antes, 
teniendo en cuenta que las conductas fueron llevadas a cabo 
con ocasión y en desarrollo del conflicto armado y dentro de un 
aparato organizado de poder, los comandantes como máximos 
responsables pueden ser llamados a responder por dichos deli-
tos bajo las consideraciones especiales que plantea el Acuerdo.

Reparación de niños y niñas 
reclutados de manera ilícita

Como se indicó antes, el reclutamiento ilícito es un delito de especial 
gravedad que genera la vulneración múltiple de los derechos humanos 
de los niños y las niñas, y que tiene serios impactos físicos, psicológi-
cos, de aprendizaje, de socialización, etc. Estos efectos en la niñez han 
sido estudiados desde diferentes instancias en el país, así como por la 
jurisprudencia nacional e internacional8.

Acerca de dichos impactos, es importante observar que, en mu-
chos casos, las violaciones a sus derechos humanos que dejan huellas 
en diferentes ámbitos del niño o la niña no comienzan en el momento 
de su reclutamiento, ya que, en muchos casos, estos han sufrido con 
anterioridad de abandono, violencia intrafamiliar o violencia sexual, 
entre otras situaciones (Jiménez, 2014).

8	 Ver sentencia de reparaciones del Caso de Thomas Lubanga Dylo, de la Corte 
Penal Internacional; la sentencia de alias “el Alemán”, del Tribunal Superior 
de Justicia y Paz; y la sentencia de Orlando Villa Zapata del Tribunal supe-
rior de Bogotá, entre otras.
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Sobre el particular, el Centro Internacional para la Justicia 
Transicional (ictj), en su estudio sobre reparación integradora para 
las víctimas de reclutamiento en Colombia, señala que el “recluta-
miento ilícito es un fenómeno complejo y multicausal, en el cual las 
condiciones previas y que hicieron posible o facilitaron el reclutamien-
to también deben ser consideradas al momento de evaluar el impacto 
y proponer una respuesta” (Jiménez, 2014, p. 11).

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (icbf) agrupa los 
factores de riesgo del reclutamiento en tres categorías: 1) entornos fa-
miliar y comunitario, que abarca las vulnerabilidades por amenaza y 
victimización (directa, o de un miembro de su núcleo familiar o del 
entorno próximo), tales como la violencia intrafamiliar y la violencia 
sexual; 2) vulnerabilidades por exclusión social y económica, en casos 
como la pobreza, la ausencia de las instituciones del Estado, la deserción 
escolar, la falta de oportunidades y la cercanía del conflicto armado en 
el territorio; 3) vulnerabilidades asociadas con los atributos culturales 
de los niños, en donde el fuerte imaginario de la guerra, la atracción 
por las armas, y la necesidad de poder, de reconocimiento de sus pares 
y de pertenencia a un grupo son factores determinantes para el reclu-
tamiento de niños y niñas. Además, la violencia sufrida por los niños 
y las niñas en el marco del conflicto puede promover que se unan a 
un grupo armado en busca de protección o venganza por lo sucedido 
a sus familiares (Jiménez, 2014).

La vulnerabilidad de los niños y las niñas frente al conflicto arma-
do, y la necesidad de reconocerlos como víctimas y garantizar su re-
paración son temas abordados en varios apartes del Acuerdo de Paz. 
Se expresa, por ejemplo, que “es necesario reconocer a todas las vícti-
mas del conflicto, no solo en su condición de víctimas, sino también y 
principalmente, en su condición de ciudadanos con derechos” (Gobierno 
de Colombia, 2016, p. 124). Además, se reconoce la importancia de re-
parar a aquellos grupos sociales que han sido marginados y excluidos 
a lo largo de la historia, como los niños, las niñas y los adolescentes.

En materia de verdad, el Acuerdo de Paz establece, por ejemplo, 
que:
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El fin del conflicto constituye una oportunidad única para satisfa-

cer uno de los mayores deseos de la sociedad colombiana y de las 

víctimas en particular: que se esclarezca y conozca la verdad so-

bre lo ocurrido en el conflicto. Colombia necesita saber qué pasó 

y qué no debe volver a suceder nunca más, para forjar un futuro 

de dignificación y de bienestar general y así contribuir a romper 

definitivamente los ciclos de violencia que han caracterizado la 

historia de Colombia. (Gobierno de Colombia, 2016, p. 130)

El derecho a la verdad de las víctimas de reclutamiento debe tra-
ducirse en acciones concretas para reconocer que lo que les sucedió es 
una grave violación de derechos humanos, y que respondió a planes y 
políticas concertadas por actores armados, cuyo objetivo eran los niños 
y las niñas como instrumentos para la guerra. Además, la dinámica de 
reclutamiento debe ser diagnosticada para que la sociedad conozca la 
magnitud de la problemática y los impactos causados a las víctimas.

Frente a la búsqueda de los desaparecidos, el Acuerdo de Paz se-
ñala que será prioritaria la “búsqueda e identificación de todas las 
personas dadas por desaparecidas en el marco del conflicto que se en-
cuentren con vida, y en los casos de fallecimiento, cuando sea posi-
ble, la localización y entrega digna de restos” (Gobierno de Colombia, 
2016, p. 129). Esta disposición es de gran relevancia frente al reclu-
tamiento ilícito, ya que son muchos los niños y las niñas muertos en 
combate o desaparecidos. Por ello, se debe enfatizar en la importan-
cia de establecer el paradero de estos niños y niñas, como medida de 
satisfacción y contribución a la verdad.

En cuanto a las medidas de reparación, el Acuerdo de Paz esta-
blece que:

Se trata de medidas que buscan asegurar la reparación integral 

de las víctimas, incluyendo los derechos a la restitución, la in-

demnización, la rehabilitación, la satisfacción y la no repetición; 

y la reparación colectiva de los territorios, las poblaciones y los 

colectivos más afectados por el conflicto y más vulnerables, en el 

marco de la implementación de los demás acuerdos. (Gobierno 

de Colombia, 2016)
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Se reitera la precisión formulada al inicio de este capítulo acerca 
de que en el Acuerdo de Paz se entiende por niños y niñas a todas las 
personas menores de 18 años cuyos derechos hayan sido vulnerados 
en el marco, o con ocasión, del conflicto armado. Es decir, el universo 
de víctimas incluye a los niños y las niñas reclutados por las Farc-ep, 
y por ello deben ser reparados de manera integral satisfaciendo todos 
los elementos que hacen parte de la reparación (Jiménez, 2016).

Así, las medidas de reparación establecidas en el Acuerdo de Paz 
deben ser garantizadas a todas las personas que siendo menores de 
18 años fueron reclutadas —no solo por las Farc-ep sino por las fuer-
zas militares—, aunque estas sean condenadas cuando adultas por el 
Tribunal para la Paz por hechos cometidos a partir de haber alcanza-
do su mayoría de edad, como responsables de crímenes cobijados por 
el derecho internacional; e, igualmente, a los adultos desmovilizados 
—bajo ciertos límites que deberá precisar la jep— que en su infancia 
fueron reclutados en forma ilícita (Jiménez, 2016).

Es importante recalcar que los daños causados a los niños y las 
niñas por causa del reclutamiento no terminan al cumplir la mayoría 
de edad; este es un límite legal que, si bien regula el marco acción de 
las políticas del Estado, no debe ser interpretado como un obstáculo 
para reparar a las víctimas de reclutamiento ilícito (Jiménez, 2018). 
Lo anterior tiene especial relevancia si se tiene en cuenta que es pro-
bable que, al momento de que empiecen las actuaciones judiciales, los 
niños y las niñas entregados por las Farc-ep ya habrán cumplido la 
mayoría de edad; y que muchos adultos desmovilizados con seguri-
dad declararán que fueron reclutados siendo niños. Así, la jep va a 
tener que definir unos criterios para lograr realizar dichas reparacio-
nes, sin que esto signifique una tensión entre los derechos de las vícti
mas y de los miembros de los grupos armados y los de las víctimas de 
reclutamiento ilícito.

Conclusiones

En este capítulo, se estableció que el derecho a la justicia ha sido de-
sarrollado tanto a nivel internacional como nacional, y que abarca 
garantías como el debido proceso; el acceso a los recursos judiciales; 
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y la garantía de la verdad, la justicia y la reparación de las víctimas, 
entre otros elementos. De igual manera, se planteó que el marco nor-
mativo internacional incorpora medidas específicas para niños, niñas y 
adolescentes, quienes gozan de una protección reforzada por el Estado 
y los organismos internacionales, debido a la especial protección que 
estos ameritan por su grado de desarrollo y sus necesidades especiales. 
En particular, se identificó que, en situaciones de negociación de la paz, 
la justicia transicional es una herramienta importante para acercar a las 
partes y negociar acuerdos que logren poner fin a las confrontaciones 
armadas, investigar las violaciones de derechos humanos cometidas 
durante el conflicto, dar a conocer la verdad y reparar a las víctimas.

En este contexto, el Acuerdo Final resulta ser una herramienta 
fundamental para avanzar en la construcción de la paz en Colombia 
y abordar los hechos que tuvieron lugar por causa y con ocasión del 
conflicto armado. Dicho acuerdo incorpora un conjunto de normas 
que establecen los mecanismos y medidas especiales para abordar el 
tema de la justicia en el marco del sivjrnr, dando particular relevan-
cia a los derechos de las víctimas, dentro de las cuales presta atención 
específica a niños, niñas y adolescentes.

Un asunto de especial consideración en el Acuerdo Final es el del 
reclutamiento ilícito, frente al cual se dispone que no se podrán otorgar 
amnistías e indultos por causa de la comisión de este crimen de guerra, 
conforme al estándar de la cpi. La remisión a dicho estándar ha ge-
nerado gran controversia, ya que es más bajo que el establecido en 
la legislación penal colombiana y en el opac. No obstante, gracias al 
análisis propuesto por la Corte Constitucional, se estableció que dicho 
estándar debe ser interpretado en el sentido de entender que la edad 
de 15 años rige hasta el 25 de junio de 2005, fecha en la cual este fue 
elevado a 18 años por el opac y ratificado por Colombia. Así, a partir 
de dicha fecha, se debe seguir el estándar de 18 años. Si bien esta in-
terpretación es un gran avance, porque amplia el marco de protección 
de los niños y niñas, la Corte pudo haber ido más allá para estable-
cer como referente la reserva hecha por Colombia a la cdn, la cual es 
mucho anterior (1991) y desde entonces planteaba la edad de 18 años.

Por otro lado, el Acuerdo de Paz y sus normas reglamentarias es-
tablecen que es deseable que los niños y las niñas reclutados por los 
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grupos armados sean excluidos de la jurisdicción de la jep, lo cual 
significa que estos no serán juzgados por este tribunal. Dicha deci-
sión es similar a la establecida en el Estatuto de Roma, el cual esta-
blece que no tendrá jurisdicción para juzgar a personas menores de 
18 años. No obstante, en caso de que algún caso fuera conocido por 
la jep, se dispone que se debería propender por cesar la persecución 
penal. Este planteamiento responde, sin duda, a la consideración pri-
mordial de las niñas y los niños desvinculados como víctimas, y a la 
necesidad de implementar medidas de justicia restaurativa y restable-
cimiento de derechos frente a estos, teniendo en cuenta la gravedad 
de los impactos sufridos.

Respecto a la interpretación de las normas del Acuerdo, se demostró 
que los principios de la cdn son un marco de referencia importante al 
cual debe acudir la jep para interpretar cualquier asunto relacionado 
con los derechos de los niños y las niñas. Esto se debe no solo a que 
la cdn hace parte del bloque constitucional —al ser un tratado de de-
rechos humanos ratificado por el Estado colombiano— sino a que el 
mismo Acuerdo de Paz establece como marco de referencia el didh y 
el dih. Así, para establecer la calificación jurídica del reclutamiento, 
la jep podrá acudir a los tratados de niñez con el objeto de que dicha 
calificación adopte el estándar más alto que satisfaga el interés supe-
rior de los niños y las niñas.

En materia de reparación, se determinó que, conforme al Acuerdo 
de Paz y los estándares internacionales y la dudhe, las víctimas de re-
clutamiento ilícito deberían ser reparadas de manera integral, aunque 
hayan cumplido la mayoría de edad dentro de los grupos armados o con 
posterioridad a la desmovilización, ya que los daños ocurrieron siendo 
niños y no cesan por el simple hecho de cumplir la mayoría de edad.

Y para terminar, se concluye que el Acuerdo de Paz es un avance 
significativo frente a la superación de la problemática del reclutamiento 
ilícito por este grupo armando, hoy desmovilizado, y que las disposi-
ciones del Acuerdo de Paz satisfacen el interés superior del niño, da un 
tratamiento diferencial a las víctimas y promueve mecanismos de par-
ticipación en todas las instancias del sivjrnr. Así, se espera que, en la 
práctica, la consideración especial de las víctimas de reclutamiento sea 
garantizada en acciones concretas y que se logre hacer justicia frente 
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a las graves violaciones de derechos humanos que sufrieron; entre es-
tas, la pérdida de la infancia y el no crecer en el seno de sus familias.
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La paz integral: el derecho 
a la paz y la obligación 
de cumplir el Acuerdo de Paz*1

Iris Marín Ortiz

Introducción

La Constitución y el Derecho Internacional reconocen el derecho a 
la paz. Ahora bien, los límites y contenidos del derecho a la paz son 

amplios; existen discusiones sobre su naturaleza, contenido y alcance. 
La Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes (dudhe) 
hace alusión al derecho a la paz y lo define de la siguiente manera:

Todo ser humano y toda comunidad tienen derecho a que la vida 

humana quede garantizada por un sistema social en el que los 

*	 Este capítulo es el resultado del trabajo investigativo realizado en el marco del 
proyecto de investigación “Derechos humanos emergentes ¿una utopía?” (có-
digo 1818003) del Grupo Estudios en Derecho Privado (línea de investigación: 
Sociología Jurídica) de la Universidad Santo Tomás, proyecto gestionado con 
recursos de esta institución mediante la convocatoria Fodein 2018.
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valores de paz y solidaridad sean esenciales y en el que los con-

flictos se resuelvan mediante el diálogo y otras formas de acción 

social pacíficas. (dudhe, art. 2, 2007)

Colombia ha estado inmersa en varios conflictos armados, al me-
nos desde la fundación de las Fuerzas Armadas Revolucionaria de 
Colombia - Ejército del Pueblo (Farc-ep) y el Ejército de Liberación 
Nacional (eln) en 1964.

La Constitución de 1991 tuvo como una de sus causas y finalidades 
esenciales la búsqueda de la paz. Sin embargo, el conflicto armado con
tinuó después de su expedición. En 2016, se dio fin al prolongado con-
flicto armado entre las Farc y el Estado colombiano, quienes finalmente, 
el 25 de noviembre de ese año, suscribieron el Acuerdo Final para la 
terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y dura-
dera (en adelante Acuerdo Final o Acuerdo de Paz).

El proceso de discusión del Acuerdo Final, de su implementación 
normativa y de su revisión de constitucionalidad ha ofrecido elementos 
que pueden contribuir a identificar aspectos conceptuales y de conte-
nido del derecho a la paz.

Visto este contexto, este artículo resume los resultados del estudio 
del siguiente problema de investigación: ¿Cuál es el fundamento de la 
obligación de cumplir el Acuerdo de Paz según la Constitución de 1991, 
teniendo en cuenta el marco conceptual 1) del derecho a la reparación 
colectiva para las comunidades más afectadas por el conflicto armado; 
y 2) de las garantías de no repetición?

En aras de abordar este problema, se adoptó una metodología de 
investigación teórica basada en la revisión de la jurisprudencia cons-
titucional colombiana sobre el derecho a la paz, así como en la defini-
ción jurídica y doctrinal del derecho a la reparación.

En el desarrollo de la investigación, se estudió la jurisprudencia de 
la Corte Constitucional sobre el derecho a la paz, en el marco del pro-
ceso de implementación del Acuerdo de Paz. En segundo lugar, se ana-
lizó el concepto de paz negativa y paz positiva, así como los conceptos 
de reparación colectiva y garantías de no repetición. Después se aplica-
ron dichos conceptos para analizar los contenidos del Acuerdo de Paz. 
Revisados estos dos asuntos, el artículo presenta, como conclusiones 
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de este análisis, algunas consecuencias conceptuales que esta discusión 
ofrece para la definición conceptual del derecho a la paz.

La Constitución de 1991 y el alcance  
de la obligación constitucional de 
cumplir el Acuerdo de Paz

La Constitución de 1991 fue expedida por una Asamblea Constituyente 
que fue convocada como resultado del movimiento social de “La 
Séptima Papeleta”. Este movimiento llamó a la ciudadanía a deposi-
tar en las urnas una papeleta, en la jornada electoral del 27 de mayo 
de 1990, en la que se pronunciarían a favor de la convocatoria a una 
Asamblea Constituyente1. Después de la masiva votación de la sépti-
ma papeleta, a través del Decreto 927 de 1990, el Gobierno citó a una 
jornada electoral para convocar a la Asamblea Nacional Constituyente 
y elegir a sus delegatarios.

La búsqueda de la convivencia pacífica, de la paz fue una motiva-
ción principal en el proceso de expedición de la Constitución de 1991 
(Dugas, 1993). Por su parte, la Constituyente de 1991 estuvo compuesta 
por diferentes sectores; entre ellos, fueron acogidas personas desmovi-
lizadas o que estaban en proceso de serlo como producto de los pro-
cesos de paz con varias guerrillas. Las deliberaciones de la Asamblea 
Constituyente estuvieron marcadas por frecuentes alusiones a la paz, 
a su búsqueda, a los mecanismos que deberían adoptarse para lograr-
la efectivamente (Lemaitre, 2011). Así lo ha recogido la jurisprudencia 
constitucional (Corte Suprema de Justicia, 1990; Corte Constitucional, 
2018) al estudiar normas de implementación del Acuerdo Final con 
las Farc:

La Asamblea Constituyente del 91, en consecuencia, no solo fue 

una oportunidad para la reincorporación de los grupos arma-

dos que participaron durante los años ochenta y noventa de una 

1	 Mediante el Decreto 927 del 3 de mayo de 1990, se ordenó a la organización 
electoral contabilizar estas papeletas.
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guerra recrudecida que involucró a todo tipo de actores2, sino 

para la celebración de un pacto de transformación profunda del 

Estado colombiano, condensado en el tratado de paz que repre-

sentó la Constitución Política de 1991. (Corte Constitucional, 

Sentencia C-080, 2018)

El texto de la Constitución, en consecuencia, recogió ese anhelo, 
convirtiendo la paz no solo en un propósito, sino en un derecho fun-
damental. En el preámbulo de la Constitución se señala que la paz 
es un fin que debe asegurarse a los integrantes de la Nación; el ar-
tículo 2 establece que la convivencia pacífica es un fin esencial del 
Estado; el artículo 22 reconoce la paz como un derecho y un deber de 
obligatorio cumplimiento; el artículo 67 indica que la educación en 
Colombia debe estar orientada a la formación en el respeto a la paz; y 
el artículo 95.6 contempla como deber ciudadano propender al logro 
y mantenimiento de la paz.

Después de la expedición de la Constitución de 1991 —y en la 
medida en que, desafortunadamente, la guerra continuó—, se adelan-
taron procesos de negociación3 y se adoptaron medidas legislativas y 
políticas públicas que continuaron promoviendo la consecución de 
la paz4. Muchas de las medidas normativas fueron revisadas por la 

2	 Así se pronunciaba la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia n.º 59 del 24 de 
mayo de 1990: “[…] En ese periodo el país ha asistido a múltiples hechos de 
violencia que lo han horrorizado; la toma del Palacio de Justicia y la inmo-
lación de 11 magistrados de esta Corporación, la muerte de tres candidatos 
presidenciales, la explosión de un avión cargado de pasajeros, las masacres, 
las fosas comunes, los atentados a los periódicos, las bombas que indiscrimi-
nadamente cobran víctimas inocentes, son ejemplos de una situación ya no 
solo atribuible a la guerrilla y al narcotráfico, sino a otras manifestaciones 
del crimen organizado”.

3	 Se destacan el proceso de paz seguido con las Farc entre 1999 y 2002; y el pro-
ceso de negociación con las Autodefensas Unidas de Colombia que llevó a su 
desmovilización entre 2003 y 2006.

4	 Entre dichas medidas, cabe destacar la Ley 418 de 1998 “de orden público” 
prevista inicialmente para una vigencia temporal y que ha sido prorrogada 
hasta hoy; la Ley 975 de 2005, conocida como de “Justicia y Paz”; la Ley 1424 
de 2010; y la Ley 1448 de 2011 de Víctimas y Restitución de Tierras.
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Corte Constitucional, lo que dio lugar a una importante jurispruden-
cia constitucional sobre las facultades del Estado para buscar la paz5.

En 2016, con la firma del Acuerdo de Paz con las Farc-ep, este 
grupo armado se integró al pacto constitucional de 1991, lo que para 
muchos constituyó un avance significativo en la realización de los 
propósitos del constituyente. Ahora bien, la firma del Acuerdo de Paz 
dio lugar a un amplio debate sobre la naturaleza de sus contenidos y 
la forma de hacerlos exigibles. Tal discusión tuvo implícito el debate 
sobre el alcance y contenido del derecho a la paz. En el trasfondo de 
dicho debate yacía la siguiente pregunta: Dado que la paz es un dere-
cho, y su realización es un eje central de la Constitución de 1991, ¿de 
la Constitución deviene la obligación de cumplir el Acuerdo de Paz?

Al respecto, la Corte Constitucional debió analizar cada uno de 
los pasos que se dieron para blindar jurídicamente los acuerdos y dar 
lugar a una senda de cumplimiento y seguridad jurídica para quienes 
se sometían al Acuerdo de Paz.

El presidente de la República se había comprometido a someter 
el contenido de los acuerdos a la refrendación popular, lo que hizo a 
través de la convocatoria a un plebiscito. Para tal fin, se tramitó ante 
el Congreso un proyecto de ley estatutaria para la refrendación del 
Acuerdo Final, que debió ser conocido por la Corte Constitucional a 
través de la Sentencia C-379 de 2016. En dicha ocasión, la Corte en-
tendió que la negociación y suscripción de los acuerdos de paz era una 
facultad del presidente de la República. Sin embargo, sostuvo también 
que el Acuerdo de Paz no tenía carácter normativo ni vinculante, ni lo 
adquiría a través de la refrendación popular por plebiscito 1) por la 
naturaleza de este mecanismo de participación, que se dirige a la le-
gitimación democrática de decisiones de carácter político, mas no de 
textos de carácter normativo; 2) porque la democracia no es solo la 
decisión de las mayorías, sino que es también dialógica y deliberativa; 
y el pueblo en un Estado constitucional también está sujeto a límites, 

5	 Entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional: Sentencias C-047 de 
2001, C-048 de 2001, C-370 de 2006 y C-936 de 2010.
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entre los que se encuentran el respeto de los derechos fundamentales 
y la deliberación para la adopción de decisiones.

La Corte entendió que el Acuerdo de Paz tenía una naturaleza 
política y su eventual estatus normativo estaría dado por su imple-
mentación normativa. La Corte condicionó el título del entonces pro-
yecto de ley, así como varias de las disposiciones normativas6 “bajo 
el entendido de que el Acuerdo Final es una decisión política y la re-
frendación a la que alude el proyecto no implica la incorporación de 
un texto normativo al ordenamiento jurídico” (Corte Constitucional, 
Sentencia C-379, 2016).

El 2 de octubre de 2016, el Acuerdo de Paz se sometió a ple-
biscito a través de la pregunta: “¿Apoya usted el acuerdo final para 
la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y 
duradera?”. En la contienda ganó la respuesta “no” por una precaria 
mayoría del 50.2 % sobre el 49.7 % de votos que obtuvo el “sí” (Jejen, 
2018; Basset, 2018; Huertas, López y Jerez, 2019)7. En consecuencia, 
el Acuerdo de Paz sometido al plebiscito debió ser renegociado por 
las partes para incorporar propuestas de modificación formuladas 
por los sectores representativos del “no”. Una vez renegociado, el 
Acuerdo de Paz fue refrendado; esta vez, no por el pueblo a través del 
plebiscito, sino por el Congreso de la República, el 30 de noviembre 
de 20168.

6	 Artículos 1, 2 y 3 del Proyecto de Ley Estatutaria N.º 94/15, Senado-156/15 
Cámara “por el cual se regula el plebiscito para la refrendación del acuerdo 
final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y 
duradera”.

7	 Algunos autores han sostenido que en la campaña del plebiscito abundó el usó 
de la palabra “paz”; sin embargo, su contenido fue ocupado ideológicamente.

8	 El primer proceso de constitucionalidad de normas expedidas para la imple-
mentación del Acuerdo de Paz fue el del Decreto Ley 2204 de 2016, “Por el cual 
se cambia la adscripción de la Agencia de Renovación del Territorio”. Para 
iniciar su estudio, la Corte analizó si se había dado la “refrendación popu-
lar” como requisito para su entrada en vigencia, tal y como lo exigía el Acto 
Legislativo 01 de 2016. Dicho Acto Legislativo contempló facultades especiales 
de implementación normativa. Es decir, la primera duda que existía era si el 
Acto Legislativo de facultades de implementación estaba vigente (art. 5, Acto 
Legislativo 01 de 2016). La Corte concluyó que los resultados del plebiscito se 
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Refrendado el Acuerdo Final, en 2017 fue aprobada una refor-
ma constitucional orientada a “dar estabilidad y seguridad jurídica 
al Acuerdo Final para la terminación del conflicto y la construc-
ción de una paz estable y duradera” (Congreso de la República, Acto 
Legislativo 02, 2017).

La reforma estipuló lo siguiente, tal y como se aprecia en la tabla 1:

Tabla 1. Reforma constitucional en el marco del Acuerdo Final 2017

Artículo Contenido

Artículo 1

En desarrollo del derecho a la paz, los contenidos del Acuerdo Final 
para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable 
y duradera firmado, el 24 de noviembre de 2016, que correspondan 
a normas de derecho internacional humanitario o derechos 
fundamentales definidos en la Constitución Política y aquellos 
conexos con los anteriores, serán obligatoriamente parámetros de 
interpretación y referente de desarrollo y validez de las normas y las 
leyes de implementación y desarrollo del Acuerdo Final, con sujeción 
a las disposiciones constitucionales.

Las instituciones y autoridades del Estado tienen la obligación 
de cumplir de buena fe con lo establecido en el Acuerdo Final. 
En consecuencia, las actuaciones de todos los órganos y autoridades 
del Estado, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y su 
interpretación y aplicación deberán guardar coherencia e integralidad 
con lo acordado, preservando los contenidos, los compromisos, 
el espíritu y los principios del Acuerdo Final.

Artículo 2

El presente Acto Legislativo deroga el artículo 4 del Acto Legislativo 
número 01 de 2016 y rige a partir de su promulgación hasta la 
finalización de los tres periodos presidenciales completos posteriores 
a la firma del Acuerdo Final.

Fuente: elaboración propia a partir del texto de reforma.

La Corte Constitucional debió realizar el control automático de 
revisión de constitucionalidad de este Acto Legislativo a través de la 
Sentencia C-630 de 2017. Por tratarse de una reforma constitucional, 

habían acatado, pues el Gobierno había renegociado de buena fe el Acuerdo 
Final con los voceros del “no”, triunfadores en el plebiscito. La Corporación 
llegó a esa conclusión después de revisar, una a una, las propuestas presenta-
das por el “no” y los cambios surtidos en el texto.
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la Corte tuvo limitada su competencia en la revisión de constitucionali-
dad “solo por vicios de procedimiento en su formación”9.El Congreso de 
la República, como titular de la facultad de reforma de la Constitución, 
no está facultado para sustituirla en sus ejes esenciales, ni total ni par-
cialmente10. La Corte entró a analizar si el Congreso había excedido su 
competencia en la expedición de esta reforma constitucional.

El Alto Tribunal definió que la paz era un eje axial de la Constitución 
de 1991 que no podía ser sustituido ni total ni parcialmente por el cons-
tituyente derivado. Afirmó que el Acto Legislativo 02 de 2017 se inscri
bía “en el marco de un proceso orientado a conseguir y aclimatar la 
paz”, de manera que se conectaba en forma armoniosa con el lugar 
central que el Constituyente de 1991 había dado a la paz en el marco 
constitucional.

Sobre el posible valor normativo del Acuerdo de Paz, en primer 
lugar, la Corte entendió que, si bien el Acuerdo Final no tiene valor 
normativo per se, el Acto Legislativo lo convirtió en política de Estado, 
de manera que todas las autoridades estarían obligadas a cumplir de 
buena fe sus contenidos11 (Corte Constitucional, Sentencia C-630, 
2017). De modo que:

9	 El Acto Legislativo 01 de 2016 creó el Procedimiento Legislativo Especial 
para la Paz, por medio del cual se autorizó la implementación de un proceso 
acelerado y abreviado para la implementación del Acuerdo de Paz. Según el 
artículo 1.k de dicho Acto Legislativo: 

Los proyectos de ley y de acto legislativo tramitados mediante el 
Procedimiento Legislativo Especial para la Paz tendrán control auto
mático y único de constitucionalidad, posterior a su entrada en vigen-
cia [...]. El control de constitucionalidad de los actos legislativos se 
hará solo por vicios de procedimiento en su formación. Los términos 
de esta revisión para leyes y actos legislativos se reducirán a la tercera 
parte de los del procedimiento ordinario y no podrán ser prorrogados.

10	 La teoría de la sustitución de la Constitución se fundó en la Sentencia C-553 
de 2003. Posteriormente, la Corte la ha aplicado de manera consistente en el 
análisis de reformas a la Constitución.

11	 Dice:
[...] el Acuerdo Final no tiene un valor normativo per se, lo que signifi-
ca que ex ante de la activación de los mecanismos de implementación 
y desarrollo, como política de Gobierno vincula al Gobierno Nacional y 
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El concepto de política de Estado en este contexto alude a un pro-

yecto a mediano y largo plazo sobre temas que, como en este caso, 

se refieren a la consolidación de una paz estable y duradera; a su 

vez, incluye medidas de transición hacia la paz de tipo penal, po-

lítico, social, económico y cultural, de derechos de las víctimas, de 

seguridad ciudadana que conllevan los cambios estructurales ne-

cesarios de las causas que dieron origen al conflicto interno para 

su finalización y garantías de no repetición. Todos estos aspectos 

tienen un valor estratégico, pues no dependen de los variables di-

námicas de la actividad política. (Corte Constitucional, Sentencia 

C-630, 2017)

Ese compromiso de mediano y largo plazo, de conformidad con 
el artículo 2 del Acto Legislativo, tiene vigencia durante tres periodos 
de gobierno.

Sobre el inciso primero del artículo 1, la Corte Constitucional (2017) 
señaló que la expresión referente de validez hace alusión a:

La conexidad que deben guardar las normas y leyes de implemen-

tación con el Acuerdo Final, así como a su concordancia con las 

finalidades del mismo, cual es la consecución de la paz estable y du-

radera. En este sentido, las normas que implementen o desarrollen 

lo obliga a impulsar su implementación. Sin embargo, a partir del Acto 
Legislativo 02 de 2017, los contenidos del Acuerdo Final que corres-
pondan a normas de derecho internacional humanitario y a derechos 
fundamentales consagrados en la Constitución serán parámetros de 
interpretación y referentes de desarrollo y validez de las normas de im-
plementación de lo pactado, con sujeción al ordenamiento constitucio-
nal. Igualmente, a partir de ese acto legislativo el Acuerdo se adopta 
como política de Estado, de manera que todos los órganos, institu-
ciones y autoridades del Estado, se encuentran comprometidos con su 
desarrollo e implementación de buena fe, y por tanto, cualquier desa-
rrollo del mismo debe tener por objeto su cabal cumplimiento y guar-
dar coherencia con sus contenidos, finalidades, espíritu y principios. 
Por la misma razón de su reconocimiento como política de Estado, 
teniendo en cuenta su refrendación y a partir del Acto Legislativo 02 
de 2017, se dispuso que rigiera durante los tres periodos presidenciales 
siguientes. (Corte Constitucional, Sentencia C-630 de 2017)
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el Acuerdo Final, proferidas por los cauces ordinarios o especiales 

de producción normativa, solo serán válidas: 1) si guardan cone-

xidad con los contenidos del Acuerdo Final que correspondan a 

normas de derecho internacional humanitario o de derechos fun-

damentales definidos en la Constitución Política; 2) si tienen por 

objeto alcanzar las finalidades que buscaron las partes al suscribir 

el Acuerdo Final; y 3) si sus contenidos o su incorporación al orde-

namiento jurídico, se sujetan a las disposiciones constitucionales. 

Si faltare uno cualquiera de tales requisitos, las respectivas normas 

de implementación o de desarrollo del Acuerdo Final carecerán de 

validez y, por lo mismo, deberán ser expulsadas del ordenamiento 

jurídico. (Corte Constitucional, Sentencia C- 630, 2017)

Estableció entonces que debe existir conexidad de las normas de 
implementación con el Acuerdo de Paz, pero también de las normas 
de implementación con los contenidos del Acuerdo Final ya implemen-
tados normativamente. La Corte Constitucional (2017) dijo que “la 
conexidad pasa también porque la norma que busca asegurar la im-
plementación normativa del Acuerdo de Paz tenga concordancia con 
los contenidos del Acuerdo ya implementados y que integran el sistema 
de fuentes del derecho” (Corte Constitucional, Sentencia C-630, 2017).

La Corte también introdujo el concepto de razonable pretensión 
de intangibilidad de las normas ya implementadas12. Este alcance inter-
pretativo denota que las normas de implementación deberán cumplir 
los requisitos expuestos, al punto que podrían llegar a ser inválidas; 
es decir, podrían llegar a ser inconstitucionales, no por desconocer el 
Acuerdo de Paz, que no es norma jurídica, sino por desatender el Acto 
Legislativo 02 de 2017.

12	 “Desde esa óptica, la conexidad opera en una doble vía: de un lado, entre las 
normas de implementación y los contenidos del Acuerdo Final; y, por el otro, 
entre las propias normas de implementación y desarrollo normativo, en el 
sentido de que disposiciones posteriores no pueden contradecir las expedidas 
con anterioridad sobre las cuales existe una razonable pretensión de intangi-
bilidad”. Corte Constitucional, Sentencia C-630 de 2017
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La Corte también desarrolló la obligación de todas las autoridades 
de todas las ramas del poder público de cumplir de buena fe (art. 83, 
Constitución Política) con el Acuerdo de Paz. Al respecto, reconoció 
un margen de apreciación y el mantenimiento de las competencias del 
Estado para elegir los medios que permitan, de mejor manera, cum-
plir con los contenidos y finalidades del Acuerdo de Paz, tal y como 
se puede ver en la tabla 2.

Tabla 2. Postulado de buena fe

Aspecto Contenido
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[...] la previsión bajo examen dispone, en armonía con lo establecido 
en el inciso precedente del mismo artículo, que la implementación de 
los contenidos del Acuerdo Final, en consonancia con el postulado de la 
buena fe, implica, necesariamente, tener como referencia de validez 
el mismo Acuerdo. No obstante tal obligación, las autoridades, en el 
ámbito de sus competencias, gozan de un margen de apreciación para 
elegir los medios más apropiados con el fin de cumplir de buena fe 
con los contenidos y finalidades del Acuerdo Final, en el marco de lo 
convenido, sin que sea admisible adoptar medidas que no tengan como 
propósito implementar o desarrollar lo acordado. [...] 
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Ello comprende a los funcionarios de la Administración Pública, al 
Congreso obrando como Legislador y como constituyente secundario, 
y al propio órgano de control de constitucionalidad, cuyos juicios 
deberán producirse a partir, obviamente, de la Constitución, así como 
de la conexidad con los contenidos del Acuerdo Final ya implementados. 
Esta consideración, no conlleva, sin embargo, a una afectación de los 
principios de independencia y autonomía de los que gozan las Ramas 
del Poder Público.
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En este sentido, el cumplimiento de buena fe del Acuerdo Final por parte 
de todas las autoridades, no implica la alteración de sus competencias 
constitucionales y legales, pues se trata, por el contrario, de un 
mandato constitucional consagrado en el Acto Legislativo 02 de 2017, 
el cual se traduce en el compromiso de contribuir efectivamente a 
la realización y cumplimiento del Acuerdo Final, siempre bajo 
el principio de supremacía constitucional. Este compromiso de 
implementar de buena fe excluye que, en relación con el Acuerdo de Paz, 
se adopten medidas que no tengan como propósito su implementación 
y desarrollo normativo. [...] 



92

Derechos humanos emergentes y justicia constitucional

Aspecto Contenido
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De hecho, la Rama Legislativa tiene de manera preferente la 
labor de implementación normativa de los contenidos pactados. 
Dado que el Congreso goza de la cláusula general de competencia, su 
deber en el marco del proceso de paz resulta encaminado a construir las 
fórmulas que desarrollen y provean, de forma progresiva e integral, los 
instrumentos para la superación del conflicto armado y logro de la paz.
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Un aspecto fundamental para que el Congreso pueda ejercer su 
competencia radica en su capacidad para deliberar y decidir las 
iniciativas sometidas a su consideración. Para que ello ocurra, el debate 
parlamentario debe llevarse a cabo bajo el respeto del núcleo mínimo de 
la autonomía legislativa conforme a sus competencias constitucionales 
para la deliberación democrática. Igualmente, su competencia se 
restringe por el criterio de conexidad que se expuso arriba, así como 
con su obligación de cumplir de buena fe el Acuerdo Final. De esta 
manera, el Congreso puede realizar modificaciones que tengan como 
propósito facilitar la implementación y desarrollo del Acuerdo Final, 
en los términos de lo previsto en el Acto Legislativo 02 de 2017, objeto 
de la presente revisión. Así, se pondera la autonomía legislativa y 
la separación de poderes, con la obligación de actuar de buena fe 
y colaborar armónicamente al propósito de lograr una paz estable 
y duradera. [...] 

E
xp

re
si

ón
  

gu
ar

da
r 

co
he

re
nc

ia

En segundo lugar, la Corte advierte que, si bien se impone a los órganos 
y autoridades del Estado el cumplimiento de buena fe de los contenidos 
y finalidades del Acuerdo Final, como una obligación de medio, la 
expresión deberán guardar coherencia con lo acordado, preservando 
los contenidos, los compromisos, el espíritu y los principios del Acuerdo 
Final, implica que, en el ámbito de sus competencias deberán realizar sus 
mejores esfuerzos para el cumplimiento del mismo, para lo cual gozan 
de un margen de apreciación para elegir los medios más apropiados para 
ello, en el marco de lo convenido, bajo el principio de progresividad. [...] 
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Así, mientras corresponde al Presidente como jefe de Estado y de 
Gobierno ejercer el liderazgo para la incorporación normativa del 
Acuerdo Final, abriendo espacios para la deliberación democrática, a 
través de los cuales las fuerzas políticas, en su conjunto, se comprometan 
con el cumplimiento del Acuerdo, la Corte entiende que las demás 
instituciones y autoridades del Estado, en consonancia con el principio 
de buena fe y en el marco de sus competencias, actúan teniendo como 
referencia el Acuerdo como política de Estado en los términos del Acto 
Legislativo 02 de 2017. Ello no implica que la Constitución deje de ser 
el referente normativo supremo, sino que el Acuerdo Final, en tanto 
política de Estado, presupone que las autoridades públicas desarrollen
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Aspecto Contenido

sus contenidos, dentro del marco de la propia Carta Política, y con 
el propósito de buscar la convivencia pacífica como fin esencial del 
Estado, la garantía de los derechos humanos, en especial de las víctimas 
del conflicto armado y la finalización del conflicto armado interno y 
las garantías de no repetición.

Fuente: elaboración propia a partir del texto de la Corte Constitucional, Sentencia C-630  
de 2017.

En el debate, también se había planteado que la obligación de 
cumplir el Acuerdo de Paz podría estar fundamentada en el Derecho 
Internacional, en la medida en que el Acuerdo de Paz 1) constitui-
ría un Acuerdo Especial, en los términos del Derecho Internacional 
Humanitario, 2) o generaría obligaciones internacionales de cumpli-
miento de este, por efecto del reconocimiento que se le hace en las 
Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas que crea-
ron la Misión de Verificación de las Naciones Unidas en Colombia13.

La Corte no se pronunció sobre estos aspectos que fueron objeto 
de algunas aclaraciones de voto a la Sentencia C-630 de 2017. Uprimny 
y Güiza (2019) analizan los alcances y potencialidades de estas apro-
ximaciones y proponen recuperar el concepto de pacigerancia, como 
una forma de reconocer efectos jurídicos a los acuerdos de las partes14.

13	 Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Resoluciones 2261 de 2016, 2307 de 
2016 y 2366 de 2017.

14	 El artículo estudia las categorías jurídicas existentes en el Derecho Internacional 
que podrían darle valor jurídico a los Acuerdos de Paz: 1) un tratado interna-
cional entre el Estado y el grupo insurgente; 2) un tratado internacional entre 
el Estado implicado y terceros Estados con fundamento en los artículos 34 a 36 
de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados; 3) los Acuerdos 
Especiales del dih; 4) los actos unilaterales del Estado; y 5) las resoluciones 
vinculantes del Consejo de Seguridad de la onu. El artículo concluye en que 
cada una de esas categorías tiene ventajas y limitaciones, y que no hay una 
figura que permita tranquilamente o sin riesgos darle carácter obligatorio a 
los Acuerdos de Paz en el ámbito del Derecho Internacional. Por consiguiente, 
basados en el concepto de “lex pacificatoria” y el “ius post bellum” o derecho 
para el posconflicto, propone recuperar un concepto usado a finales del si-
glo xix e inicios del siglo xx por Fredrik Bajer (Nobel de Paz, 1908) y el jurista 
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El cumplimiento del Acuerdo de Paz: 
paz positiva, reparación colectiva 
y garantías de no repetición

En este acápite, se propone un abordaje adicional del derecho a la paz 
que podría darle algunos elementos de exigibilidad al Acuerdo de Paz, 
aplicando como variables de análisis: 1) los conceptos de paz positi-
va y paz negativa; 2) el derecho a la reparación, en particular, colectiva; 
y 3) las garantías de no repetición.

El derecho a la reparación y,  
en particular, el derecho a la reparación colectiva
El derecho a la reparación se ha consolidado como un contenido esen-
cial del derecho a un recurso efectivo o derecho a la protección judicial, 
o el derecho al acceso a la justicia, reconocido por el artículo 230 de la 
Constitución, por el artículo 8 de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, por el artículo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, y por el artículo 25 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos. Igualmente, otros tratados internacionales han ido 
reforzando esta obligación respecto de ciertos tipos de violaciones15.

belga Edouard Descamps: el concepto pacigerancia. Se trata de una adaptación 
del concepto de beligerancia que, aunque en desuso, bajo el dih, les otorga a 
los actores armados irregulares personería jurídica internacional. Contrario 
a la beligerancia, la pacigerancia “no pretende reconocer, en el plano interna-
cional, la personalidad jurídica al grupo insurgente para justificar ni conti-
nuar la acción armada. En su lugar, el concepto le concede en forma exclusiva 
al grupo insurgente la personalidad jurídica para negociar y firmar la paz”. 
La pacigerancia es un estatus que le ofrecería el Derecho Internacional a un 
actor armado para reconocerle personería jurídica internacional, para darle 
el derecho a “hacer la paz, con los mismos derechos y deberes de un estado”. 
(Uprimny y Güiza, 2019) 

15	 Entre ellos, los que señala el Relator Especial de Naciones Unidas sobre Verdad, 
Justicia y Reparación, Pablo de Greiff, en su informe sobre reparaciones: 

[...] la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las 
Formas de Discriminación Racial (artículo 6), la Convención contra 
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Esta obligación es una expresión del deber de garantía, según el 
cual el Estado está obligado a garantizar el libre y pleno ejercicio de 
los derechos humanos y libertades reconocidas en los tratados inter-
nacionales a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción y sin dis-
criminación alguna (artículo 1.1 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos). La expresión constitucional de esta obligación es el artículo 2 
de la Constitución.

El derecho a un recurso efectivo ante la violación de cualquier dere-
cho reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 

la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes 
(artículo 14) y la Convención sobre los Derechos del Niño (artículo 39). 
Cabe recordar también los instrumentos del Derecho Internacional 
Humanitario y el Derecho Penal Internacional que son pertinentes en 
ese ámbito: el Convenio de La Haya, relativo a las leyes y usos de la 
guerra terrestre (artículo 3); el Protocolo Adicional a los Convenios 
de Ginebra, del 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las 
víctimas de los conflictos armados internacionales (artículo 91); y el 
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (artículos 68 y 75). 
(Naciones Unidas. Relator Especial sobre la Promoción de la Verdad, 
la Justicia, la Reparación y las Garantías de No Repetición, Pablo de 
Greiff. Doc. A/69/518, del 14 de octubre de 2014, párrafo 15)

Por su parte, la Corte Constitucional señala entre las fuentes más relevantes para 
definir el contenido del derecho a la reparación: 

[...] la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 8), la 
Declaración Americana de Derechos del Hombre (art. 23), la Declaración 
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Víctimas de 
Delitos y del Abuso del Poder (arts. 8 y 11), el Informe Final sobre la 
impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos, el 
Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra (art. 17), el conjun-
to de principios para la protección y la promoción de los derechos hu-
manos mediante la lucha contra la impunidad o “principios Joinet” 
(arts. 2,3,4 y 37), la Convención Americana de Derechos Humanos, la 
Declaración de Cartagena sobre Refugiados adoptada en el seno de la 
Organización de Estados Americanos (oea), que extendió las normas 
de los refugiados a las situaciones de violencia generalizada y a los des-
plazados internos (parte III, párrafo 5), la Declaración de San José sobre 
Refugiados y Personas Desplazadas, y la Convención sobre el Estatuto 
de los Refugiados de Naciones Unidas y su protocolo adicional. (Corte 
Constitucional, Sentencia SU-254 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas)
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constituye, además, una norma imperativa e inderogable de ius cogens 
(Brotóns, 1997)16. En efecto, el Comité de Derechos Humanos ha se-
ñalado en su Observación General n.° 29 que el derecho a un recurso 
efectivo es una obligación inherente del Pacto que no puede ser suspen-
dida ni siquiera en estados de excepción, lo cual convierte esta obliga-
ción en una norma imperativa de ius cogens17. La Corte Constitucional 
ha desarrollado el carácter constitucional y fundamental del derecho 
a la reparación integral, en particular, en la sentencia de unificación 
SU-254 de 2013. De acuerdo con los instrumentos y jurisprudencia in-
ternacional, la reparación se compone de medidas de indemnización, 
restitución, rehabilitación, satisfacción y garantías de no repetición18.

Sobre la reparación colectiva en particular, los desarrollos en los 
estándares jurídicos internacionales son limitados. Los Principios in-
ternacionales de lucha contra la impunidad, también conocidos como 
los “Principios Joinet”, actualizados por la experta Diane Orentlicher, 
de Naciones Unidas (2005a), mencionan que el derecho a obtener re-
paración “entraña medidas individuales y medidas de alcance general 

16	 La definición de las normas imperativas de derecho internacional o normas 
de ius cogens se encuentra en la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados, y estipula en su artículo 53:

Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de 
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por 
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma 
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada 
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el 
mismo carácter. 

	 De conformidad con esa definición, una norma imperativa de ius cogens tiene 
varias características: 1) es aceptada y reconocida por la comunidad interna-
cional de Estados como norma que no admite acuerdo en contrario y 2) solo 
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional gene-
ral que tenga el mismo carácter.

17	 Comité de los Derechos Humanos, Observación General N.º 29 sobre el artí-
culo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: Estados de ex-
cepción y suspensión de derechos, 2001.

18	 Principios de Joinet, principios sobre el derecho de las víctimas a interponer 
recursos y obtener reparaciones. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
Jurisprudencia Constitucional, Ley 975 de 2005 y Ley 1448 de 2011.
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o colectivo”. Por su parte, los Principios y directrices básicos sobre 
el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas in-
ternacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho 
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, 
conocidos como “Principios sobre reparaciones”, de Naciones Unidas 
(2005b), reconocen como víctimas, no solo a quienes hayan sufrido 
daños a nivel individual, sino también colectivamente.

Los antecedentes se encuentran en el informe definitivo presentado 
por el Relator Especial Theo van Boven para Naciones Unidas (1993), 
que mencionaba el alcance de la noción de víctima colectiva:

No se puede negar que tanto los individuos como las colectividades 

a menudo resultan víctimas de violaciones flagrantes de los dere-

chos humanos. La mayoría de las violaciones flagrantes enumera-

das en el párrafo anterior afectan de manera inherente a derechos 

de las personas y a derechos de las colectividades. Esto también 

se dio por sentado en la resolución 1989/13 de la Subcomisión, 

que contiene algunas directrices útiles sobre quién tiene derecho a 

obtener reparación. A este respecto, la resolución menciona en su 

primer párrafo del preámbulo “las personas”, “los grupos” y “las 

comunidades”. En la parte siguiente de esta sección, que tratará 

de algunas cuestiones especiales de interés y dignas de atención, 

los aspectos individuales y colectivos de las personas y grupos que 

son víctimas en muchos casos están estrechamente relacionados. 

Esta coincidencia de aspectos individuales y colectivos es particu-

larmente patente en relación con los derechos de los pueblos indí-

genas. En este contexto, es necesario por lo tanto que, además de 

los medios de obtener reparación de que disponen los individuos, 

se adopten medidas adecuadas para que los grupos de víctimas o 

las comunidades que son víctimas tengan derecho a presentar recla-

maciones colectivas por los daños y perjuicios sufridos y a recibir 

la correspondiente reparación colectiva. (Naciones Unidas, 1993)

El Relator recogió la definición de víctima de la Declaración sobre 
los Principios Fundamentales de Justicia para las Víctimas de Delitos y 
del Abuso del Poder —publicada por Naciones Unidas en noviembre de 
1985— que precisa como víctima a aquella persona que, de manera 
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individual o colectiva, hubiera sufrido daños; a su vez, esta definición 
sirvió de base para la que aparece en los Principios sobre Reparaciones. 
Allí propuso, entonces, que los Estados deberían tomar “disposiciones 
adecuadas para que los grupos de víctimas presenten reclamaciones co-
lectivas y para que obtengan reparación colectivamente”, es decir, que la 
reparación podría ser reclamada de manera individual o colectiva. Estos 
trabajos, y otros posteriores, llevaron a la adopción de los Principios 
sobre Reparaciones (Naciones Unidas, 2005a y 2005b)19. De otra parte, 
los Principios sobre la Restitución de las Viviendas y el Patrimonio de 
los Refugiados y las Personas Desplazadas (2005c), de Naciones Unidas, 
conocidos como los “Principios Pinheiro”, por su autor, hacen referen-
cia también a algunas medidas de carácter colectivo20.

El alcance de las reparaciones colectivas es aún un campo jurídico 
abierto y en construcción en el derecho internacional, tal y como lo rei-
tera el Informe del Relator Especial sobre Verdad, Justicia y Reparación, 
Pablo De Greiff (Naciones Unidas, 2014, párr. 38).

Tatiana Rincón (2010), después de recorrer los antecedentes 
del Derecho Internacional, incluida la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, concluye que la reparación 
colectiva procede cuando:

[...] 1) las víctimas son comunidades, pueblos o grupos de personas; 

o 2) cuando se ha violado la dimensión colectiva de un derecho 

(de manera directa o como efecto de la violación de la dimensión 

individual del mismo derecho o de otro derecho); o 3) cuando se 

busca reparar los efectos colectivos o generalizados producidos por 

la violación de un derecho; o 4) cuando se busca producir cambios 

en las institucional y prácticas de un estado y de una sociedad; 

19	 Una compilación completa de estos antecedentes se puede encontrar en la 
Comisión Colombiana de Juristas, Principios Internacionales sobre Impunidad 
y Reparaciones, 2007.

20	 Así, por ejemplo, el principio 15 llama a que los Estados garanticen “cuando 
proceda, que en los sistemas de registros se inscriban o reconozcan los dere-
chos de propiedad de las comunidades tradicionales indígenas sobre tierras 
colectivas”.



99

La paz integral: el derecho a la paz y la obligación de cumplir el Acuerdo de Paz

o 5) cuando se busca producir cambios en la conciencia colectiva 

de una sociedad. (Rincón, 2010, p. 101)

La Ley 1448 de 2011 señaló que son sujetos de reparación colectiva 
los grupos y las organizaciones sociales y políticas; así como las comu-
nidades determinadas a partir de un reconocimiento jurídico, político 
o social del colectivo, o en razón de la cultura, la zona o el territorio 
en el que habitan, o gracias a un propósito común.

Además, y de una manera más bien doctrinal, para la implemen-
tación de la Ley 1448 de 2011 se construyó una distinción conceptual 
entre medidas de reparación colectiva dirigidas de forma específica a 
resarcir los daños sufridos por los sujetos de reparación colectiva —co-
munidades, grupos y organizaciones— y las medidas de reparación 
colectiva societales, estas últimas de alcance general, dirigidas a toda 
la sociedad; por lo general, son medidas de satisfacción y con alcan-
ce de garantías de no repetición; su nexo de causalidad con el daño 
no es tan directo como en otros casos, y tienen un fuerte vínculo con 
la prevención de la repetición de las violaciones.

Por su naturaleza, la reparación colectiva busca resarcir también 
derechos económicos y sociales, así como derechos colectivos y del 
medioambiente, así como otras categorías de derechos individuales 
no abordadas por lo general en la reparación individual. Así, por ejem-
plo, cuando un proceso de reparación colectiva busca resarcir los daños 
sufridos por un partido político cuyos dirigentes fueron perseguidos 
por sus ideas, se protege el derecho a elegir y ser elegido, a conformar 
partidos políticos, a realizar oposición política, y el derecho de aso-
ciación, entre otros. Los procesos de reparación colectiva dirigidos a 
comunidades étnicas abordan derechos culturales afectados por el con-
flicto armado, como la entrada en desuso de una lengua indígena, por 
ejemplo. Cuando se reparan comunidades campesinas en territorios 
fuertemente afectados por el conflicto armado, se pueden encontrar 
daños a la infraestructura de educación y salud, por ejemplo, porque 
después de una masacre hubo un abandono general del territorio; la 
reparación colectiva busca el retorno de la comunidad, para lo cual 
es necesario reparar la infraestructura social y comunitaria necesaria 
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para una vida digna. De allí, la fuerte relación que tiene la reparación 
colectiva con el desarrollo.

La reparación colectiva, además, está fuertemente ligada con el 
componente de garantías de no repetición. Las garantías de no repeti-
ción, de acuerdo con los Principios Internacionales de Naciones Unidas, 
así como con las normas nacionales aplicables (Ley 975 de 2005 y 
Ley 1448 de 2011), contienen diversidad de medidas, como las de des-
movilización, desarme y reintegración de excombatientes (ddr); las 
medidas de prevención general de las violaciones a derechos humanos; 
memoria histórica; prevención de violaciones a través de la protec-
ción a grupos vulnerables; la sanción de los responsables; la pedago-
gía para la paz; el desminado; el fortalecimiento de la participación 
efectiva de las poblaciones vulneradas o vulnerables, en sus escenarios 
comunitarios, sociales y políticos, para contribuir al ejercicio y goce 
efectivo de sus derechos culturales; las políticas de reconciliación; el 
control efectivo de las autoridades civiles sobre la fuerza pública; la 
depuración de funcionarios comprometidos en las violaciones; el for-
talecimiento de mecanismos de resolución de conflictos; y las reformas 
legales e institucionales, entre otros.

Las garantías de no repetición no solo buscan enfrentar el daño, 
sino que conceptualmente están relacionadas en forma estrecha con el 
derecho a la paz, pues pretenden impedir que el conflicto armado se 
reproduzca y que se repitan los crímenes, y buscan atender las causas 
más globales y profundas de la guerra. Es decir, no persiguen de ma-
nera exclusiva la terminación del conflicto (por ejemplo, a través de 
las medidas de ddr), sino prevenir la reproducción de la violencia que 
se puede derivar de la desatención de las causas (por ejemplo, a través 
de la participación de comunidades vulnerables y el fortalecimiento 
de mecanismos de resolución de conflictos).

Esta fuerte relación conceptual entre la reparación colectiva y las 
garantías de no repetición fue expresada por la Ley de Justicia y Paz 
(2005), cuando se ordenó la creación de un programa de reparación 
colectiva:

[...] que comprenda acciones directamente orientadas a recu-

perar la institucionalidad propia del Estado Social de Derecho 
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particularmente en las zonas más afectadas por la violencia; a re-

cuperar y promover los derechos de los ciudadanos afectados por 

hechos de violencia, y a reconocer y dignificar a las víctimas de la 

violencia. (Congreso de Colombia, 2005, Ley 975, art. 49)

Uno de los debates tradicionales de la reparación colectiva es el 
referente a los “confusos límites entre la reparación propiamente di-
cha y el desarrollo”. La realidad es que cuando se inicia un proceso de 
reparación colectiva, en especial los comunitarios, nos enfrentamos a 
realidades de comunidades que han sufridos daños devastadores por 
las violaciones de ddhh e infracciones del dih del conflicto arma-
do. Pero también encontramos que hay condiciones de exclusión, dis-
criminación, pobreza y marginación que preexistían a los hechos de 
la guerra. En los casos en que dichas realidades son consecuencia del 
conflicto armado, parecería haber consenso en que es necesario aten-
derlas como daños y, por consiguiente, deberán hacer parte del pro-
ceso de reparación.

En los casos en que la situación antes de los hechos también era 
de pobreza, de marginación o de discriminación de ciertas identidades, 
en principio no deberían incluirse como las obligaciones propias de un 
programa de reparación. Para este tipo de situaciones se ha desarro
llado el concepto de reparación transformadora, según el cual, la repa
ración debe atender no solo los daños, sino también las situaciones 
previas de discriminación y exclusión.

De acuerdo con quienes han planteado esta perspectiva (Guzmán, 
2009; Uprimny y Sánchez, 2010; Rubio Marín 2009)21, la restitución 
puede conllevar a devolver a la víctima a una situación previa de vulne-
ración y discriminación violatoria de sus derechos humanos. Por ejem-
plo, restituir a la situación anterior puede llevar a que el proceso de 
reparación de una mujer la regrese a una situación de falta de propiedad 
sobre la tierra (injusticia en la distribución de bienes) y de violencia 
de género contra ella (injusticia en el reconocimiento de su identidad).

21	 Este planteamiento también ha sido hecho por el equipo de DeJuSticia, en 
particular, por Rodrigo Uprimny, Maria Paula Saffón, Diana Esther Guzmán 
y Nelson Camilo Sánchez. 



102

Derechos humanos emergentes y justicia constitucional

Por eso, con fundamento en la interdependencia de los derechos 
humanos, se ha propuesto incorporar un enfoque transformador que 
combine las medidas de reparación con una perspectiva que busque 
transformar las condiciones previas de discriminación que pudieron 
o no haber incidido como causa de las violaciones. Esta distinción es 
importante porque si hubo un nexo causal con las violaciones, se pue-
den incluir en el concepto de garantías de no repetición.

Cuando la discriminación por otros factores no fue causa de las 
violaciones, el enfoque transformador toma especial relevancia, porque 
busca transformar relaciones previas de marginación, dominación y dis-
criminación. Además, estas condiciones previas de discriminación, aun-
que no hayan generado el daño, pudieron haber determinado la forma 
específica en que este se produjo en una persona (impacto diferencial).

Así, el concepto de reparación transformadora implica poner en 
cuestión la tesis de la reparación asociada principalmente al daño. 
Supone una tarea complicada de priorización de las víctimas y plantea 
que se deben tener en cuenta, no solo el daño pasado, sino las nece-
sidades presentes y la falta de garantía de otros derechos en un con-
texto más general.

En el ámbito de las reparaciones con perspectiva de género, en el 
enfoque transformador, algunos movimientos feministas han soste-
nido que en el conflicto armado continúa la violencia de género que 
existía con anterioridad allí o fuera del conflicto. Este fenómeno se de-
nomina el continuum de la violencia contra la mujer, es decir, la con-
tinuidad de la violencia contra la mujer. En el escenario de la guerra, 
la violencia contra la mujer se reproduce y se exacerba. Sin embargo, 
en el marco del conflicto armado, pueden operar factores específicos 
adicionales de discriminación que generen también consecuencias es-
pecíficas y novedosas que agravan o varían la violencia de género por 
fuera del conflicto. En ese sentido, más bien se trata de restituir bus-
cando transformar las condiciones previas, subvirtiendo la situación 
previa de dominación.

El enfoque transformador también ha sido desarrollado en el ám-
bito de las políticas dirigidas a la restitución de bienes. Allí se plantea 
tener en cuenta los dilemas de la restitución en contextos en que la 
desigualdad en la de distribución de los bienes era alta, incluso antes 
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del despojo de estos en el marco de las violaciones a los derechos huma-
nos o en el contexto del conflicto armado. Así, el enfoque meramente 
restitutivo o correctivo llevaría a restablecer fortunas o a restablecer 
situaciones previas que ameritaban ya medidas de justicia distributiva22.

El enfoque transformador propone entonces combinar criterios 
de justicia restitutiva y de justicia distributiva.

Esta perspectiva de reparación transformadora ha sido adoptada 
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que establece que 
el enfoque restitutivo de la reparación es insuficiente en situaciones 
de discriminación histórica contra la mujer, pero también señala que 
su aplicación no debe generar un enriquecimiento ni un empobreci-
miento de las víctimas23.

22	 La justicia distributiva es un enfoque de justicia que busca responder a la pre-
gunta: ¿Cómo sería justa la distribución de los bienes en la sociedad? En la 
búsqueda de la respuesta, se encuentran diferentes posturas teóricas e ideoló-
gicas, como las de marxistas, neoliberales, liberales, las del enfoque de dere-
chos, etc.

23	 La Corte idh recuerda que: 
[...] el concepto de “reparación integral” (restitutio in integrum) impli-
ca el restablecimiento de la situación anterior y la eliminación de los 
efectos que la violación produjo, así como una indemnización como 
compensación por los danos causados. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta la situación de discriminación estructural en la que se enmarcan los 
hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado 
(supra párrs. 129 y 152), las reparaciones deben tener una vocación 
transformadora de dicha situación, de tal forma que las mismas ten-
gan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sen-
tido, no es admisible una restitución a la misma situación estructural 
de violencia y discriminación. Del mismo modo, la Corte recuerda que 
la naturaleza y monto de la reparación ordenada dependen del daño 
ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las repa-
raciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento 
para la víctima o sus familiares, y deben guardar relación directa con 
las violaciones declaradas. Una o más medidas pueden reparar un daño 
específico sin que estas se consideren una doble reparación. 
451. Conforme a ello, la Corte valorará las medidas de reparación solici-
tadas por la Comisión y los representantes de forma que estas: 1) se re-
fieran de modo directo a las violaciones declaradas por el Tribunal; 
2) reparen proporcionalmente los daños materiales e inmateriales; 
3) no signifiquen enriquecimiento ni empobrecimiento; 4) restablezcan 
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El enfoque transformador sobre la promoción de la verdad, la jus-
ticia, la reparación y las garantías de no repetición también ha sido 
reconocido como una buena práctica por el Relator Especial Pablo de 
Greiff (2014):

72. El Relator Especial hace hincapié en que el principal objeti-

vo de los programas de reparación consiste en hacer frente y, en 

la medida de lo posible, perturbar los patrones de discriminación 

estructural preexistentes contra las mujeres y las desigualdades 

que estas sufren (véase A/HRC/14/22). Por lo tanto, las reparacio-

nes no deben contribuir a que se arraiguen esos factores, lo que 

por cierto genera un terreno fértil para que se produzcan dichas 

violaciones por cuestiones de género. La comisión de Equidad y 

Reconciliación de Marruecos, por ejemplo, se apartó del derecho 

sucesorio tradicional al asignar beneficios entre los familiares de 

las víctimas fallecidas, a fin de favorecer a las mujeres. En algunos 

casos, un enfoque transformador de esas características ha tenido 

un efecto favorecedor de la reforma de la situación de las personas 

y de la legislación y las prácticas conexas.

73. En lo referente a la distribución, la concesión de beneficios pe-

riódicos o la realización de proyectos que fomentan la autonomía, 

como por ejemplo, dar acciones en programas de microcrédito a 

beneficiarias en combinación con una capacitación específica, han 

demostrado tener un efecto más sostenible que las sumas alzadas o 

los beneficios de una sola vez. Por lo tanto, además de los beneficios 

necesarios en los ámbitos de la salud y la vivienda, por ejemplo, 

en la mayor medida de lo posible a las víctimas en la situación anterior 
a la violación en aquello en que no se interfiera con el deber de no dis-
criminar; 5) se orienten a identificar y eliminar los factores causales de 
discriminación; 6) se adopten desde una perspectiva de género, toman-
do en cuenta los impactos diferenciados que la violencia causa en hom-
bres y en mujeres, y 7) consideren todos los actos jurídicos y acciones 
alegadas por el Estado en el expediente tendientes a reparar el daño 
ocasionado. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, González 
y Otras (Campo Algodonero) vs. México, sentencia de 16 de noviem-
bre de 2009)
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los programas de reparación deberían tener por objetivo empo-

derar a sus beneficiarios, en lugar de someterlos a otra forma de 

dependencia. (Naciones Unidas, 2014, párr. 72-73)

Por su parte, la Ley 1448 de 2011 incorporó la idea de reparación 
transformadora en su artículo 25 que establece que “[...] las víctimas 
tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada, trans-
formadora y efectiva por el daño que han sufrido como consecuencia 
de las violaciones de que trata el artículo 3 de la presente Ley. [...]”.

El Decreto 4800 de 2011 —que reglamenta la Ley 1448 de 2011— 
definió el enfoque transformador de la reparación de la siguiente 
manera:

Artículo 5. Enfoque transformador. Las medidas de reparación 

contenidas en el presente decreto buscan contribuir a la elimina-

ción de los esquemas de discriminación y marginación que contri-

buyeron a la victimización, bajo el entendido que transformando 

dichas condiciones se evita la repetición de los hechos y se sientan 

las bases para la reconciliación en el país.

El enfoque transformador orienta las acciones y medidas con-

tenidas en el presente decreto hacia la profundización de la de-

mocracia y el fortalecimiento de las capacidades de las personas, 

comunidades e instituciones para su interrelación en el marco de 

la recuperación de la confianza ciudadana en las instituciones. 

Asimismo las orienta a la recuperación o reconstrucción de un 

proyecto de vida digno y estable de las víctimas. (Gobierno de 

Colombia, Decreto 4800 de 2011)

Por su parte, el parágrafo del artículo 222 del mismo Decreto esta-
bleció que la reparación colectiva tendría “un enfoque transformador 
y diferencial en tanto propenda por eliminar los esquemas de discri-
minación y marginación de los sujetos colectivos, que pudieron con-
tribuir a la ocurrencia de los hechos victimizantes” (negrillas fuera de 
texto). Luego, el artículo 224 señala que uno de los criterios de imple-
mentación de la reparación colectiva es la “transformación de las con-
diciones que pudieron generar las violaciones de derechos”. Por último, 
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al prever los componentes del programa de reparación colectiva en el 
artículo 226, estableció como uno de ellos “[...] la articulación de me-
didas materiales de reparación colectiva con otras medidas de la polí-
tica pública sobre derechos sociales, económicos, culturales y políticos, 
con el fin de alcanzar el goce efectivo de los mismos”.

Así las cosas, el marco normativo de enfoque transformador de la 
reparación en materia de reparación colectiva está dirigido no solo a 
atender el daño causado por los hechos y restituir a las víctimas a la si-
tuación anterior, sino además a atender los esquemas de discriminación 
y marginación que pudieron contribuir a la ocurrencia de los hechos 
—es decir, que limita el enfoque transformador a la relación de cau-
salidad— y no abarca todas aquellas condiciones previas de discrimi
nación y marginación, incluso cuando no hayan tenido que ver con los 
hechos. Además, establece que uno de los componentes del programa 
debe buscar la articulación con las políticas de derechos económicos, 
sociales, culturales y políticos.

En estas condiciones, la reparación colectiva tiene una fuerte vo-
cación para contribuir al desarrollo de las zonas más afectadas por el 
conflicto armado, restableciendo el Estado Social de Derecho en estas 
comunidades.

El derecho a la reparación
El derecho a la reparación es un derecho fundamental con primacía 
constitucional24. El contenido constitucional del derecho a la repara-
ción se ha determinado a partir del derecho internacional, en el mar-
co del Sistema Universal de Naciones Unidas, así como en el Sistema 
Interamericano de Protección de Derechos Humanos (Sánchez Parra 

24	 El derecho a la reparación se ha consolidado como un contenido esencial del 
derecho a un recurso efectivo o derecho a la protección judicial o derecho al 
acceso a la justicia reconocido por el artículo 8 de la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, por el artículo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, y por el artículo 25 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos. Igualmente, otros tratados internacionales han ido re-
forzando esta obligación respecto de ciertos tipos de violaciones.
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y Saraza Gómez, 2018). En la estructura conceptual del derecho a la 
reparación se pueden identificar al menos seis elementos, tal y como 
se aprecia en la tabla 3, a continuación:

Tabla 3. Elementos conceptuales del derecho a la reparación

Elemento conceptual Explicación

El hecho La obligación de reparación se origina en la comisión 
de hechos prohibidos por el ordenamiento jurídico; 
dichos hechos son las violaciones graves a los derechos 
humanos e infracciones al Derecho Internacional 
Humanitario.

El daño La comisión de los hechos causa daños a la vigencia de 
derechos individuales y colectivos.

Los derechos 
vulnerados

Estrictamente relacionado con el daño, en la definición 
del alcance de la reparación se deben identificar los 
derechos vulnerados.

El nexo causal Existe un nexo causal entre el hecho y el daño.

El sujeto del derecho  
a la reparación

El daño es sufrido por un sujeto individual o colectivo 
que es titular del derecho a la reparación.

Las medidas 
de reparación

Se trata de las medidas de satisfacción, indemnización, 
rehabilitación y restitución que se adoptarían para 
satisfacer el derecho a la reparación.

Fuente: elaboración propia a partir del contenido constitucional y el derecho internacional 
respecto al derecho a la reparación.

A continuación, en la figura 1, se ilustra dicha estructura conceptual:
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Figura 1. Marco conceptual del concepto de reparación

Hecho
Nexo causal Derechos 

vulnerados
Daño

Titular sujeto de reparación

Medidas de repación

Buscan regresar a las víctimas, en lo posible, a la situación anterior (restitución, 
indemnización, rehabilitación, satisfacción y garantías de no repetición). Además 

deben, en lo posible, corregir las condiciones previas de discriminación y 
exclusión, pues deben tener un enfoque transformador.

Fuente: elaboración propia.

En este documento se sostendrá que la implementación del 
Acuerdo Final de Paz con las Farc constituye una medida de repa-
ración, bajo la estructura conceptual que se presenta en la figura 2, 
a continuación:

Figura 2. Marco conceptual del cumplimiento del Acuerdo 
de Paz como mecanismo de reparación del derecho a la paz

Guerra
Derecho 
a la paz

Claúsula del Estado Social 
de Derecho (vigencia de 

ddhh, democracia, presencia 
institucional del Estado).

Comunidades especialmente 
afectadas por el conflicto 

armado

Medidas de repación

Medidas de reparación colectiva al fin del conflicto, componentes del Acuerdo 
Final (af) de construcción de paz, en especial lo relacionado con Reforma Rural 

Integral (Punto 1 del af) y solución al problema de las drogas de uso ilícito 
(Punto 4 del af).

Fuente: elaboración propia.
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Contenido y alcance del derecho a la paz 
como derecho fundamental, individual 
y colectivo. Paz positiva y paz negativa

Como se expuso antes, el derecho a la paz está reconocido en la 
Constitución Política de 1991. La paz también es esencial en las orga-
nizaciones de las Naciones Unidas (onu) y de los Estados Americanos 
(oea).

En el ámbito de las Naciones Unidas, la Carta de las Naciones 
Unidas —que dio lugar a la constitución de esta organización inter-
nacional en 1945— contempla en el artículo 1 del capítulo 1 que uno 
de los propósitos de la onu es “mantener la paz y la seguridad inter-
nacionales”. Con tal propósito, se autoriza la adopción de medidas 
colectivas “para prevenir y eliminar amenazas a la paz”, para promo-
ver la solución pacífica de controversias de conformidad con los prin-
cipios de la justicia y del derecho internacional. La onu, de acuerdo 
con su Carta Fundacional, también busca tomar medidas adecuadas 
“para fortalecer la paz universal”.

La guerra está prohibida en el ámbito de la onu, con excepción 
de la acción coercitiva colectiva prevista en el capítulo VII y el derecho 
a la legítima defensa individual o colectiva establecido en el art. 51 de 
la Carta de las Naciones Unidas. La violación de la prohibición de la 
guerra es un crimen internacional, el crimen de agresión, de competen-
cia de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma de la CPI, art. 5).

La Asamblea General de Naciones Unidas, así como su Consejo de 
Derechos Humanos, han expedido declaraciones sobre el derecho a la 
paz que, si bien no son normas jurídicas, son criterios autorizados de 
interpretación sobre las obligaciones de la Carta de Naciones Unidas.

La Declaración sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz, adoptada 
por dicha Asamblea General en su resolución 39/11, de 12 de noviem-
bre de 1984, reconoció el carácter de derecho colectivo al derecho a la 
paz, en cuanto menciona que la titularidad no es solo de las personas 
individualmente consideradas, sino de “los pueblos”. La Declaración 
reafirma “las aspiraciones de todos los pueblos de eliminar la guerra 
de la vida de la humanidad” y reconoce que “garantizar que los pue-
blos vivan en paz es el deber sagrado de todos los Estados”.
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Como derecho humano individual y colectivo, los titulares del de-
recho a la paz son todos los seres humanos. Por la misma razón, cuan-
do se firma un acuerdo de paz, o un acuerdo especial particular, por 
ejemplo, las obligaciones que surgen no vinculan solo a las partes fir-
mantes, sino más que todo a los seres humanos titulares del derecho. 
Esta es una consecuencia, por ejemplo, que se cumple con los trata-
dos internacionales de derechos humanos. Mientras que los tratados 
internacionales generales crean obligaciones interpartes (art. 34 de la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados), los tratados 
internacionales de derechos humanos generan obligaciones exigibles 
no solo por las partes firmantes, sino por los seres humanos titulares 
de los derechos. Es por tal razón que los tribunales internacionales de 
derechos humanos permiten que tengan legitimación activa de perso-
nas naturales, a diferencia de otros tribunales, en que la legitimación 
para demandar el incumplimiento de un tratado solo la tienen las par-
tes. Así las cosas, como derecho humano, el derecho a la paz genera 
obligaciones exigibles por cualquier persona natural.

Más recientemente, en 2016, el Consejo de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas expidió una nueva Declaración sobre el Derecho 
a la Paz, que recoge varias declaraciones que se han realizado desde 
1985 sobre este tema.

Dicha Declaración apunta que la paz tiene dos componentes: uno 
negativo, relacionado con el fin de los conflictos armados y el cese de 
las hostilidades; y otro positivo, relacionado con la democratización 
y la vigencia integral de los derechos humanos, así como con la aten-
ción a las causas de los conflictos armados. En efecto, los consideran-
dos de la Declaración señalan:

Reconociendo que la paz no solo es la ausencia de conflictos, sino 

que también requiere un proceso positivo, dinámico y participa-

tivo en que se promueva el diálogo y se solucionen los conflictos 

en un espíritu de entendimiento y cooperación mutuos, y se ga-

rantice el desarrollo socioeconómico, [...] y reconociendo que la 

paz se promueve mediante el pleno disfrute de todos los derechos 

inalienables derivados de la dignidad inherente de todos los seres 

humanos. Recordando también que toda persona tiene derecho 
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a que se establezca un orden social e internacional en el que los 

derechos y libertades proclamados en la Declaración Universal 

de Derechos Humanos se hagan plenamente efectivos. (Naciones 

Unidas, 2016)

De la misma manera, la Declaración (Naciones Unidas, 2016) re-
conoce el derecho que tiene toda persona “a disfrutar de la paz de tal 
manera que se promuevan y protejan todos los derechos humanos y 
se alcance plenamente el desarrollo” (art. 1). Establece que un medio 
para “consolidar la paz dentro de las sociedades y entre estas” los 
Estados deben “respetar, aplicar y promover la igualdad y la no dis-
criminación, la justicia y el estado de derecho y garantizar la libera-
ción del temor y la miseria” (art. 2). También establece que se deberán 
promoverse instituciones internacionales y nacionales de educación 
para la paz (art. 4).

En el ámbito de la Organización de Estados Americanos, la Carta 
de la oea de 1948 indica que la misión de la oea ha generado “con-
venios y acuerdos cuya virtud esencial radica en el anhelo de convivir 
en paz”. El artículo 1 señala que la Carta de la oea se ha desarrolla-
do para lograr un orden de paz, mientras que el artículo 2.a apunta 
que uno de los propósitos esenciales de la oea es “afianzar la paz y la 
seguridad del Continente”.

También se establecen entre sus principios el de condenar la guerra 
de agresión (art. 1.g) y el de buscar la solución pacífica de controver-
sias (art. 3.i). Además, establece en el artículo 3.j que “la justicia y la 
seguridad sociales son bases de una paz duradera”. De este modo, igual 
que en el ámbito de Naciones Unidas, la paz implica no solo la cesa-
ción de la violencia, sino la justicia y la seguridad sociales.

La Carta de la oea prohíbe el uso de la fuerza (art. 22), prioriza 
la solución pacífica de controversias (capítulo V), y permite que se to-
men medidas de mantenimiento de la paz, aún exceptuando los prin-
cipios de no intervención en los asuntos internos del Estado (art. 19 
y art. 29) y la inviolabilidad del territorio (art. 21 y art. 29).

La Carta de la oea también establece que la paz no es solo la ausen
cia de violencia, sino que la justicia y el desarrollo integral son con
diciones indispensables para la Paz y la seguridad (art. 30). Así mismo, 
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define que el desarrollo integral “abarca los campos económico, social, 
educacional, cultural, científico y tecnológico, en los cuales deben ob-
tenerse las metas que cada país defina para lograrlo”. En ese mismo 
sentido, el artículo 45 señala que la búsqueda de la “verdadera paz” 
hace necesaria dedicar esfuerzos que incluyen: la búsqueda del bien-
estar material y espiritual, con igualdad de oportunidades y seguridad 
económica de todos los seres humanos, sin discriminación alguna; ga-
rantizar el trabajo en condiciones dignas; y el derecho de asociación y 
negociación colectiva de empleadores y trabajadores rurales y urbanos; 
el mejoramiento de la administración pública; el reconocimiento de la 
importancia de la contribución de las organizaciones sociales; y el de-
sarrollo de políticas de seguridad social y asistencia legal, entre otros.

Guerra versus Estado Social de Derecho

Es tautológico afirmar que la guerra viola el derecho individual y 
colectivo a la paz. Pero si entendemos que el derecho a la paz es el 
derecho a la vigencia: de los derechos humanos, de la democracia, de 
la separación de poderes y, en general, del Estado Social de Derecho, 
vemos que la guerra no solo constituye la violación del derecho a la 
paz, sino que afecta la vigencia fáctica de la Constitución, en especial, 
en las zonas más afectadas por el conflicto armado.

En efecto, de acuerdo con el Registro Único de Víctimas, el conflicto 
armado ha dejado, solo desde 1985 (art. 3, Ley 1448 de 2011), 8.493.100 
víctimas25 de graves violaciones a derechos humanos y de infracciones 
del derecho internacional humanitario, incluidos homicidios, desapari-
ciones forzadas, secuestros, violencia sexual, reclutamiento y uso de ni-
ños y niñas en la guerra, tortura, desplazamiento forzado, lesiones físicas 
y emocionales, abandono y despojo forzado de tierras, amenazas y actos 
terroristas. El módulo colectivo del Registro Único de Víctimas incluye 
comunidades indígenas, comunidades afrodescendientes, movimiento 

25	 Al corte de 1.º de agosto de 2019, el total de víctimas, según la Red Nacional 
de Información que muestra la Red Nacional de Víctimas, registra 8 874 110, 
de las cuales 8 493 100 son debidas al conflicto armado. Recuperado de: 
https://www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394
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sindical, concejales y diputados del país, grupo de periodistas, organi-
zaciones de derechos humanos y de mujeres, y a la Federación de Juntas 
de Acción Comunal. Es decir, el conflicto armado ha imposibilitado la 
vigencia de los derechos humanos (Constitución Política de Colombia, 
preámbulo, arts. 1, 2 y 5, título II), de la diversidad étnica y la prohibi
ción de discriminación por razones raciales y étnicas (arts. 9 y 13), de la 
democracia (preámbulo, arts. 1, 2, 95.3, título IV) y de la participación 
ciudadana (preámbulo, arts. 1, 2, 40, 45, 78, 79, 95 y 103).

El Acuerdo Final con las Farc: terminación 
del conflicto y construcción de paz

El Acuerdo Final con las Farc contiene dos componentes que se enun-
cian desde su título: Acuerdo Final para la terminación del conflicto y 
la construcción de una paz estable y duradera. Así, cuenta con conteni-
dos dirigidos a la realización de la denominada paz negativa, es decir, 
al cese de hostilidades; al desarme desmovilización y reintegración de 
los combatientes; esto significa, contenidos encaminados a garantizar 
el fin del conflicto armado. El segundo componente, por su parte, con-
duce a la denominada paz positiva, es decir, pretende que la paz sea es-
table y duradera, que se consolide y que la violencia no se reproduzca.

En este sentido, el Acuerdo menciona expresamente que busca 
atender las situaciones materiales que han facilitado la violencia o 
que han sido usadas para causarla26 y, de igual manera, que pretende 
hacerlo a través de la presencia y acción eficaz del Estado, en especial 

26	 Dice el Acuerdo:
	 Reparando que, a juicio del Gobierno Nacional, las transformaciones que ha-

brán de alcanzarse al implementar el presente Acuerdo deben contribuir a re-
versar los efectos del conflicto y a cambiar las condiciones que han facilitado 
la persistencia de la violencia en el territorio; y que a juicio de las Farc-ep di-
chas transformaciones deben contribuir a solucionar las causas históricas del 
conflicto, como la cuestión no resuelta de la propiedad sobre la tierra y parti-
cularmente su concentración, la exclusión del campesinado y el atraso de las 
comunidades rurales, que afecta especialmente a las mujeres, niñas y niños; 
[...]. (Acuerdo Final, 2016, Preámbulo)
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en las zonas más abandonadas y afectadas por la guerra27. Además, 
para facilitar la transición de la guerra a la paz, establece un Sistema 
Integral de Verdad Justicia, Reparación y No Repetición que permite 
que el proceso de terminación del conflicto armado y construcción de 
paz no esté por encima de los derechos constitucionales a la verdad, la 
justicia, la reparación y la no repetición de las víctimas y de la sociedad.

Como lo han expuesto algunos doctrinantes, los Acuerdos de Paz 
a nivel internacional pueden contener objetivos de corto plazo, u obje
tivos más generales, de mediano y largo plazo, orientados incluso a 
reformas institucionales. Así, por ejemplo, Christine Bell (2006), en un 
análisis de Acuerdos de Paz a nivel global, diferencia las obligaciones 
contenidas de estos, entre otras, en aquellas de precisión por objeti-
vos de corto plazo, cuando los acuerdos están dirigidos a terminar de 
inmediato la violencia y están redactados con el objetivo de legalizar 
esa obligación a través del cese al fuego, desmovilización y desmilita-
rización, con claridades de tiempos y compromisos. La precisión en 
estos compromisos es determinante. Pero los Acuerdos de Paz también 
contienen obligaciones de mediano y largo plazo que mencionan refor-
mas institucionales esenciales para el fin del conflicto armado, aque-
llas sin las cuales sería dudoso que las partes estuvieran dispuestas a 
finalizar la guerra. Por ejemplo: la prohibición de la discriminación 
étnica en Bosnia, o el fin de las desapariciones forzadas en El Salvador 
y Guatemala, entre otras (Bell, 2006).

Estas reformas institucionales pueden o no implicar transiciones 
constitucionales. Al respecto, es necesario revisar este punto a la luz 
del Acuerdo Final del Gobierno con las Farc. Como se dijo antes, el 
Acuerdo Final tiene contenidos dirigidos al fin del conflicto armado 

27	 Y continúa:
	 Valorando y exaltando que el eje central de la paz es impulsar la presencia y 

la acción eficaz del Estado en todo el territorio nacional, en especial en múlti-
ples regiones doblegadas hoy por el abandono, por la carencia de una función 
pública eficaz, y por los efectos del mismo conflicto armado interno; que es 
meta esencial de la reconciliación nacional la construcción de un nuevo para
digma de desarrollo y bienestar territorial para beneficio de amplios secto-
res de la población hasta ahora víctima de la exclusión y la desesperanza; [...]. 
(Acuerdo Final, 2016, Preámbulo)
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o paz negativa, asimilables a los contenidos de corto plazo de los que 
habla Bell. Al mismo tiempo, tiene otros contenidos más progresi-
vos, relacionados con la estructuración de proyectos regionales para 
enfrentar situaciones que han causado o propiciado la violencia en 
Colombia, en particular el punto 1 de reforma rural integral; el 2, de 
participación en política —en especial aquellos que no están asocia-
dos a la reincorporación política—, y el 4, de solución al problema de 
las drogas de uso ilícito.

En conclusión, el Acuerdo Final incluye contenidos dirigidos a la 
realización de la paz negativa y de la paz positiva. Su implementación 
generará cambios normativos e institucionales, pero, en principio, 
no está dirigido a la generación de un nuevo régimen constitucional, 
al menos según lo planteado por las partes en el Acuerdo. La Corte 
deberá ser la guardiana de que eso sea así, efectivamente, a través del 
control de constitucionalidad.

La paz positiva y la reparación colectiva

Los contenidos de paz positiva fueron priorizados en las zonas del terri-
torio nacional más afectadas por el conflicto armado y por el abandono 
del Estado. Así, por ejemplo, el Decreto Ley 893 de 2017, que crea los 
Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (pdet), estipulados 
en el punto 1 de Reforma Rural Integral, prioriza su implementación 
con base en cuatro criterios: 1) los niveles de pobreza, en particular, de 
pobreza extrema y necesidades insatisfechas; 2) el grado de afectación 
derivado del conflicto armado; 3) la debilidad de la institucionalidad 
administrativa y de su capacidad de gestión; y, 4) la presencia de cul-
tivos de uso ilícito y de otras economías ilegítimas.

Por su parte, el Decreto Ley 896 de 2017, orientado a la imple-
mentación del Programa Nacional Integral de Sustitución de cultivos 
de uso ilícito (pnis), refiere en sus considerandos el principio de inte-
gración de estos programas con los programas de la Reforma Rural 
Integral, pues uno de los criterios de los pdet, como se vio antes, es 
la intervención en zonas con fuerte presencia de cultivos de uso ilícito.

En el mismo sentido, el Acuerdo Final prevé el fortalecimiento de 
la reparación colectiva en el fin del conflicto, mencionando el carácter 
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reparador de los pdet, en la medida en que se priorizan en zonas de 
fuerte afectación del conflicto armado.

Se puede concluir entonces que las medidas del Acuerdo de Paz del 
punto uno (sobre reforma rural integral), algunas del punto dos (sobre 
participación en política) y las del punto tres (de sustitución de culti-
vos de uso ilícito) son —de acuerdo con el proceso de implementación 
normativa— medidas de reparación colectiva para los territorios más 
afectados por el conflicto armado, por los cultivos de uso ilícito, por 
la pobreza y por el abandono estatal.

Paz y principio de participación

El Acuerdo Final contiene programas específicos que denotan una for-
ma particular de realización de la Constitución, como son, por ejem-
plo, los pdet, los Planes de Acción para la Transformación Regional 
(patr) y los pnis. Sin embargo, al recorrer estos programas y sus nor-
mas de implementación, se puede observar que los contenidos de di-
chos planes territoriales no fueron definidos por las partes en la mesa 
de negociación. El contenido material de estos será el que se defina a 
través de amplios procesos de planeación participativa en las comu-
nidades, quienes serán las que, en interlocución con las autoridades 
territoriales, definan los énfasis de desarrollo.

En efecto, la participación está prevista en todos los contenidos 
de paz positiva del Acuerdo Final, tal y como se aprecia en la tabla 4:

Tabla 4. Rol de la participación en el Acuerdo Final

Punto del 
Acuerdo Final

Contenido sobre participación ciudadana

Reforma Rural 
Integral

La participación es un principio

Los mecanismos que prevé el Acuerdo Final de democratización 
del acceso y uso adecuado de la tierra prevén, entre otros, el 
criterio de participación de las comunidades.

Es un criterio para la creación y desarrollo del Fondo de Tierras.

Es un criterio transversal para la formulación de los pdet.



117

La paz integral: el derecho a la paz y la obligación de cumplir el Acuerdo de Paz

Participación 
en política

Medidas para fortalecer los mecanismos democráticos 
de participación ciudadana, incluidos los de participación 
directa en los diferentes niveles y diversos temas, en aras de 
fortalecer el derecho de asociación y de defensa de los derechos 
humanos.

Política para el fortalecimiento de la planeación demo
crática y participativa.

Principios. Construcción conjunta participativa y concertada.

Solución 
al problema  
de las drogas 
ilícitas

Planes integrales de desarrollo con participación de las comu
nidades —hombres y mujeres— en el diseño, ejecución y 
evaluación de los programas de sustitución y recuperación 
ambiental de las áreas afectadas por dichos cultivos. 
La participación de las comunidades es un elemento del 
Programa.

Descripción y elementos del pnis. Acuerdos con las 
comunidades.

Programas Nacional de Intervención Integral frente al consumo 
de drogas ilícitas. Principios: participación comunitaria y 
convivencia.

Programa de prevención del consumo y salud pública. Revisión 
y ajuste participativo de la política pública frente al consumo 
de drogas ilícitas.

Planes de acción participativos con enfoque territorial y 
poblacional. Planes municipales y departamentales participativos 
con contenidos mínimos.

Evaluación y seguimiento de las acciones que se adelanten 
en materia de consumo. Con instancias participativas.

Víctimas Adecuación y fortalecimiento participativo de la política 
de atención y reparación integral a víctimas en el marco del 
fin del conflicto y contribución a la reparación material de las 
víctimas.

Implementación, 
refrendación 
y verificación

Promoción de la participación de organizaciones sociales 
y comunitarias en la ejecución.

Fuente: elaboración propia.

Es así como el Acuerdo Final promueve la maximización de la 
democracia representativa o participativa a través de la implementa-
ción de estos planes, contribuye a la reparación colectiva y constituye 
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garantías de no repetición. Así lo estableció la Corte Constitucional 
en la Sentencia C-730 de 2017, en la que estudió la constitucionalidad 
del Decreto Ley que creó los Programas de Desarrollo con enfoque 
Territorial. Al respecto, señaló la Corte:

Los pdet y los patr también contribuyen a la realización del de-

recho fundamental a la reparación individual y colectiva de las víc-

timas de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones 

al Derecho Internacional Humanitario, en cuanto los pdet son fo-

calizados en zonas de alta victimización y deben tener un enfoque 

reparador, como lo menciona el punto 5.1.3.3 del Acuerdo Final, 

y el artículo 4.6 del Decreto Ley. Adicionalmente, en su conjunto, 

los pdet, como parte de la Reforma Rural Integral, de acuerdo 

al texto del Acuerdo Final, fueron concebidos como una garantía 

de no repetición del conflicto armado, por lo que hacen parte del 

derecho a la reparación, en su componente de garantía de no re-

petición (arts. 2, 93 y 230 C. P.). (Corte Constitucional, Sentencia 

C-730, 2017)

De esta manera, la implementación participativa y territorial de 
los contenidos de paz positiva del Acuerdo Final —antes que objetar 
o replantear— reafirmarían el pacto constitucional de 1991 y un com-
promiso de realización en esos territorios que no solo fueron víctimas 
del conflicto armado, sino también del abandono del Estado.

Conclusiones

La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento. La paz 
es, además, un pilar fundamental de nuestra Constitución, que fue de-
sarrollado a través del Acto Legislativo 02 de 2017, que dio condicio-
nes de estabilidad y seguridad jurídica para el Acuerdo de Paz. Esto 
implica que todas las autoridades del Estado están en la obligación de 
cumplir de buena fe el Acuerdo de Paz y, durante 12 años (tres perio-
dos de gobierno), deben ejercer sus competencias en orden a cumplir 
los objetivos y contenidos del Acuerdo Final, en especial aquellos con-
tenidos que correspondan a normas de derechos fundamentales y de 
Derecho Internacional Humanitario.
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El Acuerdo Final incluyó contenidos dirigidos a la realización 
de la paz negativa y de la paz positiva, entre los que se encuentran el 
punto 1 de Reforma Rural Integral; el 2, de Participación en Política, en 
lo que atañe a medidas que no son de reincorporación política; y el 4, 
de Solución al Problema de las Drogas de Uso Ilícito.

Los contenidos de paz positiva del Acuerdo Final constituyen me-
didas de reparación colectiva para las comunidades más afectadas por 
el conflicto armado. En particular, a través de su implementación, se 
repara la violación del derecho colectivo a la paz, en conexidad con 
otros derechos de las comunidades más afectadas por el conflicto arma
do, con mayores niveles de pobreza, con presencia de cultivos de uso 
ilícito y con especial debilidad o ausencia institucional.

Por tal razón, el cumplimiento del Acuerdo Final es obligatorio 
en cuanto garantiza el derecho a la paz, permite la reparación a las 
comunidades más abandonadas y afectadas por el conflicto armado 
y la discriminación. La implementación de los contenidos de paz po-
sitiva del Acuerdo permite restablecer el derecho a la paz, del que son 
titulares los pueblos y comunidades. El cumplimiento del Acuerdo 
Final no solo concierne a las partes, sino que establece derechos a fa-
vor de dichas comunidades. Para evitar que esta implementación de 
contenidos del Acuerdo sea imposición de una visión particular de la 
Constitución, la reparación colectiva de estos territorios debe reali-
zarse a través de la participación de las comunidades que, en respeto 
del principio democrático, definirán los contenidos y medidas parti-
culares de reforma rural integral, acceso a tierras y sustitución de cul-
tivos de uso ilícito, entre otras, que serán la reparación territorial de 
la ausencia del Estado.
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Introducción

El Foro Universal de las Culturas de Barcelona (2004), organizado por 
el Institut de Drets Humans de Catalunya, tuvo como resultado el 

proyecto de la Carta de Derechos Humanos Emergentes, que tras varias 
discusiones dio origen en 2007 a la Declaración Universal de Derechos 
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de Derecho de la Universidad Santo Tomás (Sede Bogotá). El mencionado pro-
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Humanos Emergentes (dudhe), en el marco del II Foro Universal de 
las Culturas, celebrado en Monterrey (México).

A diferencia de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, 
que nace del acuerdo entre los Estados, la dudhe resulta de los reque-
rimientos de una sociedad civil ante el reclamo para reforzar determi-
nados amparos, el surgimiento de nuevas necesidades, y la evidente 
exigencia de incorporar nuevos derechos y nuevas protecciones ante 
los avances tecnológicos; estos, además de la aparición de fenóme-
nos que involucran los derechos de las personas —como por ejemplo, 
la globalización—, el avance del empobrecimiento, el agotamiento 
indiscriminado de los recursos naturales o las afectaciones irrepara-
bles al medioambiente. La dudhe aún no es formalmente universal; 
sin embargo, es fundamental prestar atención a su contenido, ya que 
se basa en la propuesta de nuevos valores y principios y, en especial, en 
la urgencia de complementar la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, pues hay necesidades humanas que todavía no se materiali-
zan en derechos reconocidos y garantizados de manera formal.

En efecto, al ser la dignidad humana el origen y el fundamento de 
los derechos humanos, es preciso tener en cuenta que ese mismo con-
cepto de dignidad no es estático, sino que muta y evoluciona para dar 
respuesta a las transformaciones y necesidades sociales sobrevinientes, 
y da origen a nuevas realidades que reclaman protección.

De manera concreta, este escrito tiene dos objetivos. El primero de 
ellos es visibilizar la existencia de la dudhe, ya que pocos saben de su 
existencia y mucho menos se conoce su contenido. El segundo objetivo 
consiste en determinar si en realidad es necesaria, es decir, establecer 
si con las herramientas, instrumentos y garantías actuales es posible 
alcanzar la realización de la dudhe, sin suscribirla e incorporarla for-
malmente al ordenamiento jurídico interno.

Así las cosas, bajo el entendido que la dudhe representa un im-
portante referente en materia de avance en respeto, protección y garan-
tía de derechos humanos, ya que se trata de actualizar y complementar 
la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948. A efectos del 
presente escrito, es importante determinar el nivel de concreción, de-
sarrollo y vigencia en relación con los contenidos de la dudhe y los 
derechos de la mujer en nuestro país; se trata de hacer un análisis 
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comparativo para determinar cómo estamos en materia de derechos 
de la mujer. Para ello se pretende resolver la siguiente pregunta: ¿Es 
posible sostener que en Colombia, en relación con los derechos de las 
mujeres, existe un desarrollo normativo y jurisprudencial que permi-
ta afirmar que la dudhe ya está implementada, a pesar de no haber 
sido suscrita ni ratificada?

Se concreta el estudio en relación con las mujeres porque dentro 
de la dudhe hay un principio específico denominado principio de 
género, en virtud del cual se busca consolidar los derechos de las mu-
jeres y transversalizarlos.

En cuanto a resultados, se espera comprobar que es innecesaria la 
universalización de la dudhe, teniendo en cuenta que las herramien-
tas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho 
Constitucional permiten la garantía de los derechos formulados en di-
cha nueva declaración.

La metodología que se busca aplicar en la presente investigación 
es la cualitativa, desde una perspectiva comparativa y analítica, bajo 
un enfoque jurídico crítico, con un sistema de análisis textual y docu-
mental, específicamente jurisprudencial; el fin es llegar a los resultados 
y las conclusiones deseados comprobando o no la hipótesis formulada.

La formulación de los derechos 
de las mujeres dentro de la 
Declaración Universal de Derechos 
Humanos Emergentes
La Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 constituye 
un referente universal y básico en relación con la protección de los de-
rechos del individuo. Así lo señaló Cassese en su momento:

Ahora disponemos de parámetros de acción para los Estados y 

para los individuos: los preceptos internacionales acerca de los 

derechos humanos imponen unas líneas de conducta, exigen a los 

gobiernos que obren de cierta forma y al mismo tiempo legitiman 

a los individuos para que eleven bien alto su voz si aquellos dere-

chos y libertades no son respetados. (Cassese, 1991, p. 8)
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Como ya se indicó, la dudhe plantea varias necesidades actuales 
y reales, en la medida en que busca actualizar y ajustar el contenido de 
la Declaración Universal de Derechos Humanos a las nuevas realidades 
y necesidades. Como se señala en la misma dudhe, no se pretende re-
emplazar la Declaración Universal, sino complementarla. En relación 
con la necesidad de ajustes a esta última, se indicó:

Desde 1948 hasta hoy la situación ha sido una mezcla de con-

vergencias prácticas acompañadas de divergencias ideológicas y 

culturales. Hoy el texto de la Declaración de 1948 no ha perdi-

do validez, pero debe leerse y analizarse siempre desde las pers-

pectivas contemporáneas del pluralismo y del multiculturalismo. 

(Fernández García, 2001, p. 60)

Es evidente que la concepción dinámica de los derechos parte de 
la idea de que los derechos mutan y las garantías deben ser ajustadas 
tomando como base esas mutaciones; de este modo:

Las profundas transformaciones económicas, científicas y tecnoló

gicas acaecidas desde el periodo de la Ilustración hasta el presente 

han tenido sus consiguientes repercusiones en la esfera social, 

jurídica y política. Los Estados de derecho, que tienen uno de sus 

elementos constitutivos en el sistema de libertades, han experi-

mentado importantes mutaciones y adaptaciones institucionales, 

con inmediata repercusión en la esfera de los derechos cívicos. 

Asimismo, la comunidad internacional ha vivido en su seno cam-

bios y evoluciones, cuya incidencia en el estatuto de los derechos 

humanos ha sido profunda y relevante. (Pérez Luño, 2013, p. 2)

Bajo el entendido de la necesidad de responder al dinamismo de 
los derechos, la dudhe plantea, entre otros, el principio de género, 
como un reclamo por consolidar la garantía de los derechos de las mu-
jeres, continuando con la discriminación positiva y transversalizando 
el enfoque de género.

Así las cosas, es evidente que a pesar de la protección desde el 
derecho internacional público de los derechos humanos y las garan-
tías a nivel interno, las mujeres en nuestro país aún no gozan plena-
mente de derechos como la plena participación en igualdad dentro 
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de la política, o en espacios de poder y decisión; ni en derechos en la 
salud, en la educación, en no ser objeto de formas de violencia o en 
igualdad retributiva; en fin, en no sufrir discriminación por el hecho 
de ser mujeres o niñas. En este sentido, la dudhe pretende asegurar 
la igualdad a las mujeres consignando derechos concretos bajo el tí-
tulo de El derecho a la democracia paritaria. En este título, se señala 
que “hombres y mujeres tienen derecho a la democracia paritaria” y 
se califica como derecho humano fundamental, haciendo referencia a 
la necesaria igualdad y relaciones de justicia en las condiciones de ac-
ceso, ejercicio y permanencia de las mujeres en los espacios de poder 
y toma de decisiones (Ballesteros, 2015).

De acuerdo con la dudhe, el derecho a la democracia paritaria 
está compuesto por:

1.	 El derecho a la igualdad, que significa que las mujeres, en todas 
las sociedades sin excepción, tienen derecho a la igualdad de 
estatus jurídico, político, económico, social, laboral y cultural 
en relación con los hombres. El principio de igualdad favore-
ce la adopción de medidas preferentes de protección a favor 
de las mujeres en los planos local, nacional e internacional.

2.	 El derecho a la autodeterminación personal y la diversidad y 
autonomía sexual, que reconoce a toda persona el derecho a 
ejercer su libertad y orientación sexual, así como a la adopción 
de infantes, sin discriminación.

3.	 El derecho a la elección de los vínculos personales, que se ex-
tiende al reconocimiento del derecho individual a la asocia-
ción sentimental con la persona elegida, incluyendo el derecho 
a contraer matrimonio, sin que exista obstáculo alguno al li-
bre pleno consentimiento para dicho acto. Todo tipo de vín-
culo personal libremente consentido merece igual protección.

4.	 El derecho a la tutela de todas las manifestaciones de comuni-
dad familiar, que reconoce el derecho de todo ser humano a la 
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protección y tutela por las autoridades públicas de la familia, 
cualquiera que sea la forma que adopte, y con independencia 
de la igual responsabilidad de cada uno de los progenitores 
en relación con la educación y manutención de los hijos me-
nores de edad.

5.	 El derecho a la salud reproductiva, que reconoce los derechos 
sexuales y reproductivos de toda persona y el derecho de hom-
bres y mujeres a la tutela de la paternidad y la maternidad, 
incluida la que tiene lugar fuera del matrimonio. Toda mu-
jer tiene derecho a acceder a servicios de salud reproductiva, 
ginecológica y obstetricia de calidad, así como al goce de la 
plena sexualidad.

6.	 El derecho a la representación paritaria, que conlleva la pro-
porción equivalente entre mujeres y hombres en los órganos de 
participación y gestión políticos”. (Declaración Universal 
de Derechos Humanos Emergentes, 2007)

Como se observa, la dudhe pretende asegurar un mínimo de jus-
ticia, garantía y cumplimiento de los derechos de las mujeres de ma-
nera universal y en condiciones de igualdad paritaria. La igualdad en 
todos los ámbitos y niveles, la autodeterminación personal y autonomía 
sexual, y la salud son derechos que destacan dentro de esta declaración.

Los derechos de las mujeres en  
el ordenamiento jurídico colombiano
La historia evidencia una clara desigualdad entre el hecho de ser hom-
bre o ser mujer; estas desigualdades generan discriminaciones en to-
dos los ámbitos, y sus efectos y consecuencias persisten hoy en día, 
lamentablemente.

La discriminación que han sufrido las mujeres como colectivo hu-
mano obedece a la pertenencia de una característica de la cual no son 
responsables, no depende de su elección, pero si representa el mayor 
obstáculo para el goce de derechos. Sobre este particular se ha señalado:
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La igual dignidad de todos los seres humanos y la igualdad en ge-

neral son las dimensiones básicas sobre las que se asienta la vida 

de la colectividad y de los individuos que la componen; su quiebra 

por razones estructurales tiene un efecto multiplicador que alcanza 

a todos los ámbitos en los que los sujetos desfavorecidos desarro-

llan su actividad y que perjudican a la sociedad en su conjunto, 

al convertir a ciertos individuos, en ciudadanos de segunda, que 

no pueden disfrutar plenamente y en igualdad de los derechos y 

libertades fundamentales de los que son titulares, por causas in-

justificables no siempre visibles y, por ello, difíciles de detectar y 

corregir. (Martín, 2002, p. 125)

Bajo el pretexto de debilidad, incompetencia o inferioridad, las 
mujeres han sido discriminadas tradicionalmente; y debido a ello, se 
deben proteger o se consideran incapaces. Lo anterior ha generado el 
ocultamiento de las voces de las mujeres a lo largo de la historia de la 
humanidad. La falta de valoración de sus capacidades mediante la di-
visión sexual del trabajo, la ausencia de la presencia de las mujeres en 
la toma de decisiones de poder, las aún evidentes manifestaciones de 
violencia sobre las mujeres, el manejo y control de la sexualidad, etc. 
son situaciones todas que generan exclusión y el señalamiento de un 
menor valor como seres humanos.

La presencia de la mujer en la historia de la humanidad está im-

pregnada de mitos y contradicciones. Como sujeto de derechos con 

vocación para el ejercicio de poder, ella ha sido la gran ausente de 

los procesos políticos. Eso no quiere decir que la mujer no haya 

participado en el desarrollo de la sociedad. Ella ha desempeña-

do un papel fundamental en la conformación de las estructuras 

básicas de sus comunidades, pero este no ha sido suficientemente 

valorado, porque ha transcurrido en forma silenciosa y escondi-

do en la cotidianidad de las tradiciones y los perjuicios culturales 

relacionados con su persona. (Galvis, 2015, p. 167)

Colombia, como Estado social y democrático de derecho, no ha 
sido ajena a la necesidad imperiosa de garantizar la justicia y la igual-
dad de derechos entre hombres y mujeres, en atención, precisamente, 
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a la discriminación histórica que ha sufrido la mujer. En nuestro país, 
este camino hacia la igualdad comienza con la expedición de normas 
como: la Ley 29 de 1932, que dispuso la emancipación económica de 
la mujer y la libre administración y disposición de bienes; la refor-
ma constitucional de 1936, que permitió a la mujer ser elegida para 
los concejos municipales; el acto legislativo 03 de 1954, que reconoce 
la plena ciudadanía a las mujeres; la Ley 64 de 1962, que ratificó la 
obligación de dar igual retribución al trabajo igual desempeñado por 
hombres y mujeres.

En efecto, la necesaria igualdad efectiva de derechos entre hombres 
y mujeres implica hablar de aspectos tan importantes como el poder, 
la economía, la globalización, la violencia, etc. Es por tanto trascen-
dental asegurar, desde todos los mecanismos posibles, la igualdad y la 
garantía de prohibición de la discriminación.

Con base en lo anterior, en primera instancia es necesario destacar 
que desde el derecho público internacional existe preocupación por 
aumentar la protección y eliminar las discriminaciones en todos los 
ámbitos de las mujeres y las niñas. Se debe hacer referencia a los ins-
trumentos internacionales que consagran y protegen los derechos de 
las mujeres y que aplican en nuestro país. Al respecto, es importante 
destacar la vigencia de la Convención sobre la Eliminación de toda for-
ma de Discriminación contra la Mujer (cedaw, es su sigla en inglés) y 
la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la 
Violencia contra la Mujer (conocida también como Convención Belém 
do Pará), que son instrumentos internacionales que ingresan a nuestro 
ordenamiento por vía del bloque de constitucionalidad y cobran así 
jerarquía constitucional. Estos dos instrumentos protegen de manera 
especial a las mujeres y a las niñas, bajo el entendido que cualquier 
discriminación por el hecho de ser mujer vulnera la dignidad humana 
y que los derechos de las mujeres son derechos humanos.

Al mismo tiempo, dentro de nuestra normativa nacional existen 
disposiciones constitucionales que en especial protegen a la mujer y 
que tienen como propósito asegurar la igualdad, eliminar las discri-
minaciones y compensar sus efectos. En efecto, el artículo 13 de la 
Constitución no solo consagra la igualdad formal y sustancial, sino 
que además permite la adopción de medidas para lograr la igualdad 
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en favor de los grupos discriminados. Por su parte, el artículo 40 cons-
titucional establece el derecho a la participación política, y determina 
específicamente que es deber de las autoridades garantizar una “ade-
cuada y efectiva” participación de la mujer en los niveles decisorios 
de la administración pública.

La igualdad de derechos y oportunidades entre mujeres y hom-
bres se encuentra consagrada en el artículo 43 de la Constitución, el 
cual prohíbe expresamente cualquier tipo de discriminación en contra 
de la mujer, y señala una protección especial para la mujer embara-
zada y para la mujer cabeza de familia. Por último, el artículo 53 de la 
Constitución dispone las garantías laborales, y la igualdad de derechos 
entre trabajadores y trabajadoras, con protección especial a la mujer.

En adición, dentro de nuestro ordenamiento jurídico se han expe
dido leyes que concretan la protección ordenada por los artículos cons-
titucionales antes mencionados; por ejemplo:

•	 La Ley 581 de 2000, “por la cual se reglamenta la adecuada y 
efectiva participación de la mujer en los niveles decisorios de 
las diferentes ramas y órganos del poder público, de conformi-
dad con los artículos 13, 40 y 43 de la Constitución Política de 
Colombia y se dictan otras disposiciones”. Esta es la llamada 
“Ley de Cuotas”, la cual determina los porcentajes mínimos 
de participación femenina en los niveles de toma de decisiones 
dentro algunos órganos del Estado.

•	 La Ley 731 de 2000, “por la cual se dictan normas para favo-
recer a las mujeres rurales”. Esta normativa dispone acciones 
concretas para mejorar las condiciones de vida de las mujeres 
rurales, su inclusión en la participación social, económica y 
política.

•	 La Ley 823 de 2003, “por la cual se dictan normas sobre igual-
dad de oportunidades para las mujeres”. Dispone un marco 
de acciones para garantizar la igualdad de oportunidades para 
las mujeres, los derechos sexuales y reproductivos, aspectos en 
salud mental y derecho a la educación.
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•	 La Ley 1257 de 2008, “por la cual se dictan normas de sensibi-
lización, prevención y sanción de formas de violencia y discri-
minación contra las mujeres, se reforman los Códigos Penal, de 
Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras dis-
posiciones”. Esta normatividad tiene como objetivo garantizar 
a las mujeres una vida libre de violencia en el ámbito público y 
en el ámbito privado, así como garantizar el acceso a procedi-
mientos judiciales y administrativos de protección y atención.

•	 La Ley 1496 de 2011, “por medio de la cual se garantiza la 
igualdad salarial y de retribución laboral entre mujeres y hom-
bres, se establecen mecanismos para erradicar cualquier forma 
de discriminación y se dictan otras disposiciones”. Esta Ley 
tiene como finalidad lograr la igualdad real y efectiva entre 
hombres y mujeres en materia retributiva en los sectores pú-
blico y privado.

•	 La Ley 1542 de 2012, “por la cual se reforma el artículo 74 de 
la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal”. Esta Ley 
introduce el delito de “feminicidio” al ordenamiento jurídico 
colombiano.

•	 Es importante destacar el enfoque de género tenido en cuenta 
dentro de la Ley 1448 de 2011, “por la cual se dictan medidas 
de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del 
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”. Esta 
es la llamada Ley de Víctimas, que en su artículo 13 incorpo-
ra el principio de “enfoque diferencial”, el cual tiene como 
finalidad tener en cuenta las características y necesidades es-
peciales de algunas víctimas, como por ejemplo: edad, género, 
orientación sexual y personas en condición de discapacidad. 
Esta Ley, por tanto, consagra medidas especiales de atención y 
protección por parte del Estado para las mujeres y niñas vícti
mas del conflicto.
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•	 Por último, es importante señalar y destacar el enfoque de gé-
nero que se incorporó al Acuerdo Final para la terminación 
del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera, 
teniendo en cuenta que el conflicto armado interno colombiano 
afectó de manera diferente a hombres y a mujeres (Ruiz, 2019).

Por otra parte, es necesario resaltar el trabajo de la Corte Consti
tucional colombiana puesto que, en materia de derechos de las mujeres, 
ha desarrollado un papel trascendental, producto de la interpreta-
ción de las normas constitucionales, lo que constituye una garantía 
de los derechos y de la igualdad de género.

En este sentido, la Corte Constitucional cuenta con toda una lí-
nea de protección y garantías en favor de las mujeres, en atención a la 
discriminación histórica que ha sufrido esta minoría. Ante la imposi-
bilidad de relacionarlos todos, se destacan algunos pronunciamientos 
emblemáticos que comienzan con la Sentencia C-410 de 1994, en donde 
la Corte determinó constitucionalmente aceptable la diferencia en los 
requisitos de edad para pensión entre hombres y mujeres:

La visión, absolutamente igualitarista, que el accionante expone, 

entraña una falsa semejanza y se revela inapropiada para la cons-

trucción de un orden justo que exige identificar y neutralizar cir-

cunstancias sociales desiguales que surgen como obstáculos a la 

igualdad sustancial; el tratamiento jurídico de la discriminación 

sexual no puede ignorar una realidad social que, según los datos 

contenidos en esta providencia, se muestra claramente distante 

de la igualdad, y que, por lo mismo, amerita la adopción de me-

didas positivas favorables a la población femenina trabajadora y 

dirigidas a promover la mejor participación de las mujeres en el 

mundo laboral y a compensar los efectos nocivos de esa realidad 

social generadora de una desigualdad, que no es introducida por 

normas como las acusadas sino que preexiste, en cuanto anterior 

a las mismas. La previsión de una edad diferente, menor en la mu-

jer, para acceder a la pensión de vejez y a la pensión sanción, así 

como para otros efectos pensionales, es una medida que, precisa-

mente, toma en consideración fenómenos sociales anómalos con 

un indudable propósito corrector o compensador que se acomoda 
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muy bien a la normativa constitucional que lejos de ser contraria-

da resulta realizada.

El principio de igualdad vincula a todos los poderes públicos y en 

especial a la rama legislativa, cuya actuación queda entonces some-

tida a un control de constitucionalidad que debe tomar en cuenta 

la igualdad como parámetro para enjuiciar la correspondencia de 

las leyes con el Estatuto Superior. El legislador, en consecuencia, 

está obligado a observar el principio, de modo que las diferencias 

normativas por él establecidas encuentren un fundamento justi-

ficado y razonable y por otra parte, se orienten a la consecución 

de un fin constitucionalmente lícito. Empero, el asunto que ahora 

ocupa la atención de la Corte, si bien comporta un tratamiento 

distinto a situaciones efectivamente distintas, implica, en un pla-

no adicional, el otorgamiento de relevancia jurídica a las diferen-

cias sociales de las mujeres para elevar su condición mediante la 

adopción de una medida compensatoria de las dificultades que 

enfrentan en virtud de su vinculación al mercado laboral; aspec-

to este último que se ubica dentro de la perspectiva de la igual-

dad sustancial que, acorde con los postulados del Estado Social 

de Derecho, no se detiene en la mera función de garantía o tute-

la, sino que avanza hacia una función promocional que se reali-

za normalmente a través de medidas positivas en favor de grupos 

sociales discriminados o marginados. Proceder de manera neutral 

ante la realidad social entrañaría el desconocimiento de los valo-

res, principios y fines que la Constitución consagra, abandonar 

la búsqueda de una sociedad justa, respetuosa de la dignidad hu-

mana y vaciar de todo contenido las normas constitucionales que 

prohíben la discriminación de la mujer y que disponen su especial 

protección (arts. 43 y 53). (Sentencia C-410, 1994)

Luego está la Sentencia T-624 de 1995, donde la Corte Constitu
cional, en virtud del mandato de igualdad entre hombres y mujeres, 
protege los derechos de la demandante, a la cual una institución edu-
cativa niega el acceso a esta por razones de sexo. En esa oportunidad, 
la Corte afirmó:
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La existencia de instituciones exclusivamente masculinas o feme-

ninas tiene cabida en las distintas áreas de formación siempre que 

subsistan, para hombres y mujeres, las posibilidades de acudir a 

otros centros educativos en los cuales puedan ser admitidos para 

acceder a los diferentes niveles académicos o para especializarse 

en las áreas de su predilección. Lo que resulta inadmisible es la 

consagración de esa exclusividad tratándose de establecimientos 

únicos para determinada carrera o especialidad, susceptible de 

ser cursada tanto por hombres como por mujeres, pues en tales 

circunstancias el monopolio de la formación que se ofrece, unido 

a la aludida exigencia, bloquea de manera absoluta las posibilida-

des de personas pertenecientes al otro sexo, frustrando del todo 

sus aspiraciones. (Sentencia T-624, 1995)

También encontramos la Sentencia T-220 de 2004, en la que la 
Corte protege los derechos a la dignidad, la intimidad, el buen nombre 
y la educación de una estudiante menor de edad frente a las manifes-
taciones de una profesora de una institución educativa.

En relación con los derechos a la seguridad social y licencias por 
maternidad, la Corte se ha pronunciado mediante las sentencias T-304 
de 2004 y T-646 de 2012, principalmente. En estos casos, la Corte ha 
protegido el derecho a la salud, el derecho a la vida, a la seguridad so-
cial y a la dignidad humana de las mujeres.

Respecto a la protección de la mujer en casos de violencia —so-
bre la base de que la violencia ejercida contra la mujer es producto de 
las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres y conside-
rando que es un fenómeno que suele estar “relacionado con diversas 
causas sociales, culturales, económicas, religiosas, étnicas, históricas y 
políticas, que opera en conjunto o en forma aislada en desmedro de la 
dignidad humana, y que afecta los derechos de un número gravemente 
significativo de seres humanos” (Corte Constitucional, Sentencia T-967, 
2014)—, se protegen los derechos de las mujeres víctimas de violencia, 
en especial, el derecho a la igualdad, a la protección de la familia, al 
acceso a la administración de justicia y a una vida libre de violencia, 
entre otros. Se destacan también las sentencias T-012 de 2016, T-735 
de 2017 y la T-126 de 2018.
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Por su parte, en la Sentencia T-022 de 2014, la Corte reiteró que las 
cirugías reconstructivas en casos de cáncer de seno no son una cues-
tión estética, sino que hacen parte de la salud mental y de la dignidad 
de las mujeres.

De igual modo, el tribunal constitucional protege los derechos de 
las reclusas en el sentido de afirmar:

Además de los mínimos que la Corte Constitucional ha recono-

cido a las personas reclusas en general, con los cuales se marca el 

derrotero de superación del estado de cosas inconstitucional de-

clarado en esta materia y la actuación de los jueces de tutela, las 

mujeres recluidas en estos establecimientos son titulares, en espe-

cial, de los siguientes mínimos constitucionalmente asegurables: 

1) El derecho a ser protegidas, en el marco de la privación de su 

libertad, de violencia física, psicológica o sexual, de la explotación 

y de la discriminación. 2) A la atención de las necesidades básicas 

radicales que, por su condición de mujeres, ellas y solo ellas están 

expuestas a sufrir. 3) A contar con una protección reforzada du-

rante el embarazo, la lactancia y la custodia de los niños, en un 

entorno sano y adecuado. (Sentencia T-267, 2018)

Merece especial relación la Sentencia T-338 de 2018, en la cual la 
Corte Constitucional, tras proteger los derechos de la mujer en los ca-
sos de violencia física, sexual y psicológica como una forma de discri-
minación, determinó la necesidad de capacitar en materia de igualdad 
de género a todos los jueces de familia del país.

También es necesario mencionar la sentencia T-025 de 2004, don-
de la Corte Constitucional declara la existencia de un estado de cosas 
inconstitucional en materia de población desplazada y hace un estudio 
profundo en relación con la afectación de los derechos fundamentales 
de las mujeres en situación de desplazamiento, en especial de las mu-
jeres cabeza de hogar.

Así mismo, existen garantías en relación con el derecho a la igual-
dad respecto a asuntos como la sexualidad, el libre desarrollo de la per-
sonalidad y la posibilidad de adopción por parte de parejas del mismo 
sexo (Sentencia C-683, 2015) y el matrimonio entre parejas del mis-
mo sexo (Sentencia SU-214, 2016).
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En relación con los derechos sexuales y reproductivos, existe una 
limitada protección, pero en realidad hay un gran avance que con-
siste en la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo en 
tres casos determinados por la Sentencia C-355 de 2006 de la Corte 
Constitucional: 1) cuando la continuación del embarazo pone en peligro 
la salud de la mujer (física o mental) o su vida; 2) cuando el embarazo 
es resultado de una violación o de incesto; y 3) cuando hay malforma-
ciones del feto que son incompatibles con la vida por fuera del útero. 

Por otra parte, es imprescindible mencionar la Sentencia T-398 
de 2019, ya que en este fallo de tutela se protegieron los derechos a la 
dignidad humana y a la salud de las mujeres habitantes de calle; en di-
cho sentido, se ordenó a la Secretaria Distrital de Integración Social de 
Bogotá suministrar a dichas mujeres los elementos de aseo e higiene 
íntima necesarios.

Finalmente, es imposible avanzar sin hacer referencia al Acuerdo 
Final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz 
estable y duradera; este documento, que pone fin al conflicto armado 
entre la guerrilla de las Farc-ep y el Estado colombiano, tiene conte-
nido muy importante en materia de género; parte del reconocimiento 
del impacto desproporcionado que tiene el conflicto sobre las muje-
res y las niñas. En efecto, desde su creación, el Acuerdo Final tuvo en 
cuenta a las mujeres al establecer una subcomisión de género; de esta 
manera se aseguró el enfoque de género en todo el Acuerdo. En este 
sentido, se señala:

[...] el Acuerdo Final reconoce el papel que desempeñan las mujeres 

en la prevención y solución de los conflictos y en la consolidación 

de una paz estable y duradera, y que su liderazgo y participación en 

pie de igualdad son necesarios y esenciales; pero también admi-

te que la guerra golpea a las mujeres de maneras diferenciadas y 

que, por lo tanto, se requieren medidas concretas que atiendan 

esos riesgos. (Alianza Cinco Claves, 2018)

Es así como el enfoque de género hace posible tener en cuenta 
las múltiples consecuencias que tiene para la mujer el conflicto ar-
mado, pero también resalta el importante papel de las mujeres como 
constructoras de paz, y la necesidad de adoptar medidas específicas 
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y concretas para protegerlas. Dentro del Acuerdo Final, se implemen-
tan condiciones para vincular su participación equitativa dentro del 
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición; se 
asegura la intervención de las mujeres campesinas en el desarrollo so-
cial; su aporte para solucionar el problema de las drogas ilícitas y las 
soluciones en relación con la violencia intrafamiliar y la violencia sexual 
que afectan, en especial, a mujeres y niñas; su recuperación emocio-
nal; y medidas para favorecer la participación política de las mujeres, 
entre otras (Barraza, 2018).

De acuerdo con lo expuesto, es preciso señalar que, en definiti-
va, Colombia cuenta con herramientas jurídicas de origen normativo 
y jurisprudencial para garantizar la igualdad entre hombres y muje-
res, concretamente en relación con la igualdad en el reconocimiento 
de la dignidad humana de las mujeres; y, de acuerdo con el artículo 13 
constitucional, existe la posibilidad de adoptar medidas preferentes 
de protección en favor de las mujeres con el propósito de garantizar 
esa igualdad. Lo anterior reforzado por un Sistema Interamericano de 
Protección de Derechos Humanos (sidh) garantista, que incluso ha 
referido la idea de la existencia de violencia de género institucional, la 
cual se presenta cuando el Estado no actúa en favor de la protección 
de las mujeres (Moreno y Ballesteros, 2018).

En relación con la representación paritaria, la Ley 581 de 2000 
garantiza la participación de al menos un 30 % de mujeres en los 
organismos de participación y gestión política. No existe una repre-
sentación paritaria, en el entendido de 50/50, pero al menos se asegura 
un porcentaje mínimo. En este sentido, es preciso seguir construyendo 
y aportando a la igualdad y a la democracia, tal como lo afirma Ana 
de Miguel Álvarez:

Es la sociedad paritaria la que da sentido a la democracia parita-

ria para que esta no se convierta solo en una democracia con un 

cincuenta por ciento de mujeres en los puestos representativos y 

de decisión, sino en una democracia en la que los intereses de las 

mujeres se conviertan por fin en intereses de toda la humanidad. 

(2007, p. 96)
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Antes de terminar, vale la pena destacar la afirmación que hace la 
investigadora feminista Celina Trimiño: 

En la actualidad, la participación y actuación política de las mu-

jeres es aún muy deficiente, lo que pone en cuestión la democracia 

liberal y plantea nuevos retos al feminismo liberal, que mantiene 

su vigencia en las sociedades democráticas de Occidente. Varias 

de las políticas implementadas para avanzar en la igualdad de 

las mujeres se enmarcan dentro de las concepciones de esta ten-

dencia feminista que, contemporáneamente, se ha orientado más 

hacia las reformas que hacia la revolución. Sus propuestas pre-

tenden mejorar las condiciones de vida de las mujeres, sin alterar 

de manera drástica los parámetros culturales que determinan lo 

que significa ser mujer y hombre en las sociedades que continúan 

mediadas por prejuicios sexistas discriminatorios hacia la mujer. 

(Trimiño, 2014, p. 406)

Así las cosas, conviene señalar que la situación actual de la mu-
jer colombiana en materia de igualdad es aún muy deficiente. Cada 
día aumentan los índices de agresiones sexuales, la violencia sobre 
la mujer, la discriminación laboral y salarial y, en general, desigual-
dad, lo que indica que a pesar de existir unas condiciones de garan-
tía, al menos mínimas, es necesaria una reforma estructural dentro de 
la sociedad, una transformación que no se puede dar a través de im-
posiciones normativas; esto solo se consigue a través de una política 
transversal de educación.

Dicho lo anterior, se considera que no es precisamente la dudhe 
una vía para cambiar las desigualdades, pues ya contamos con instru-
mentos jurídicos con el fin de lograrla y se han hecho avances evidentes. 
No obstante, es necesario y urgente seguir avanzando, transformando 
mentalidades y educando en igualdad, con el fin de lograr una sociedad 
donde hombres y mujeres tengan garantías e iguales oportunidades. 
En este sentido, se señala la importancia de una eficaz política pública 
de educación en igualdad y el necesario empoderamiento de las muje-
res para ejercer poder desde todas las esferas (Vargas y Bracchi, 2016).
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Conclusión

La Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes, dudhe, 
es un documento muy importante para la necesaria actualización de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos; su utilidad se puede es-
tablecer en dos aspectos. El primero de ellos es su origen, teniendo en 
cuenta que es un documento que proviene de la sociedad civil y esto 
lo dota de una fuerte legitimidad; y el segundo aspecto es que, como 
siempre se ha reiterado, es un documento que complementa o mejor 
completa la Declaración Universal de Derechos Humanos.

Teniendo en cuenta el importante avance a nivel de protección 
de los derechos de las mujeres en Colombia, se determina que el nivel 
de implementación de los contenidos de la dudhe en nuestro país, 
concretamente, en relación con los derechos de las mujeres, es muy 
alto. Por ello es posible afirmar que, en cuanto a los derechos de las 
mujeres, la suscripción de la dudhe por parte del Estado colombia-
no sería útil, pero no fundamental, pues debido a las herramientas ju-
rídicas actuales y los avances jurisprudenciales es posible garantizar 
su contenido.

Lo anterior no niega que sea necesario seguir avanzando en mate-
ria de igualdad de género; aún las mujeres colombianas sufren discri-
minaciones por razón de ser mujeres y es urgente educar en igualdad 
para que las medidas que se adopten tengan eficacia.
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El derecho a una muerte digna 
en la Declaración Universal 
de Derechos Humanos 
Emergentes: análisis sobre su 
reconocimiento en Colombia*

David Medina Hernández

En el presente capítulo, se abordará de manera breve una reflexión 
sobre 1) el alcance de los derechos humanos, y los debates actuales 

sobre su capacidad para generar transformaciones sociales que promue-
van la vida en condiciones de dignidad; y 2) se examinará si el dere-
cho a una muerte digna, consagrado de manera expresa en la dudhe, 
ha sido reconocido y desarrollado por el marco jurídico y la jurispru-
dencia nacional. Esto con el fin de analizar la necesidad y la vigencia 
que tiene la Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes 

*	 Capítulo de libro producto del proyecto de investigación: “Derechos humanos 
emergentes ¿una utopía?”, código del proyecto: 1818003. Grupo Estudios en 
Derecho Privado, línea de investigación: Sociología Jurídica, de la Facultad 
de Derecho de la Universidad Santo Tomás. Docente Investigador: David 
Medina Hernández.
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(dudhe) como instrumento alternativo que permite un reforzamien-
to holístico sobre los derechos humanos que han sido reconocidos 
internacionalmente.

Para este trabajo se investigó y se planteó como problema determi-
nar el alcance del derecho a una muerte digna reconocido en la dudhe; 
además, se pregunta si dicho derecho ha sido reconocido por el marco 
jurídico y por la jurisprudencia nacional. Durante el proceso de inves-
tigación, se analizaron los potenciales y los desafíos de la dudhe en el 
contexto actual del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Después se realizó un proceso de relevamiento en la legislación 
y en la jurisprudencia constitucional sobre el tema de investigación. 
Se hizo un proceso de sistematización y análisis de la información. Se 
contrataron fuentes secundarias y se identificaron las reglas de la juris-
prudencia constitucional sobre la materia. Como resultado del proce-
so, se formularon los hallazgos sobre la pregunta de investigación, es 
decir, sobre el estado actual del derecho a la muerte digna en el país. 
De esta manera, se utilizó una metodología descriptiva con un en-
foque jurídico internacional y nacional, tal como se delimitó en el 
proyecto de investigación.

Los derechos humanos emergentes: 
una oportunidad para asumir 
los desafíos actuales del mundo 
global bajo una comprensión 
integral y holística
El panorama para la vigencia, promoción y protección de los derechos 
humanos en el mundo enfrenta desafíos políticos, económicos, cultu-
rales y sociales. La situación global y la realidad que tienen que en-
frentar millones de personas parecen no acercarse a las aspiraciones y 
los objetivos que dieron origen a los Derechos Humanos. En el ámbito 
académico, se plantean tesis que sustentan que existe un agotamien-
to y una limitación profunda de los derechos humanos para brindar 
garantías de protección efectiva de las personas. Se plantean pregun-
tas razonables sobre el futuro de estos derechos.
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Frente a la pregunta de si los derechos humanos todavía son un 
lenguaje efectivo para producir cambios sociales, Stephen Hopgood 
proporciona una respuesta negativa con múltiples matices. En efecto, 
reconoce que el activismo por los derechos humanos ha hecho impor-
tantes contribuciones, que la esperanza por la generación de cambios 
sociales es vigente y que el lenguaje de derechos humanos aún es útil 
y no va a desaparecer. No obstante, advierte que es necesario modular 
la expectativa del “potencial libertador de derechos humanos” frente a 
los cambios estructurales globales que se han presentado desde finales 
de la década de los setenta, cuando los derechos humanos iniciaron 
su ascenso global. Dichos cambios son sintetizados por el autor de la 
siguiente manera: 1) declive de la influencia Occidental y surgimien-
to (o resurgimiento) de nuevas potencias; 2) politización del lenguaje 
de los derechos humanos; y 3) oposición a los derechos humanos por 
principios (Hopgood, 2014, p. 73).

En contraste, existen otras posturas que ratifican la importancia 
de los derechos humanos como lenguaje ético, jurídico y político e ins-
trumento para ejecutar cambios sociales. Para Álvarez Icaza, los de-
rechos humanos “constituyen una exigencia ético-política para los 
gobernantes, asimismo son un indicador fundamental para determi-
nar la gestión gubernamental y la gobernabilidad democrática de un 
Estado” (Álvarez Icaza, 2014, p. 82).

De allí que, pese a los desafíos y dificultades existentes, el autor 
considere que los derechos humanos tienen una importancia trascen-
dental. Al respecto, señala el avance en su inclusión en la gestión pú-
blica y el debate político como un ejemplo de la capacidad que tienen 
los derechos humanos para transformar la realidad. Por esto, consi
dera que esta nueva realidad representa en sí misma un triunfo polí-
tico y ético, y un desafío relacionado con la erradicación de culturas 
que promueven el autoritarismo.

Al respecto, además considera que: 

A partir de esta visión de los derechos humanos es posible aten-

der, de manera simultánea, las viejas y nuevas agendas, así como 

las exigencias de la sociedad. Ejemplo claro de esto son los dere-

chos de las personas privadas de libertad y los derechos a la vida 
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privada y familiar, y a formar una familia —fecundación in vitro—, 

respectivamente [...]. Sin duda, la atención eficaz a las agendas en 

materia de derechos humanos es parte vital del cambio social en la 

segunda década del siglo xxi. (Álvarez Icaza, 2014, p. 82)

Por último, el autor expresa que el papel que cumplen organis-
mos como la Comisión y la Corte Interamericana “constituye un claro 
ejemplo de que hoy en día los derechos humanos son un medio eficaz, 
pero no exento de dificultades, obstáculos e incluso, en algunos ca-
sos, de lamentables retrocesos para producir cambios sociales”. En 
ese sentido, Álvarez Icaza señala que frente a las complejas dinámicas 
actuales, lo más significativo se presenta cuando los diferentes suje-
tos sociales reivindican y se apropian de los derechos humanos como 
una herramienta que posibilita cambios sociales, políticos y culturales 
(2014, p. 83)

Las posturas que ratifican la importancia y la reivindicación de 
los derechos humanos reconocen la existencia de diversos y múltiples 
desafíos para el movimiento de los derechos humanos. En ese sentido, 
para Philip Alston: 

[...] los desafíos a los que se enfrenta el movimiento de derechos 

humanos son esencialmente distintos a los que se ha enfrentado 

hasta ahora. Esto no significa que sean “los últimos días de los 

derechos humanos”. Pero sí quiere decir que los proponentes de 

los derechos humanos tienen que repensar con urgencia muchos 

de sus supuestos, reevaluar sus estrategias, y ampliar el ámbito 

de sus actividades sin renunciar a sus principios fundamentales. 

(Alston, 2017, p. 268)

Para encarar los desafíos, Alston propone tres aspectos funda-
mentales: 1) Mantener la perspectiva y recordar que la defensa de los 
derechos humanos no ha sido un proyecto que se ha caracterizado 
por el consenso, sino que se ha consolidado a partir de los proceso de 
reivindicación, exigibilidad y de lucha; 2) Que las acciones impliquen 
un proceso continuo que supone la implementación de esfuerzos a 
largo plazo; y 3) El desarrollo de un espíritu de introspección y aper-
tura por parte del movimiento de Derechos Humanos (Alston, 2017).



147

El derecho a una muerte digna en la Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes

Respecto de los temas que requieren especial atención, Alston 
identifica los siguientes:

1.	 Amenaza populista a la democracia. Los cambios sobre el pa-
radigma de seguridad que se generaron a partir de los ataques 
del 11 de septiembre, derivaron en la consolidación de temores 
(reales y construidos), y en prácticas de discriminación y odio 
a las personas extranjeras y sobre grupos minoritarios. Dichos 
temores han sido utilizados por gobiernos de distintas tenden-
cias que justifican las restricciones severas de los derechos hu-
manos como único mecanismos para alcanzar la seguridad.

2.	 Limitaciones al rol de la sociedad civil. En este aspecto, se evi-
dencian las dificultades que tiene que enfrentar la sociedad civil 
para organizarse y las limitaciones que tienen para incidir. Por 
ejemplo, a través de leyes que limitan la actividad de organi-
zaciones no gubernamentales.

3.	 La relación entre desigualdad y exclusión. Este aspecto resalta 
que el populismo se fortalece a través del miedo. Así mismo, 
evidencia las dificultades para el reconocimiento y la protección 
de los derechos sociales, y la falta de medidas para intervenir 
integralmente la desigualdad. En consecuencia, como parte de 
las agendas en materia de derechos humanos, se debe poten-
ciar la defensa de los derechos sociales y la erradicación de la 
desigualdad.

4.	 Erosión del cumplimiento de las normas de Derecho Internacio
nal de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional 
Humanitario. En este aspecto, se puede corroborar cómo en 
las relaciones interestatales y en conflictos de distinta natura-
leza existe un menosprecio por las normas de derechos huma-
nos, en especial, los relacionados con el uso de la fuerza, que 
además se profundizan por la neutralización de los Estados.
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5.	 La fragilidad y los límites de los organismos e instituciones in-
ternacionales. En este aspecto, se encuentran las posturas que 
manifiestan de manera constante que se retirarán del control 
y la supervisión de mecanismos internacionales de protección. 
Así mismo, las dificultades de financiamiento que tienen para 
el cumplimiento de sus funciones.

Frente a este complejo panorama, Alston ratifica la necesidad de 
revitalizar y pensar estrategias innovadoras para fortalecer el movi-
miento y la defensa de los derechos humanos; entre estas se encuentran: 
1) sinergias eficaces entre los procesos organizativos locales e interna-
cionales; 2) fortalecimiento de estrategias orientadas a la promoción y 
defensa de los derechos humanos en las agendas de derechos humanos; 
3) diálogo y participación a otros sectores sociales en la comunidad de 
derechos humanos a través de diálogos constructivo; 4) fortalecimiento 
de la certeza sobre la importancia de los derechos humanos; 5) afian-
zamiento del papel de los académicos e investigadores para promover 
el conocimiento, no solo de los límites, sino también de las oportuni-
dades de los derechos humanos y formular estrategias para su defen-
sa; 6) contribución de las personas en su cotidianidad para defender 
los derechos humanos. 

Finalmente, Alston resalta que:

La cuestión bien simple es que cada uno de nosotros está en posi-

ción de hacer algo significativo, si queremos hacerlo. El desánimo 

o el abatimiento no es la respuesta, porque siempre hay algo que 

podemos hacer. Puede ser un gesto muy pequeño en relación al es-

quema general de las cosas, pero marca una diferencia. Puede ser 

una mera contribución económica. Ahora es el momento de con-

tribuir con los grupos y defensores de derechos humanos de ma-

neras nuevas, nunca vistas antes en el pasado. Es absolutamente 

esencial para nosotros fortalecer las organizaciones en primera 

línea, pues ellas están en la mejor posición posible para defender 

los derechos humanos de las amenazas que representan los nue-

vos populismos.
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No podemos esperar, necesitamos comenzar a actuar; necesitamos 

hacer todo lo que podamos para fortalecer el respeto por los de-

rechos humanos internacionales. Necesitamos comprometernos 

con los principios en nuestras propias vidas, en nuestros propios 

áreas. Vamos a tener que trabajar de un modo mucho más creati-

vo tanto internacional como nacionalmente. Habrá una relación 

compleja entre estos dos niveles, pero siempre hay espacios donde 

podemos lograr una mejora. Estos son momentos extremadamen-

te peligrosos, sin precedentes durante mi vida. Incluso durante la 

mayor parte de la Guerra Fría había cierto grado de seguridad, 

pero hoy hemos perdido una gran parte de eso y todo parece po-

sible. La respuesta realmente está en nuestras manos. (Alston, 

2017, pp. 271-272)

Sin lugar a dudas, los planteamientos de Alston señalan la nece-
sidad de transformaciones para renovar las estrategias de defensa de 
los derechos humanos teniendo en cuenta los cambios globales y lo
cales. Bajo esta óptica, la dudhe se erige como un instrumento nove-
doso e innovador que fortalece y amplifica el contenido de los derechos 
humanos que han sido reconocidos en tratados por la comunidad in-
ternacional. En efecto, establece una mirada programática que busca 
responder a las nuevas demandas y necesidades de la sociedad y se ins-
cribe en la noción dinámica de la construcción dinámica de derechos.

Los fundamentos contenidos en el marco general de la dudhe se 
corresponden con los riesgos actuales para la protección de los dere-
chos humanos bajo una mirada de indivisibilidad, interdependencia 
y universalidad.

Ciertamente, existen múltiples factores que afectan de manera 
global los derechos humanos, entre los que se encuentran peligros 
relacionados con representaciones y fanatismos religiosos; los avan-
ces tecnológicos no supervisados, en especial aquellos que afectan la 
protección de la intimidad de las personas bajo nuevos e innovadores 
sistemas de vigilancia y monitoreo de la vida de las personas; la crea-
ción de nuevos dispositivos de la industria armamentística que generan 
gran nivel de daño a las personas y al medioambiente; la restricción 
de libertades bajo fundamentos de seguridad nacional y de lógicas 
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trasnacionales de criminalidad; las políticas económicas no cuentan 
con pautas claras sobre desarrollo sostenible, y en muchos casos oca-
sionan daños irreparables al medioambiente.

Desde otra perspectiva, y retomando las reflexiones de Alston, 
la dudhe se origina a partir del diálogo de diversas experiencias y 
apuestas estratégicas de la sociedad civil global/local, y comprende las 
reivindicaciones de distintos movimientos sociales. Del mismo modo, 
la Declaración contiene una redefinición de los fundamentos de la 
participación ciudadana que está orientada a promover cambios que 
garanticen la participación política.

A través de la dudhe, se intenta gestar una nueva conciencia in-
dividual y colectiva sobre nuevas dimensiones de los derechos que pue-
dan ser reivindicadas. También resalta los profundos impactos de la 
desigualdad y el déficit de derechos que tienen que padecer millones de 
personas en el mundo. Por esta razón, también busca incidir y erradi-
car las causas que mantienen y profundizan la pobreza y la exclusión

La Declaración no busca suplantar los derechos reconocidos en el 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos ni en otras ramas 
del Derecho Internacional. Por el contrario, sus contenidos se dirigen 
a fortalecer y complementar el alcance de los Derechos.

En consonancia con las necesidades actuales y la formulación 
de agendas comunes programáticas que promuevan la vigencia de 
los derechos humanos en una sociedad global, la dudhe propone: 
“[...] desarrollar proyectos alternativos, imaginar nuevas alianzas, 
favorecer nuevas formas de resistencia, garantizar nuevas propues-
tas de democracia internacional, de desarrollo sostenible y de la paz, 
y concebir desde la óptica de la sociedad civil los derechos humanos 
del siglo xxi”.

A la luz de los fundamentos y las reflexiones precedentes, se ana-
lizará el derecho a la muerte digna establecido en la dudhe. Para tal 
efecto, se examinará el desarrollo el estado de reconocimiento y avan-
ces en la legislación colombiana.
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Derecho a la muerte digna: 
reconocimiento, avances 
y tensiones en Colombia

El derecho internacional reconoce que la protección del derecho a la 
vida implica obligaciones positivas y de abstención por parte de los 
Estados. En ese contexto, es fundamental indagar sobre el derecho a 
la autonomía y la protección del derecho a la vida, en particular cuan-
do una persona se encuentra bajo condiciones que afectan de manera 
grave el desarrollo de su vida en condiciones de dignidad y tiene su-
frimientos intensos. ¿De qué manera se deben incorporar y armonizar 
los procedimientos médicos que estén relacionados con la finalización 
de la vida?

El reconocimiento del derecho 
a la muerte digna  
en la Declaración Universal 
de Derechos Humanos Emergentes

En el título I de la dudhe se establece el derecho a la democracia igua-
litaria. El artículo 1 de este título, consagra el derecho a la existencia 
en condiciones de dignidad: “Todos los seres humanos y las comuni-
dades tienen derecho a vivir en condiciones de dignidad”. En el men-
cionado derecho fundamental, en el numeral 7, la dudhe incluyó el 
derecho a una muerte digna “que asegura a toda persona el derecho 
a que se respete su voluntad de no prolongar artificialmente su vida, 
expresada en un testamento vital o documento similar formalizado 
con las debidas garantías”.

El derecho contiene varios elementos, a saber:

1.	 Respeto de la voluntad y autonomía de la persona de no pro-
longar su vida a través de medios artificiales.



152

Derechos humanos emergentes y justicia constitucional

2.	 Requisito sustancial de expresión de voluntad: una comuni-
cación escrita (testamento o documento similar) formalizada 
con las debidas garantías.

El derecho se fundamenta en el reconocimiento y el respeto de la 
autonomía y la voluntad; pero, en casos donde la vida dependa de me-
dios artificiales, al parecer se enfoca de manera exclusiva en aquellos 
casos en los que la persona se encuentra en estado clínico o mental que 
le impide ratificar su voluntad sobre cesar los medios artificiales de la 
vida, en un momento específico, también denominado eutanasia invo-
luntaria, en el que el sujeto no puede expresar su consentimiento o re-
querimiento (Nino, 2014). En todo caso, la persona que se encuentra en 
estado de inconsciencia pudo haber realizado una manifestación previa, 
libre y univoca al momento de la pérdida absoluta de conciencia. En 
otras palabras, no regula otros casos de padecimiento graves terminales 
en los que la persona aún mantiene un estado de consciencia que le per-
mite manifestar su interés en iniciar los procedimientos de fin de vida.

Por otra parte, añade que la manifestación debe reposar en docu-
mento escrito y no define cuáles pueden ser consideradas las debidas 
garantías (fácticas, legales o materiales). No obstante lo anterior, es 
necesario indicar que entre los elementos centrales que deben acompa-
ñar la declaración se encuentran al menos dos: 1) consciencia y estado 
mental pleno y 2) consentimiento unívoco y libre.

El alcance del derecho a la 
muerte digna en Colombia. 
Debates y perspectivas
Los debates sobre los procedimientos de fin de vida en Colombia, y 
sobre las formas para manifestar y constatar el consentimiento han 
originado profundas tensiones en los ámbitos político, social y judi-
cial1. Dichas discusiones han abarcado dos circunstancias: la primera, 

1	 Olga Ligia Araque Moreno y Enrique López Camargo, en su artículo “Eutana
sia, entre la vida y la muerte ¿Quién y qué la decide? (véalo en la revista 
Principia Iuris N.º 18, 2012-II: 226) afirman: 
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referida a los casos en los que la persona mantiene su estado de con-
ciencia plena y manifiesta su interés en iniciar los procedimientos de 
fin de vida debido a los graves padecimientos. La segunda, respecto 
de aquellas personas que han perdido de manera absoluta el estado 
de conciencia, lo que les impide manifestar su voluntad sobre el pro-
cedimiento de vida. En este segundo grupo de personas se encuentran: 
1) aquellas que manifestaron su consentimiento de manera previa, por 
escrito o por otros medios disponibles, sobre la decisión de no prolon-
gar su vida de manera artificial; 2) los que no realizaron una manifes-
tación previa y en los que podría operar el consentimiento sustituto.

La jurisprudencia constitucional 
sobre el derecho a la muerte digna
En 1997, la Corte Constitucional profirió la Sentencia C-239, una de-
cisión transcendental sobre este tema; esta se enfocó principalmente 
en los casos en los cuales la persona se encuentra en capacidad de ma-
nifestar su voluntad (cuenta con estado de conciencia pleno) frente a 
circunstancias de enfermedades terminales que provocan graves pa-
decimientos. En dicha decisión, la Corte Constitucional abordó las 
relaciones existentes en las conductas definidas en el Código Penal 
y la protección de los enfermos terminales. En la decisión, la Corte 
Constitucional realizó un análisis sobre la autonomía y el derecho a 
vivir la vida en condiciones de dignidad, argumentando que este tam-
bién supone el derecho a morir dignamente.

La Corte Constitucional estimó que las regulaciones orientadas 
a definir los requisitos, la forma y la oportunidad para los procedi-
mientos de terminación de la vida debían ser establecidas por el legis-
lador. Para tal efecto, señaló varias pautas que podrían servir de base 
para la reglamentación. Del mismo modo, determinó que mientras se 

En casi todos los países del mundo, y Colombia no es ajeno al debate 
sobre este espinoso tema de la eutanasia, del cual no se escapan los diver-
sos puntos de vista morales, religiosos, éticos, emocionales y desde luego 
jurídicos que finalmente tienen un foco de encuentro: la muerte digna.

	 En http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/506/626.
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adoptaba la regulación por parte del Congreso de la República, todos 
los “homicidios por piedad de enfermos terminales” deberían ser in-
vestigados por las autoridades judiciales para determinar la autentici-
dad y la fiabilidad del consentimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte estableció pautas para la aten-
ción de personas en casos de enfermedad terminal que les produzcan 
sufrimientos y que, en pleno uso de sus facultades mentales, manifies-
ten su consentimiento libre de morir dignamente. Deben recibir un pro-
cedimiento, realizado por un médico, quien le brindará la información 
necesaria y las condiciones para morir en condiciones de dignidad.

La Corte precisó que:

El deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compa-

tible con el respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de 

la personalidad. Por ello la Corte considera que frente a los enfer-

mos terminales que experimentan intensos sufrimientos, este de-

ber estatal cede frente al consentimiento informado del paciente 

que desea morir en forma digna. En efecto, en este caso, el deber 

estatal se debilita considerablemente por cuanto, en virtud de los 

informes médicos, puede sostenerse que, más allá de toda duda 

razonable, la muerte es inevitable en un tiempo relativamente 

corto. En cambio, la decisión de cómo enfrentar la muerte ad-

quiere una importancia decisiva para el enfermo terminal, que sabe 

que no puede ser curado, y que por ende no está optando entre la 

muerte y muchos años de vida plena, sino entre morir en condicio-

nes que él escoge, o morir poco tiempo después en circunstancias 

dolorosas y que juzga indignas. El derecho fundamental a vivir 

en forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente, 

pues condenar a una persona a prolongar por un tiempo escaso 

su existencia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones, 

equivale no sólo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la 

Carta (CP art. 12), sino a una anulación de su dignidad y de su 

autonomía como sujeto moral. La persona quedaría reducida a un 

instrumento para la preservación de la vida como valor abstracto 

(Énfasis añadido). (Corte Constitucional, Sentencia C-239, 1997)
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Por esta razón, concluyo que:

[...] el Estado no puede oponerse a la decisión del individuo que 

no desea seguir viviendo y que solicita le ayuden a morir, cuando 

sufre una enfermedad terminal que le produce dolores insopor-

tables, incompatibles con su idea de dignidad. Por consiguiente, 

si un enfermo terminal que se encuentra en las condiciones obje-

tivas que plantea el artículo 326 del Código Penal considera que 

su vida debe concluir, porque la juzga incompatible con su digni-

dad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio de su libertad, 

sin que el Estado esté habilitado para oponerse a su designio, ni 

impedir, a través de la prohibición o de la sanción, que un tercero 

le ayude a hacer uso de su opción. No se trata de restarle impor-

tancia al deber del Estado de proteger la vida sino, como ya se 

ha señalado, de reconocer que esta obligación no se traduce en la 

preservación de la vida sólo como hecho biológico. [...]

En el caso del homicidio pietístico, consentido por el sujeto pasivo 

del acto, el carácter relativo de esta prohibición jurídica se tradu-

ce en el respeto a la voluntad del sujeto que sufre una enfermedad 

terminal que le produce grandes padecimientos, y que no desea 

alargar su vida dolorosa. La actuación del sujeto activo carece 

de antijuridicidad, porque se trata de un acto solidario que no se 

realiza por la decisión personal de suprimir una vida, sino por la 

solicitud de aquél que por sus intensos sufrimientos, producto de 

una enfermedad terminal, pide le ayuden a morir.

No sobra recordar que el consentimiento del sujeto pasivo debe 

ser libre, manifestado inequívocamente por una persona con ca-

pacidad de comprender la situación en que se encuentra. Es decir, 

el consentimiento implica que la persona posee información seria 

y fiable acerca de su enfermedad y de las opciones terapéuticas y 

su pronóstico, y cuenta con la capacidad intelectual suficiente para 

tomar la decisión. Por ello la Corte concluye que el sujeto activo 

debe de ser un médico, puesto que es el único profesional capaz 

no sólo de suministrar esa información al paciente sino además 

de brindarle las condiciones para morir dignamente. Por ende, 
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en los casos de enfermos terminales, los médicos que ejecuten el 

hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del suje-

to pasivo no pueden ser, entonces, objeto de sanción y, en conse-

cuencia, los jueces deben exonerar de responsabilidad a quienes 

así obren. (Corte Constitucional, Sentencia C-239, 1997)

Los debates en el Congreso  
de la República

Trece años después, en el 2010, se radicó en el Congreso de la República 
un proyecto orientado a regular los servicios de cuidados paliativos 
para el manejo integral de pacientes con enfermedades crónicas de-
generativas e irreversibles. Se tramitó el Proyecto de Ley 138 de 2011, 
Senado, y 290 de 2011, Cámara. Una vez aprobado el Proyecto, se 
presentaron objeciones gubernamentales que fueron decididas por la 
Corte Constitucional en la Sentencia C-233 de 2014.

Las objeciones se concentraron principalmente en el hecho de que 
la Ley regulaba aspectos relacionados con el derecho a la vida y la 
muerte digna que debieron ser tramitados con el procedimiento y las 
mayorías previstas para una ley estatutaria. El Gobierno señaló tres 
disposiciones de la Ley que no podrían ser reguladas a través de una 
ley ordinaria. Así:

[...] 1. En el artículo 1º, “donde se consagra que la ley se orienta 

a reglamentar entre otros ‘[...] el derecho de estos pacientes a de-

sistir de manera voluntaria y anticipada de tratamientos médicos 

innecesarios que no cumplan con los principios de proporcional[i-

dad] terapéutica y no representen una vida digna para el paciente, 

específicamente en los casos en que haya diagnóstico de una en-

fermedad en estado terminal crónica, degenerativa e irreversible 

de alto impacto en la calidad de vida’” —folio 33—.

2. Un apartado del parágrafo del artículo 4º que establece “Cuando 

exista diagnóstico de muerte cerebral, no es su obligación man-

tener el funcionamiento de otros órganos o aparatos por medios 
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artificiales, siempre y cuando el paciente no sea apto para donar 

órganos” —folio 34—.

3. El numeral 4º del artículo 5º que permite a “[t]oda persona ca-

paz, sana o en estado de enfermedad, en pleno uso de sus faculta-

des legales y mentales, con total conocimiento de las implicaciones 

que acarrea el presente derecho podrá suscribir el documento de 

Voluntad Anticipada. En este, quien lo suscriba indicará sus deci-

siones, en el caso de estar atravesando una enfermedad terminal, 

crónica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de 

vida de no someterse a tratamientos médicos innecesarios que evi-

ten prolongar una vida digna en el paciente y en el caso de muerte 

su disposición o no de donar órganos” —folio 34—.

A juicio del Gobierno, estos apartes del proyecto aprobado por el 

Congreso incluyen temas reservados a la ley estatutaria por las si-

guientes razones: “i) regulan, en algunos apartes, el núcleo esencial 

de los derechos a la vida y a la dignidad humana; ii) desarrollan 

textos constitucionales, así como la sentencia C-239 de 1997 de la 

Corte Constitucional, en la que se estableció que el derecho a mo-

rir dignamente es un derecho fundamental; iii) regulan en forma 

estructural el derecho a la vida de los pacientes e incluye la posibi-

lidad de desistir de manera voluntaria y anticipada a tratamientos 

médicos; iv) crean mecanismos para que los pacientes manifiesten 

la voluntad de que no se prolongue su vida de manera innecesaria; 

y, v) autorizan a los médicos a dejar de prolongar la vida de forma 

artificial a pacientes con muerte cerebral, sin involucrar ningún 

tipo de consentimiento de los familiares. (Corte Constitucional, 

Sentencia C-233 de 2014)

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional declaró infunda-
das las objeciones gubernamentales. Uno de los temas principales que 
cuestionó el Gobierno estaba relacionado con una disposición de la 
Ley, que estableció la facultad de las personas para suscribir un docu-
mento de voluntad anticipada, mediante el cual se puedan indicar las 
decisiones en casos de padecer enfermedades terminales, crónicas de-
generativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida.
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Sobre el contenido y las finalidades del documento de voluntad 
anticipada, la Corte estableció lo siguiente:

La regulación sobre Voluntad Anticipada aprobada por el Congreso 

de la República tiene fundamento en el reconocimiento del de-

recho de todo paciente a renunciar a los tratamientos que sean 

considerados innecesarios en la fase terminal de una enfermedad 

crónica, degenerativa e irreversible. Y, se resalta, el ámbito reco-

nocido por la disposición en análisis es única y exclusivamente la 

renuncia a este tipo de tratamientos.

[...] 

No obstante la anterior posibilidad, dicha voluntad sólo será vincu

lante en el entendido que se cumpla el presupuesto anteriormente 

expresado: que los tratamientos a que se esté renunciando sean 

innecesarios para la específica situación que afronte el paciente, 

de acuerdo con los parámetros establecidos por la ciencia médica.

Al ser estos los presupuestos de la suscripción de un documento 

de Voluntad Anticipada, esta posibilidad está en perfecta armonía 

con el mandato ético de la profesión médica, consistente en la pro-

hibición de encarnizamiento o ensañamiento terapéutico, mandato 

que impide realizar tratamientos carentes de utilidad alguna res-

pecto de la situación en que se encuentra un determinado paciente.

[...]

La única diferencia que esta posibilidad adiciona a los derechos 

ya reconocidos de los pacientes tiene que ver, más que con el con-

tenido de los mismos, con el modo y el momento de dejar cons-

tancia de la decisión tomada por uno de ellos. En efecto, con el 

documento de voluntad anticipada el paciente tendría la oportu-

nidad de realizar esta renuncia antes de enfrentarse a la situación 

en concreto, de manera que si para cuando se encuentre en fase 

terminal de una enfermedad crónica, degenerativa e irreversible 

no se está consciente o no tiene la capacidad de realizar expre-

samente dicha renuncia, sea este documento el que sirva como 
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manifestación de su voluntad respecto de los tratamientos a se-

guir en aquel momento.

En concordancia con lo antes expresado, se resalta que esta garantía 

resulta irrelevante si el paciente tiene la capacidad de expresar su 

voluntad cuando se encuentre en dicha fase terminal, pues el pa-

ciente podrá, como ya el ordenamiento lo reconoce, ejercer su dere-

cho de renuncia respecto de todo tratamiento que se aprecie como 

innecesario para su específica situación. (Corte Constitucional, 

Sentencia C-233 de 2014)

Finalmente, se promulgó la Ley 1733 del 8 de septiembre de 2014; 
el artículo 5 estableció los “derechos de los pacientes con enfermeda-
des terminales, crónicas, degenerativas e irreversibles” en el que se in-
cluyó el derecho que tienen las personas de suscribir un documento 
de voluntad anticipada. La norma contiene los siguientes requisitos: 
1) capacidad plena: que la persona se encuentre en pleno uso de sus 
facultades legales y mentales; 2) condición de salud: permite que la de-
claración sea suscrita por una persona sana o en estado de enfermedad; 
3) convicción y conocimiento sobre las consecuencias derivadas de la 
firma del documento; 4) en caso de atravesar una enfermedad termi-
nal, crónica, degenerativa e irreversible, determinar las indicaciones de 
no someterse a “tratamientos innecesarios que eviten prolongar la vida 
digna del paciente”; 5) en caso de muerte: la disposición o no para la 
donación de órganos.

En ese orden de ideas, las disposiciones referidas a la posibilidad 
de manifestar el consentimiento anticipado contenido en la Ley 1733 
se ajustan al espíritu y al contenido establecido en el derecho a una 
muerte digna consagrados en la dudhe, en la medida en que reconoce, 
protege y asegura el derecho de las personas a no prolongar artificial-
mente su vida a través de un documento en el que conste el consenti-
miento libre sobre dicha circunstancia.

Más adelante, en el marco de una acción de tutela, la Corte 
Constitucional, a través de la Sentencia T-970 de 2014, profundizó 
en el contenido sobre las reglas constitucionales aplicables al fenó-
meno de la eutanasia, y en el contenido y el alcance del derecho fun-
damental a morir dignamente con base en el precedente establecido 
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en 1997. Pese a que la Corte ratificó la vigencia del precedente esta-
blecido a finales de la década de los años noventa, también constató 
que la ausencia de regulación suponía un obstáculo para garantizar 
el derecho a morir en forma digna. En consecuencia, identificó a los 
sujetos obligados y consolidó pautas para garantizar la efectividad de 
este derecho, como la prevalencia de la autonomía del paciente, cele-
ridad, oportunidad, imparcialidad y los demás criterios definidos en 
la Sentencia C-239 de 1997.

En la Sentencia T-970 de 2014, la Corte Constitucional ratificó el 
carácter fundamental del derecho a morir en forma digna con base en 
los siguientes argumentos:

5.2 El derecho a morir dignamente es un derecho fundamental. Así 

lo dijo la Corte en la Sentencia C-239 de 1997 cuando indicó que 

“el derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces 

el derecho a morir dignamente, pues condenar a una persona a 

prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea 

y padece profundas aflicciones, equivale no solo a un trato cruel 

e inhumano, prohibido por la Carta (CP art. 12), sino a una anu-

lación de su dignidad y de autonomía como sujeto moral”. Esta 

garantía se compone de dos aspectos básicos: por un lado, la dig-

nidad humana y por otro, la autonomía individual. En efecto, la 

dignidad humana es presupuesto esencial del ser humano que le 

permite razonar sobre lo que es correcto o no, pero también es 

indispensable para el goce del derecho a la vida.

5.3 De acuerdo con lo anterior, la posición de la Corte en relación 

con la fundamentalidad de los derechos ha variado a lo largo de 

su historia, utilizando distintos criterios para identificarlos. Sin el 

ánimo de exponer en detalle las discusiones teóricas que sobre 

el punto se suscitan, este Tribunal ha indicado que un derecho ad-

quiere la categoría de fundamental cuando quiera que el derecho 

encuentre su fundamento en la dignidad humana. Esa tesis sería 

reiterada además por las Sentencias T-227 de 2003 y T-760 de 2008; 

esta última sobre el derecho a la salud.

[...] 
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A partir de lo expuesto, para esta Corte no cabe duda de que el 

derecho a morir dignamente tiene la categoría de fundamental. 

Y ello es así por varias razones. Siguiendo sus razonamientos, esta 

Corporación ha señalado que un derecho fundamental busca ga-

rantizar la dignidad del ser humano. Es decir, para que una garantía 

pueda ser considerada como fundamental, debe tener una estrecha 

relación con la dignidad como valor, principio y derecho de nues-

tro ordenamiento constitucional. En el caso de la muerte digna, la 

Sala de Revisión, al igual que la Sala Plena en la Sentencia C-239 

de 1997, considera que su principal propósito es permitir que la 

vida no consista en la subsistencia vital de una persona sino que 

vaya mucho más allá. Esos aspectos adicionales son propios de un 

sujeto dotado de dignidad que como agente moral, puede llevar 

a cabo su proyecto de vida.

[...] 

Algunas enfermedades son devastadoras, al punto de producir es-

tados de indignidad que solo pueden ser sanadas con la muerte. 

El fin del derecho a morir dignamente, entonces, es impedir que la 

persona padezca una vida dolorosa, incompatible con su dignidad. 

Eso se da cuando los tratamientos médicos realizados no funcio-

nan o sencillamente cuando el paciente, voluntariamente, decide 

no someterse más a esos procedimientos pues considera, según su 

propia expectativa, que es indigno la manera como está viviendo.

Así las cosas, el derecho a morir dignamente es un derecho autóno-

mo, independiente pero relacionado con la vida y otros derechos. 

No es posible considerar la muerte digna como un componente 

del derecho a la autonomía, así como tampoco es dable entender-

lo como una parte del derecho a la vida. Sencillamente, se trata de 

un derecho fundamental complejo y autónomo que goza de todas 

las características y atributos de las demás garantías constitucio-

nales de esa categoría. Es un derecho complejo pues depende de 

circunstancias muy particulares para constatarlo y autónomo en 

tanto su vulneración no es una medida de otros derechos. En todo 

caso, es claro que existe una relación estrecha con la dignidad, la 

autonomía y la vida, entre otros.
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En segundo lugar, el derecho a morir dignamente cumple con el 

segundo criterio que la Corte ha dado para identificarle como fun-

damental. En efecto, existe consenso (en el sentido ya señalado) 

sobre la necesidad de reglamentar esa materia. A pesar de no ser 

un tema pacífico, el Congreso en cuatro oportunidades ha inten-

tado reglamentar el asunto que no deja de ser controversial y sen-

sible. Eso se explica al día de hoy, diecisiete años después de la 

sentencia de la Corte, no existe una decisión por parte del legisla

dor. La ausencia de ley no ha sido por inactividad del Congreso. 

Adicionalmente, la Corte Constitucional mediante la ya tan men-

cionada sentencia C-239 de 1997 declaró que el derecho a morir 

dignamente es un derecho fundamental. La discusión parece es-

tar zanjada pues este Tribunal, luego de un ejercicio argumenta-

tivo e interpretativo de la Constitución, reconoció que el derecho 

a morir dignamente es un derecho fundamental. En efecto, sos-

tuvo que “el deber del Estado de proteger la vida debe ser enton-

ces compatible con el de la dignidad humana y al libre desarrollo 

de la personalidad [...] el derecho a vivir en forma digna implica 

entonces el derecho a morir dignamente”. 

Finalmente, la muerte digna se puede traducir en un derecho subjeti-

vo, pues son identificables tanto los sujetos activos, pasivos, obliga-

dos y el contenido mínimo de la obligación. (Corte Constitucional, 

Sentencia T-970, 2014)

El desarrollo constitucional sobre las reglas y subreglas jurispru-
denciales acerca del contenido y el alcance del derecho a morir dig-
namente, la identificación de los sujetos vinculados y las pautas han 
sido determinantes para la elaboración de normas orientadas a mate-
rializar dicho derechos.

Por otro lado, la Corte reiteró que la ausencia de regulación sobre 
las pautas establecidas desde 1997 no constituía una razón suficiente 
para negar el derecho a morir en forma digna. En ese sentido, recor-
dó que si bien en la decisión de 1997 había dispuesto que el legislador 
implementara el proceso de reglamentación, también identificó cri-
terios sólidos sobre el tipo de casos y las circunstancias de proteger 
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el derecho a morir dignamente, y formuló nuevas pautas normativas 
para fortalecer las que ya había construido.

La Corte de nuevo exhortó al Congreso de la República a que rea-
lizara la reglamentación teniendo en cuenta los lineamientos y pautas 
establecidas en la jurisprudencia constitucional (Corte Constitucional, 
Sentencia T-970, 2014). Además, dio la orden al Ministerio de Salud y 
Protección Social de: 1) formular una directriz a las entidades presta-
doras del servicio de salud para la conformación de grupos expertos 
interdisciplinarios que cumplan distintas funciones en casos en los que 
se solicite el derecho a morir en forma digna; y 2) elaborar un proto-
colo médico discutido por expertos en distintas disciplinas para que 
sirva como referente sobre los procedimientos tendientes a garantizar 
el derecho a morir dignamente.

Con el objetivo de cumplir la segunda orden que estableció la Corte 
Constitucional, es decir, la elaboración del procedimiento, el Ministerio 
de Salud y Protección Social publicó en el 2015 el “Protocolo para la 
aplicación del procedimiento de la eutanasia en Colombia”. Dicho 
Protocolo desarrolla conceptos y pautas para materializar el derecho 
a morir en forma digna. Para tal efecto, se incluyeron: el concepto de 
enfermedad terminal, los criterios clínicos y pronósticos para la deter-
minación de la enfermedad terminal, los procesos de evaluación que 
permitan verificar que los pacientes ostentan plena capacidad para so-
licitar la aplicación de la eutanasia y las intervenciones farmacológicas 
para realizar el procedimiento (Ministerio de Salud, 2015).

Con el objetivo de cumplir una de las órdenes establecidas en la 
Sentencia T-970 de 2014, el Ministerio de Salud y Protección Social ex-
pidió la Resolución 1216 del 20 de abril de 2015 sobre directrices para 
la organización y funcionamiento de los Comités para hacer efectivo 
el derecho a morir dignamente. Dicha resolución reconoce de modo 
expreso que la prevalencia de la autonomía del paciente, la celeridad, 
la oportunidad y la imparcialidad constituyen criterios de la garantía 
del derecho fundamental a morir con dignidad en los términos de la 
Sentencia T-970 de 2014.

Más adelante, el Ministerio de Salud publicó la Resolución 1051 
del 1.º de abril de 2016 en la que reguló los requisitos y las forma-
lidades para la realización de la declaración anticipada de voluntad 
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establecida en la Ley 1733 de 2014 con el objetivo de proteger “en todo 
momento la dignidad de la persona y garantizar el cumplimiento de 
dicha voluntad.)

En la Resolución, se advierte que:

[...] El documento de voluntad anticipada garantiza el derecho al 

libre desarrollo de la personalidad y a la autonomía de la persona 

que lo suscriba y que posteriormente se encuentre, por diversas 

circunstancias y en determinado momento, en imposibilidad de 

manifestar su voluntad. En todo caso, no suplanta la posibilidad 

de decidir y expresar su consentimiento actual en el proceso de 

atención si es capaz y está en pleno uso de sus facultades legales 

y mentales. (Ministerio de Salud y Protección Social, 2016)

De esta manera, se establece que la manifestación de voluntad 
anticipada puede ser modificada por el paciente si al momento de en-
frentar el cuadro patológico terminal se encuentra en condiciones ple-
nas mentales.

La Resolución establece además la información mínima que debe 
contener el documento (artículo 4) sobre la identificación completa, 
sobre el consentimiento libre e informado, la manifestación “clara, 
expresa e inequívoca” sobre la negativa a someterse a procedimiento 
médicos que pueden prolongar de manera innecesaria su vida, y so-
bre la voluntad para la donación o no de órganos. También instaura 
como requisito formal que el documento se extienda ante notario y 
establece la posibilidad de que el acto sea acompañados por testigos 
(artículo 5); incluso para las personas que se encuentran en el exterior 
brinda la posibilidad de que el documento sea presentado ante el res-
pectivo consulado.

También contiene (artículo 6) pautas especiales para la declaración 
de voluntad aplicables a las personas que no puedan o no sepan leer y 
firmar, y brinda la posibilidad de usar intérpretes a quienes no conoz-
can suficientemente el idioma español. Lo anterior, sin perjuicio del 
reconocimiento de la diversidad lingüística reconocida en el artículo 7 
de la Constitución Política. El mismo artículo 6 de la Resolución incor-
pora un aspecto novedoso en materia de acreditación de la declaración, 
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dado que admite las declaraciones expresadas en videos o en audios, 
y en otros medios tecnológicos: 

[...] siempre y cuando se extiendan en presencia de notario y con-

tengan los elementos de que trata el artículo 4° de la presente re-

solución. De ello se dejará la respectiva constancia en un acta, que 

sustenta la expresión de voluntad anticipada mediante esta clase 

de medios. (Ministerio de Salud y Protección Social, 2016)

La Resolución también regula las calidades que deben ostentar los 
testigos (artículo 7), así como el contenido del documento mediante 
el cual se pretenda modificar, sustituir o revocar el documento de vo-
luntad anticipada (artículos 8 y 9). Por último, establece disposiciones 
que promueven el cumplimiento de la voluntad anticipada, plantea que 
cualquier persona puede allegar el documento ante los profesionales 
de la salud, la inclusión en la historia clínica (artículos 10 y 12). En ese 
mismo sentido, establece que la Superintendencia Nacional de Salud, 
en el marco de sus competencias, vigilará durante el proceso de aten-
ción en salud que se garantice la voluntad del paciente (artículo 14).

Consideraciones finales
Pese a los avances jurisprudenciales y la adopción de normas orientadas 
a garantizar el derecho a morir dignamente, la Corte Constitucional 
ha podido constatar en varias decisiones de tutela que aún persisten 
dificultades para materializar ese derecho. En consecuencia, ha orde-
nado al Ministerio de Salud y Protección Social que debe: 

[...] (i) adoptar las medidas necesarias para garantizar el efecti-

vo cumplimiento y la correcta implementación de la Resolución 

1216 de 2015, iniciando por la creación de un mecanismo eficaz 

mediante el cual tenga conocimiento de todos los casos de muer-

te digna desde el mismo momento en que el paciente lo solicite, y 

las demás medidas que estime pertinentes; y (ii) gestionar lo ne-

cesario para que todas las eps e ips del país emitan una carta de 

derechos para los pacientes en las que se ponga en conocimiento 

público de los usuarios del sistema de salud sus derechos y deberes 
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en lo concerniente al derecho fundamental a morir dignamente. 

(Corte Constitucional, Sentencia T-423, 2017)

La Corte Constitucional ha examinado casos en los cuales se han 
presentado dificultades por el consentimiento sustituto, dado que la 
Resolución 1216 de 2015 establece que este podrá ser presentados por 
quienes estén legitimados para ello, siempre y cuando la voluntad del 
paciente haya sido expresado en un documento de voluntad anticipa-
da o testamento vital. En la Sentencia T-721 de 2017, la Corte examinó 
un caso con estas características y pudo establecer que la disposición 
de la resolución en la práctica impide la capacidad del consentimiento 
sustituto.

[...] Sin embargo, cabe señalar en este punto que el inciso 3 del 

artículo 15 que reza “en caso de que la persona mayor de edad se 

encuentre en incapacidad legal o bajo la existencia de circunstan-

cias que le impidan manifestar su voluntad, dicha solicitud podrá 

ser presentada por quienes estén legitimados para dar el consenti-

miento sustituto, siempre y cuando la voluntad del paciente haya 

sido expresada previamente mediante un documento de voluntad 

anticipada o testamento vital y requiriéndose, por parte de los fa-

miliares, que igualmente se deje constancia escrita de tal volun-

tad”, haría inocuas las otras disposiciones consagradas al efecto, 

tales como los artículos 7, numeral 7.8 y 14, numeral 14.1 y nu-

gatorio, en la práctica, el consentimiento otorgado por terceros, 

pues lo condiciona a una manifestación previa y escrita, contra-

riando el sentido de lo decidido en la sentencia T-970 de 2014, 

que amplía el consentimiento previo, posterior, formal o infor-

mal del paciente, al consentimiento sustituto, entendido como un 

remplazo o cambio de la voluntad de éste, en razón de su imposibi-

lidad fáctica para realizar tal manifestación. (Corte Constitucional, 

Sentencia T-721, 2017)

Al momento de realizar el consentimiento en el caso concreto, 
afirmó:

[...] Según la valoración médica efectuada el 17 de julio de 2017, 

el estado en que se encontraba la paciente era “vegetativo 
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permanente”, razón por la cual su madre, quien había sido desig-

nada como curadora principal en proceso de interdicción, presentó 

la petición que ahora ocupa la atención de la Sala, haciendo uso 

de la figura del “consentimiento sustituto”, avalado en la senten-

cia T-970 de 2014, para los casos en que la persona se encuentra en 

imposibilidad fáctica para manifestar su consentimiento, “en estos 

casos y en aras de no prolongar su sufrimiento, la familia, podrá 

sustituir su consentimiento. En esos eventos, se llevará a cabo el 

mismo procedimiento establecido en el párrafo anterior, pero el co-

mité interdisciplinario deberá ser más estricto en el cumplimiento 

de los requisitos”. (Corte Constitucional, Sentencia T-721, 2017)

Sin embargo, la misma Resolución 1216 de 2015, en su artículo 15, 
condiciona el consentimiento sustituto a que el paciente haya expre-
sado su voluntad de someterse a tal procedimiento de forma previa; 
debe quedar constancia escrita de ello en documento de voluntad an-
ticipada o testamento vital, haciendo nugatoria la figura, tal como 
quedó recogida en el fallo antes citado; esto pone en una situación de 
desventaja o discriminación a los pacientes incapacitados para hacer 
tal manifestación frente a la protección de su derecho a morir con dig-
nidad. En consideración a esta circunstancia, la Corte ratificó la ne-
cesidad de realizar modificaciones pertinentes en la Resolución 1216 
de 2015, en correspondencia con los parámetros sobre consentimiento 
establecidos en la Sentencia T-970 de 2014.

En la misma decisión, las reglas establecidas en la jurisprudencia 
se reiteraron así:

En síntesis, respecto del derecho fundamental a la muerte digna 

la jurisprudencia constitucional han establecido que: (i)tiene ca-

rácter fundamental y una íntima relación con la vida, la dignidad 

humana y la autonomía; (ii) obligar a una persona a prolongar 

por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y pade-

ce profundas aflicciones, equivale a un trato cruel e inhumano; 

(iii) la falta de regulación constituye una barrera para su materia-

lización; (iv) no hay distinciones o condicionamientos relaciona-

dos con la edad de los destinatarios de este derecho; (v) en virtud 

de los principios de igualdad y no discriminación, defensa del 
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interés superior de los niños, niñas y adolescentes, la efectividad 

y prioridad absoluta de sus derechos, éstos son titulares del dere-

cho a la muerte digna.

Como presupuestos para hacer efectiva esta garantía se han es-

tablecido (vi) el padecimiento de una enfermedad terminal que 

produzca intensos dolores; (vii) de una persona mayor de 18 años 

o menor, de acuerdo con el desarrollo cognitivo y psicosocial; 

(viii) que exprese su consentimiento libre, informado e inequívo-

co, que también puede ser sustituido, en el caso de menores con 

las particularidades que ello implica.

De otra parte, ha requerido que (ix) se regule un procedimien-

to para garantizar una muerte anticipada o “eutanasia”, una de 

las dimensiones de este derecho, a través de la conformación de 

Comités Científicos Interdisciplinario y un protocolo médico para 

su materialización, siempre observando (x) criterios como: pre-

valencia de la autonomía del paciente, celeridad, oportunidad e 

imparcialidad; y (xi) que se provea de la infraestructura necesaria 

para desarrollar esta garantía.

En último lugar, la Corte también ha destacado que (xii) los pa-

cientes deben conocer sus derechos y deberes frente al derecho 

a la muerte digna. (Corte Constitucional, Sentencia T-721, 2017)

Es necesario destacar que, en la decisión de tutela, la Corte rati-
ficó los obstáculos que tienen que enfrentar las personas para la ga-
rantía de su derecho fundamental a morir dignamente. Para terminar, 
la Corte indicó que: 

[...] la Sala advierte con preocupación que la acción de tutela se 

ha convertido en una etapa más a agotar dentro del trámite que se 

imparte a las solicitudes encaminadas a garantizar la muerte digna 

de una persona, pese a las normas y fallos emitidos en torno de la 

protección de este derecho fundamental, y, para contrarrestar tal 

irregularidad, emitirá una serie de órdenes en procura de revertir 

este proceder contrario a la Constitución. (Corte Constitucional, 

Sentencia T-721, 2017)
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Las limitaciones legales y la falta de voluntad han ocasionado 
que las personas presenten acciones de tutela como parte del trámite 
de los procedimientos para el fin de la vida, lo que resulta inaudito. 
En las decisiones adoptadas por la Corte en revisión de tutela se ha 
constatado la prolongación del sufrimiento debido a la negativa de 
las entidades prestadoras de salud (eps) para garantizar el derecho a 
morir dignamente. En la mayoría de decisiones se ratifica la carencia 
de objeto, en la medida en que se constata el incumplimiento, pero las 
personas fallecen durante el trámite. Esto supone un período de tiem-
po extenso en el que se agrava el sufrimiento de la personas mientras 
que logra obtener el amparo judicial de sus derechos.

Con ocasión del déficit de protección material del derecho a morir 
en forma digna y las órdenes de la Corte2 sobre tales procedimiento 
que involucran a niños, niñas y adolescentes, el Ministerio de Salud y 
Protección Social expidió la Resolución 0825 del 9 de marzo de 2018. 
De la misma manera, el Ministerio expidió la Resolución 2665 de 2018 
modificando los criterios establecidos en la Resolución 1051 de 2016. 
La nueva resolución facilita los requisitos sobre los documentos de 
voluntad anticipada, ya que no considera obligatorio presentar al 
documento ante notario, en la medida en que esta es solo una de las 

2	 Por ejemplo, la Sentencia T-721 de 2017 ordena al Ministerio de Salud y 
Protección Social, 

[...] que adecue la Resolución 1216 de 2015, en relación con los siguien-
tes aspectos: 1) El parágrafo 3. del artículo 15 sobre consentimiento 
sustituto, de acuerdo con lo establecido en la sentencia T-970 de 2014, 
párrafo 7.2.9, y regule el trámite que deberá adelantarse en caso de pre-
sentarse esta forma de consentimiento. 2) Regule el trámite a seguir 
cuando: a. Se advierta por el médico tratante la necesidad de convocar 
al Comité de Ética Hospitalaria, con el fin de evaluar la salud del pa-
ciente, el manejo terapéutico y las consecuencias del mismo, en obser-
vancia del mejor interés de éste; b. el paciente exprese su voluntad de no 
continuar con el tratamiento o, por sí mismo o por interpuesta persona, 
solicite la limitación del esfuerzo terapéutico o la readecuación de las 
medidas asistenciales. En todo caso deberán contemplarse, entre otros 
elementos mínimos: plazos para emitir una respuesta, consentimiento 
sustituto y acompañamiento constante e integral para el paciente y su 
familia. [...] Lo anterior, en el término de cuatro (4) meses, contados a 
partir de la notificación del presente fallo.
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alternativas para la manifestación de voluntad: dicho documento tam-
bién puede ser extendido a través de otros medios que garanticen su 
fidelidad y validez.

A modo de conclusión
La Declaración Universal de Derechos Humanos Emergentes cons-

tituye una herramienta programática poderosa para la reivindicación 
de los derechos y para incentivar su desarrollo por parte de los Estados 
en sus sistemas normativos domésticos. La dudhe reconoce la vida 
como valor/derecho bajo el entendimiento del buen vivir en condicio-
nes de dignidad.

Por eso señala que el desarrollo científico y técnico, junto con las 
políticas de desarrollo deberían estar al servicio de la vida. De allí que 
considere que la defensa del medioambiente y la exigibilidad de la re-
clamación del derecho a una muerte digna indican el valor de una vida 
en condiciones de dignidad. Dicha circunstancia refleja también el dere-
cho a no someterse a sufrimientos prolongados y a morir dignamente.

El breve recorrido histórico, jurídico y jurisprudencial realizado 
evidencia que el derecho a morir de manera digna tiene una categoría 
fundamental en el marco jurídico nacional, y que su contenido incluye 
tanto los parámetros de la dudhe como otros elementos que asegu-
ran su materialización, incluso frente a la inexistencia de la voluntad 
expresada en un testamento vital o en un documento.

Desde 1997 se inició un extenso proceso para el reconocimiento 
del derecho fundamental a morir con dignidad el cual sigue en pro-
ceso de construcción. Pese a los sólidos avances jurisprudenciales y a 
las regulaciones ministeriales, las personas aún tienen que enfrentar 
escenarios de obstáculos para el ejercicio de este derecho en forma 
continua. Para superar este desafío, el Congreso de la República debe 
impulsar acciones orientadas a regular el derecho fundamental a morir 
dignamente en consonancia con los criterios jurisprudenciales profe-
ridos por la Corte Constitucional.
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RECHO
EMERGEsta obra es el resultado del trabajo de diferentes grupos 

de autores articulados a través del Centro de Investiga-
ciones Francisco de Vitoria, de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Santo Tomás. Estos investigadores han logrado 
reunir sus esfuerzos para contribuir al debate y el desarrollo 
de lo que hoy se conoce como la Declaración Universal de 
Derechos Humanos Emergentes (dudhe). La dudhe repre-
senta la expresión de voluntades de la sociedad civil, cuyo 
propósito es promover la revisión y ampliación del marco 
de derechos humanos existente y así superar los retos que 
plantean contextos de violaciones continuas y crecientes de 
los derechos humanos a nivel global.

Las diferentes perspectivas recogidas aquí constituyen un 
importante aporte a la construcción de la paz en Colombia, 
en un momento histórico de transición que parte del reco-
nocimiento de las graves violaciones de derechos humanos 
que han tenido lugar en el marco del conflicto armado co-
lombiano y de la necesidad de que se materialicen reformas 
estructurales para reducir las desigualdades y la discrimi-
nación en el país.
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