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Resumen: Objetivo: identificar la legitimidad y la jurisdiccion para la utilizacion del enfoque dife-
rencial en la toma de decisién judicial. Para lograr lo anterior, se intentara distinguir entre otras
metodologfas de trabajo, como lo son la subsuncién y el principio de proporcionalidad. Esta clari-
dad conceptual permite mostrar en qué casos se vuelve obligatorio para los jueces activar los en-
foques diferenciales y, por lo tanto, incorporar dentro de sus decisiones instituciones del derecho
procesal para la comprensiony decision. Metodologia: se utilizd una metodologia cualitativa, basada
en el andlisis de textos cientificos y en el estudio hermenéutico de casos desarrollados en la Corte
Constitucional. Resultados: se pudo comprobar la legitimidad de la utilizacion de los enfoques dife-
renciales en sede constitucional y ordinaria, cuando se esté ante situaciones estructurales de vio-
lencias. Conclusiones: los enfoques diferenciales se convierten en una herramienta obligatoria que
debe utilizar el juez para fundamentar sus decisiones vy, para ello, utiliza el derecho procesal como
vehiculo que posibilita su estructuracion, lo que contribuye a la superacion de violencias estructura-
les, al menos, en los casos en los que se utiliza.

Palabras clave: enfoques diferenciales; subsuncion; proporcionalidad; decisiones judiciales;
desigualdades estructurales.
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Grounding the Differential Approach in Judicial Decision-Making

Abstract: Objective: To identify the legitimacy and jurisdictional scope for implementing the differ-
ential approach in judicial decision-making. To achieve this, the study attempts to distinguish the
differential approach from other working methodologies, such as subsumption and the principle of
proportionality. This conceptual clarity demonstrates the specific cases in which it becomes man-
datory for judges to activate differential approaches and, consequently, to incorporate procedural
law mechanisms into their analysis and final rulings. Method: A qualitative methodology was ad-
opted, based on the analysis of scientific texts and the hermeneutic study of cases adjudicated by
the Colombian Constitutional Court. Results: The study confirmed the legitimacy of implementing
differential approaches in both constitutional and ordinary jurisdictions when facing situations of
structural violence. Conclusions: Differential approaches become a mandatory tool that judges must
employ to ground their decisions. To this end, procedural law serves as the vehicle that enables its
structuring, thereby contributing to overcoming structural inequalities—at least within the scope of
the cases where it is applied.

Keywords: Differential approaches; subsumption; proportionality; court rulings; structural
inequalities.

Fundamentagdo da abordagem diferencial para a tomada de

decisoes judiciais
Resumo: Objetivo: identificar a legitimidade e a jurisdi¢do para a utilizagao da abordagem diferencial
na tomada de decises judiciais. Para tanto, busca-se distinguir essa abordagem de outras metodo-
logias de trabalho, tais como a subsuncdo e o principio da proporcionalidade. Essa clareza conceitual
permite demonstrar em quais casos torna-se obrigatdrio para os magistrados ativar as abordagens
diferenciais e, consequentemente, incorporar institutos do direito processual em suas decisGes
para fins de compreensdo e julgamento. Metodologia: utilizou-se uma metodologia qualitativa, ba-
seada na analise de textos cientificos e no estudo hermenéutico de casos julgados pelo Tribunal
Constitucional da Colémbia. Resultados: foi possivel comprovar a legitimidade da utilizagdo das
abordagens diferenciais nas esferas constitucional e ordindria, quando diante de situacdes de violén-
cia estrutural. Conclusdes: as abordagens diferenciais convertem-se em uma ferramenta obrigatéria
que o juiz deve utilizar para fundamentar suas decisdes, empregando o direito processual como o
veiculo que viabiliza a sua estruturacdo, o que contribui para a superacdo de violéncias estruturais,
a0 menos Nos casos em que é aplicada.

Palavras-chave: abordagens diferenciais; subsuncdo; proporcionalidade; decisdes judiciais;
desigualdades estruturais.
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Introduccion

Robert Alexy (2008) inicia su articulo titulado
“La féormula del peso”, indicando que existen dos
formas sobre las cuales fundamentar las decisio-
nes judiciales: 1) la subsuncién y; 2) el principio
de proporcionalidad (p. 13). Hoy se podria decir,
a proposito de las decisiones constitucionales y
convencionales, que existe una tercera forma: los
enfoques diferenciales.

Ahora bien, como lo sefala Alexy (2008), el
pensamiento silogistico ha tenido un desarrollo
importante en los ultimos siglos, debido a su es-
tructura légica deductiva que ha sido de especial
importancia para los Estados modernos, quienes
introducen la racionalidad matemadtica como fun-
damento de la legitimidad de sus decisiones. Para
acometer tal empresa, se ha desplegado todo un
sistema juridico que se cimenta en la construccién
de normas provenientes del legislador, quien es el
competente soberanamente para determinar qué
es la ley y, por otro lado, se debe disefiar en la es-
tructura logica de tal norma un enunciado condi-
cional de la forma: si (p), entonces (q). De modo
que el intérprete debe desarrollar un silogismo ju-
ridico al momento de adecuar la norma a un caso
en concreto.

Por su parte, el principio de proporcionalidad
ha sido mayormente discutido en las tltimas dé-
cadas y ha obtenido un amplio desarrollo a nivel
tedrico y constitucional. Al respecto, por ejemplo,
se encuentran diversos estudios, tanto nacionales
como internacionales, que intentan darle estruc-
tura para proporcionar una mayor racionalidad
y, por ende, mayor legitimidad al momento de
su aplicacion (Alexy, 2008). Entre otros estudios
recomiendo la revisién de los siguientes docu-
mentos: “Los derechos fundamentales y el prin-
cipio de proporcionalidad” (2015), este articulo
pretende enfrentar el problema de la legitimidad
del principio de proporcionalidad a partir de dos
tesis: la contingente o de necesidad. Por su par-
te, el articulo: “El principio de proporcionalidad
en el derecho contemporaneo iberoamericano”
(Vazquez Arellano, 2022), pretende hacer una re-
vision de la literatura del principio de proporcio-
nalidad, el cual implica, por una parte, el analisis

de la obra de Alexyy, por otra, la presentacion de
propuestas alternativas como formas argumenta-
tivas dentro de la jurisprudencia constitucional.

Este marco metodoldgico emerge en el desa-
rrollo de problemas juridicos de los Estados con-
tempordneos, que procuran aplicar principios
constitucionales. Asi, la racionalidad del principio
de proporcionalidad se desplaza en un nivel ar-
gumentativo juridico, a partir de las normas de-
nominadas mandatos de optimizacién, para los
diferentes estudios de aplicaciéon de derechos a
nivel legislativo, administrativo y judicial (Alexy,
2008). Robert Alexy (2008) ha sefialado que los
principios se diferencian de las normas por su es-
tructura logica. Mientras las reglas se aplican de
forma absoluta, esto es, se cumplen o se incum-
plen. Por ejemplo, la prohibicién de botar basura.
El principio, por su parte, exige la maximizacién
de su materializacion. Para ello, requiere de desa-
rrollos normativos que expandan su aplicacion,
verbigracia el derecho a la seguridad social. Este se
expande en la medida en que existan politicas pui-
blicas y normas que lo desarrollen. Pero el princi-
pio puede verse restringido por otros principios o
por reglas que le juegan en contra. En este sentido,
la libertad de expresion se limita mediante reglas
que prohiben la discriminacion.

Las valoraciones que surgen en torno a este tipo
de normas requieren de un complejo sistema cons-
titucional que encarne la concepcién de cada uno
de los principios. En el plano judicial y, sobre todo,
en el ambito constitucional, estos mandatos se han
constituido como una herramienta fundamental
cuando el intérprete no tiene una regla para aplicar
o tras haberla tenido, y su aplicacién podria gene-
rar mayores vulneraciones a los derechos constitu-
cionales. En resumen, se ha constituido como una
herramienta para la evaluacion de medidas de tipo
legislativas, administrativas y de analisis de casos.

Los enfoques diferenciales devienen de una pre-
gunta de corte global, en el marco de los derechos
humanos. Esto es, cdmo aplicar un paradigma de
derecho y de derechos universales dentro de co-
munidades que son tradicionalmente vulnerables,
marginalizadas y estigmatizadas. ;No responderia
la aplicacion universal del derecho, a una medida
hegemonica y colonialista? Desde esta linea, surge
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la pregunta por la diferencia; aquello que se pre-
senta dentro de un orden social instituido como
el afuera de la norma o lo otro. Asi, el problema
de las mujeres, de las comunidades negras, palen-
queras, raizales, comunidades rom, indigenas, co-
munidad LGTIQ+, demanda al Estado pensar no en
la diferencia, sino desde la diferencia. Por lo que
han generado movimientos de oposicion y resis-
tencia para que sean consideradas sus necesidades
e intereses; y en esta linea sean -sus necesidades e
intereses- una medida para pensar las normas, las
decisiones y la racionalidad estatal.

Por el contrario, los enfoques diferenciales (Ep)
se presentan como una herramienta metodologica
para la toma de decisiones legislativas, adminis-
trativas y judiciales que buscan la superacion de
estructuras que generan formas de discriminacion
sistematicas y que no implican Gnicamente la re-
distribucion de los bienes, sino también, la elimi-
nacion de estereotipos y prejuicios que justifican
los regimenes de desigualdad. A su vez, los ed in-
tegran las prioridades de las comunidades para de-
sarrollar derechos atendiendo a los requerimientos
especificos; esto conlleva la integracién de los mo-
vimientos sociales y las comunidades dentro de
cuadros interpretativos de igualdad, intentando
superar con ello formas paternalistas de resolver
problemas.

A propdsito de lo anterior, el texto que a con-
tinuacidn se presenta pretende responder a la pre-
gunta: ;En qué casos es legitimo aplicar el enfoque
diferencial en sede judicial para la fundamentacién
de las decisiones? Para responder a tal cuestidn, el
texto se dividird en dos partes; en la primera, se
realizara una distincion entre las metodologias
clasicas para la toma de decision judicial; esto es,
la subsuncién y el principio de proporcionalidad,
mostrando en primer lugar los problemas que in-
tentan responder, pero también poniendo en evi-
dencia los limites para comprender casos. En la
segunda parte, se introduce el concepto de enfo-
que diferencial (ed) como una herramienta argu-
mentativa que contribuye a la racionalizacién de
las decisiones judiciales en los casos de violencia
institucional sistemdtica, en donde las institucio-
nes procesales sirven como vehiculo argumentati-
vo para fundamentar decisiones.
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En tal sentido, la hipdtesis que se pretende mos-
trar es que cada una de las herramientas para la
toma de decision en sede judicial; la subsuncidn,
el principio de proporcionalidad y los enfoques di-
ferenciales, responden a problemas y a dindmicas
distintas en el derecho y, por lo tanto, su uso y apli-
cacion son complementarios, sirviendo a los jueces
y, en general, a los abogados como estrategias para
la compresién de los casos y la elaboracion de tac-
ticas para abordar cada problema.

El método que se utilizara es deductivo, pues
a partir del andlisis de documentos cientificos so-
bre la construccion de la subsuncién y el princi-
pio de proporcionalidad, se buscara generar una
distincién conceptual sobre la cual se abordan y
se utilizan estos métodos en la toma de decisién
judicial. Posteriormente, se realizara un estudio de
tres casos seleccionados en la Corte Constitucio-
nal, en los que se ordena a los jueces la utilizacion
de enfoques diferenciales, esto es: de género, étnico
y de diversidad funcional.

Es importante que sea reemplazado el concep-
to de discapacidad en el lenguaje juridico, es por
ello por lo que se propone utilizar el concepto de
enfoque de diversidad funcional. La justificaciéon
se entiende en la medida en que la discapacidad
remite a politicas que implican la pérdida de la
autonomia del sujeto que busca protegerse. Por el
contrario, la diversidad funcional es un concepto
acunado por Javier Romanach y Soledad Arnau
(2001) para comprender la diversidad en la que nos
encontramos en el mundo. No existe una unica
forma de vida, sino mas bien hay multiples capaci-
dades que tienen la potencialidad de desarrollarse
dignamente dentro de la sociedad. No obstante, los
estereotipos y los prejuicios, aunado a un mundo
construido sobre una forma de moverse en el mun-
do, limitan el acceso de las personas.

La comprension de los casos llevard a propo-
ner una justificaciéon sobre la cual se pueda dis-
tinguir en qué casos procede y se hace legitima la
aplicacion del enfoque diferencial en sede judicial,
ademds de mostrar cémo el derecho procesal se
convierte en el vehiculo que permite la construc-
cion del enfoque y su aplicacion en la préctica.

Finalmente, se utilizara en la investigacion un
método de caracter cualitativo, en el que a partir
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del andlisis hermenéutico, se busca profundizar y
proponer una conceptualizacién, y a la vez mos-
trarla en las diferentes decisiones judiciales como
fundamento para la racionalizacion de las decisio-
nes cuando se deban enfrentar problemas estruc-
turales de violencia.

Metodologias para la toma de
decision judicial: alcances y
limites

Para poder comprender qué significa el enfoque
diferencial, se hace indispensable distinguirlo de
otras metodologias, tales como la subsuncién y
el principio de proporcionalidad y, en general, de
los test de constitucionalidad desarrollados por la
Corte Constitucional. En este sentido, lo prime-
ro que habria que decir es que estas metodologias
corresponden a momentos coyunturales y, a su
vez, escapan de estos; en la medida en que, por
un lado, responden a problemas especificos del
derecho que se presentan en diferentes periodos
de la historia y, por lo tanto, impactan en un pro-
blema central de determinada periodicidad. Por
otro lado, resuelven problemas continuamente y
su utilizacion cobra legitimidad a pesar del paso
del tiempo. Lo segundo es que, debido al caracter
circunstancial de su emergencia, cada una de las
metodologias encuentra el limite en el ejercicio
argumentativo del derecho, por lo tanto, deben
abordarse de forma complementaria y no exclu-
yente, identificando con claridad el contexto de su
utilizacion.

Comencemos por la subsuncion, esta es una he-
rramienta creada en la modernidad y tiene como
fuente la escuela de la exégesis, de Perelman (1988),
que a su vez ha tenido un profundo desarrollo den-
tro de las teorias del derecho. El desarrollo de este
método dentro de la teoria del derecho se ha deno-
minado teoria del silogismo juridico, que en pala-
bras de Victoria Iturralde (1991), se puede resumir
de la siguiente forma

Como la tesis segun la cual el razonamiento
efectuado por cualquiera que quiera conocer cudl es
el derecho aplicable a un caso concreto (sea con fines

puramente teéricos o con propositos practicos) se

limita a la subsuncion de unos hechos en unas nor-

mas juridicas. (p. 241)

Entre otros estudios se pueden consultar los
trabajos de Wroblewski, en especial el texto: Legal
syllogism and rationality of judicial decision (1974).
En esta escuela se buscaba la separacion entre el
legislador y el juez, es decir, entre voluntad y razén.
Lo anterior, debido a las arbitrariedades que se de-
nunciaban sobre las potestades de los juzgadores al
momento de decidir casos, pues tenian demasiadas
facultades que hacian de los procesos algo autori-
tario. La escuela exegética del derecho buscaba, en
consecuencia, encontrar herramientas que brinda-
ran mayor imparcialidad y, por lo tanto, garantizar
una justicia igual para todos los seres humanos.
Para ello, el legislador se consideré como el fun-
damentado dentro de una concepcién politica de
fuente popular, que tuviese como competencia
ser el creador de las leyes que serian consideradas
como equivalentes al derecho, el cual se propone
bajo un marco legislativo que tiene como fuente la
produccion estatal, bajo esta concepcion se enten-
dia al derecho como igual a ley. De tal suerte que
se pudiesen superar modelos autoritarios sobre la
produccion legislativa y fuese el pueblo, desde su
representatividad parlamentaria, el soberano a tra-
vés de modelos democraticos.

El orden juridico bajo esta concepcién debe
cumplir con, al menos, cuatro caracteristicas: 1)
que sea completo; 2) que sea coherente; 3) que sea
formal y; 4) que sea claro. En cuanto a la prime-
ra caracteristica, es importante que el legislador
pueda dar cuenta de todos los problemas juridica-
mente relevantes a través de la produccion de leyes.
Esto es, que dentro del sistema juridico (o sistema
legal para utilizar un término de la época) se en-
cuentren todas las soluciones a los problemas de las
personas dentro de la sociedad. Frente a la segunda
caracteristica, es importante precisar que dentro
del orden legislativo no existan incoherencias y no
se encuentren al interior del sistema dos normas
que se contradigan, esto es, la afirmacién de p (p) y
de no p (-p) en el mismo tiempo y lugar. Para evitar
las posibles incoherencias se desarrolld un sistema
complejo a través de la adjudicacién de un mo-
delo basado en el reconocimiento de antinomias
que pudiesen ser superadas a través de criterios
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definidos, tales como: el jerarquico, el cronolédgico
y el de especialidad (Perleman, 1988).

La tercera caracteristica revisti6 al derecho de
un lenguaje formal, y se caracterizara por situar a
la norma bajo una estructura légica determinada,
esto es, sobre la base de un enunciado de tipo con-
dicional, en el que ha determinado antecedente le
debe seguir un consecuente, la formalidad de la
proposicion juridica sera: ‘p = q’; en donde p’ ac-
tia como ‘antecedente’ y ‘q" como ‘consecuente’.
Por ejemplo, si alguien sobrepasa el semaforo en
rojo —en alto-, entonces tendra como consecuen-
cia una multa. Asi, cada jurisdiccion del derecho
cuenta con un conjunto de reglas construidas so-
bre la base de este operador l6gico condicional.
Finalmente, la ultima caracteristica sefiala que
deben evitarse la producciéon de ambigiiedades
y vaguedades, por lo que se le exige al legislador
mayores formas de precisién en su produccion
legal.

Todas estas caracteristicas han derramado tin-
tas en los ultimos siglos, y comprenden parte de la
teoria del derecho. El problema de la completitud
ha generado debates sobre si existen o no lagunas
en el derecho, la coherencia ha producido toda una
serie de discusiones sobre los tipos de antinomias
(solubles e insolubles) y si estas pueden resultar ser
una regla general para pensar todos los casos. La
forma de la norma ha planteado preguntas sobre
si unicamente se puede considerar como derecho
las normas que tengan el condicional como presu-
puesto logico, o si existen otras formas en las que el
derecho tenga validez. Por ultimo, el problema de
la ambigiiedad y la vaguedad abre el debate sobre
los limites de la discrecionalidad judicial.

Razoén por la cual, los limites de la subsuncién
se fueron marcando, tanto en el terreno practico
como en el terreno tedrico, abriendo camino a una
concepcion del derecho que se efectuaba a través
de los principios. Desde esta nueva perspectiva, los
principios se han legitimado en los tltimos afios
como una forma de resolver situaciones ante au-
sencias legislativas, problemas de ambigiiedad,
vaguedad, textura abierta, contradicciones; pero
también, su incorporacion en el derecho natural-
mente ha generado nuevos problemas en su inter-
pretacion que se presentan, o bien a proposito de la
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vulneracién de un derecho, o bien de la colisién de
dos derechos.

El problema de la inclusién de principios en
el 4mbito juridico se puede observar a partir de
la ausencia de clausulas ldgicas, es decir, no eran
tenidos en cuenta como derecho al no compo-
nerse en su estructura, bajo un presupuesto logi-
co-condicional. Sin embargo, después tanto de la
Segunda Guerra Mundial, como del desarrollo ju-
risprudencial y tedrico con posterioridad a la mi-
tad del siglo xx, los derechos fundamentales y la
subsecuente teoria principialista cobraron especial
importancia dentro de la toma de decision judicial.
Estos (los principios) tienen como caracteristica
principal plantearse de forma abierta, por ejem-
plo, el derecho a la vida, a la igualdad, a la libertad,
normas que tienen como pretension, segin Alexy
(2008), ser mandatos de optimizacion. En este sen-
tido, buscan ser cumplidos o materializados en
su méaxima posibilidad de realizacién, pero esto
depende del desarrollo normativo y de construc-
cién y materializacion de las politicas publicas. A
diferencia de las reglas (normas con condicionales
dentro de su estructura légica), que se cumplen o
no se cumplen, las cuales tienen un sentido im-
perativo; los principios, por el contrario, buscan
desarrollarse, ampliarse. Aunque cabe aclarar que
estos no se cumplen en absoluto, siempre hay mar-
gen para modular su desarrollo, pues enfrentan
limitaciones, tanto de caracter factual, (por condi-
ciones especificas de la naturaleza, enfermedades o
por limitaciones sociales), como de caracter juridi-
co, cuando se enfrentan a otros principios.

Es asi como el principio de proporcionali-
dad propuesto por Robert Alexy y ampliado por
las diversas jurisdicciones constitucionales, se ha
erigido como una herramienta para resolver pro-
blemas que surgen por la vulneracién de derechos
humanos o cuando estos colisionan entre si. Este
instrumento se ha prescripto en el plano consti-
tucional, y en América Latina se ha constituido
como una forma de proteger derechos fundamen-
tales a través de los tribunales constitucionales. El
principio de proporcionalidad, a su vez, presenta
tres subprincipios que responden a su materializa-
cion: el juicio de idoneidad, el juicio de necesidad
y la proporcionalidad en sentido estricto. Los dos

N. Nifio Patifio m C. V. Medina



Prolegémenos m Vol. 29(57)

primeros buscan abordar problemas cuando los
derechos fundamentales se encuentran limitados
por situaciones facticas, mientras que la ponde-
racién se propone como una forma para resolver
problemas de colision de principios.

El desarrollo de su practica se ha legitimado
a proposito de su impacto en la comprension e
imaginario del derecho, en el que se da apertura a
preguntas que antes estaban vedadas al legislador;
sin embargo, a propdsito de la indignacion social
y de la evolucion vertiginosa de las sociedades, los
jueces constitucionales han tenido que dar cuenta
de estos problemas al interior de su jurisdiccion.
Por ejemplo, la Corte Constitucional, al evaluar la
constitucionalidad de la penalizaciéon del aborto
desde el afio 2006, a partir del principio de pro-
porcionalidad encontré inconstitucional su aplica-
cion frente a tres casos concretos: cuando existiese
malformacion; se evidencien problemas de salud
de la madre o se estuviese ante una violacion. Estas
lineas fueron amplidndose hasta consolidarse la
interrupcién voluntaria del embarazo (ive) como
un derecho fundamental hasta la semana 24, de
manera que la ive se convierte en garantia esta-
tal. Esta interpretacion emerge en el plano cons-
titucional al evaluar la libertad del legislador de
configurar los tipos penales y el derecho que las
mujeres tienen para elegir sobre sus cuerpos. Lo
que ha transformado las instituciones juridicas a
partir de plantear el problema desde el principio de
proporcionalidad.

Dicho principio ha tenido un intenso debate
entre las diferentes escuelas del derecho. Los posi-
tivistas mas tradicionales consideran esta forma de
tomar decisiones como una violacién al principio
de competencia y, en consecuencia, los tribunales
constitucionales estan desbordados a propésito de
los limites a discrecionalidad judicial, violando re-
glas elementales del derecho, como la que declara
que toda norma debe existir antes de resolver un
caso juridico.

Por su parte, la corriente pospositivista es una
forma de enmarcar a ciertos autores que buscan
integrar elementos dentro del positivismo que no
estaban permitidos, como, por ejemplo, reglas mo-
rales minimas dentro del derecho y la ponderacién
como una herramienta para tomar decisiones.

Dentro de esta corriente se pueden incluir a Dwor-
kin, Alexy, Atienza, Moreso, entre otros (Atienza y
Amado, 2023).

Estos autores sostienen que la ponderacion es
una herramienta legitima que tiene como funda-
mento la proteccion de los derechos fundamenta-
les y que, a su vez, soluciona un problema central
de la aplicacion de las reglas, dado que muestra que
no todos los casos se pueden resolver a través de
estas, pues esto generaria vulneraciones a los dere-
chos humanos, y el principio de proporcionalidad
se imprimiria como un elemento central para pro-
teger estos principios.

No obstante, el principio de proporcionalidad
tiene al menos tres limites. El primero de ellos es
que se centra en la jurisdiccién constitucional, lo
que ha ocasionado, —al menos en el orden juridico
colombiano- un problema central sobre las com-
petencias jurisdiccionales. Asi, hay casos en los
que una persona debe acudir via tutela para que
se protejan los derechos fundamentales y, poste-
riormente, via jurisdiccional para que se le reco-
nozcan los demas derechos competencia del juez
ordinario o, en ciertos casos, se deben agotar las
vias administrativas y judiciales para acudir a la
tutela como tltima instancia para la proteccion
de los derechos, ya que en via ordinaria los jueces
suelen desconocer o no atender los precedentes de
orden constitucional, en ocasiones por desconoci-
miento y en otras atendiendo el precedente de la
Corte Suprema de Justicia. Esto por supuesto ge-
nera congestion judicial, demoras innecesarias y
desgastes procesales.

El segundo limite que se plantea es que a los
jueces ordinarios no les esta habilitado la aplica-
cion del principio de proporcionalidad, en espe-
cial por vulneracién al principio de legalidad. El
fundamento que soportan sus decisiones, en tér-
minos generales, se centra en la aplicacion de la
subsuncion, esto es, adecuar hechos a los supues-
tos de una norma para resolver los casos especi-
ficos. Esto deja sin herramientas metodoldgicas
a los jueces para fundamentar sus decisiones con
base en la materializacion directa de un principio,
a no ser que se establezcan como jueces constitu-
cionales haciendo control de constitucionalidad o
de convencionalidad.

Fundamentacion del enfoque diferencial para la toma de decisiones judiciales



El tercer limite que se propone en considera-
cién es que, tanto las reglas como los principios,
tienen como fuente de produccién ideoldgica los
modelos liberales del derecho, que pone el foco de
atencion en el ‘sujeto’, entendido este como un ente
abstracto que el derecho debe reconocer y proteger.
Precisamente, en virtud del principio de igualdad,
este carece de contexto, cultura y situaciones es-
pecificas, por tanto, el sujeto retine la condicién
de ser humano que tiene unos derechos y deberes
dentro del Estado.

No obstante, los problemas y los dilemas con-
temporaneos, a propdsito de las demandas so-
ciales, muestran los limites a este sistema, el cual
ha desconocido que el sujeto estd anclado a otros
seres, y esta simbiosis que se constituye por inter-
conexiones visibles e invisibles hacen posible la
comunidad, la cultura y la sociedad. Un derecho
centrado en un sujeto abstracto sin condiciones,
caracteristicas e intereses es ideal y no responde
a los problemas reales y materiales de los seres
en concreto. Por lo que se debe considerar la vida
desde un plano simbidtico que posibilita el mun-
do a través de varios elementos que hacen posible
nombrar aquello que llamamos sujeto, entendido
este como un quién que realiza una forma de viday
que aspira a ser reconocida. Dicho esto, el sujeto no
estd desposeido de un contexto, de una tradicion,
de unas posibilidades, de unos intereses, sino mas
bien, solo es posible comprenderse ante los demas
y ante si a través de ellos.

Razon por la cual, las demandas de los mo-
vimientos sociales que exigen nuevas formas de
comprender los fenémenos como: los movimien-
tos negros, feministas, indigenas, de diversidad
sexual, disidencia de género, ambientalistas, entre
otros, plantean una nueva ontologia para com-
prender sus reclamos y las luchas sociales, a lo cual
una teoria centrada en un sujeto universal, no da
cuenta de estas condiciones.

Los enfoques diferenciales se plantean como la
alternativa para superar esta concepcion e integrar
dentro de la vision del derecho una cosmologia
que supera la vision tradicional y reduccionista
del sujeto y la subjetividad, a su vez que se plan-
tean materialmente como una posibilidad de ser
aplicados no solo en el orden constitucional, sino
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también en el plano ordinario. Afianzando nuevas
interpretaciones como el reconocimiento de la na-
turaleza y los animales como sujetos de derechos,
reconociendo sujetos colectivos como las mujeres,
las comunidades indigenas, la comunidad LGT-
BIQ+, entre otros que exigen ser reconocidos en sus
necesidades e intereses especificos. En este sentido,
en la siguiente parte del texto, explicaremos en qué
consiste los enfoques diferenciales y en qué casos
pueden ser utilizados por los jueces para resolver
problemas con base en la diferencia.

2. Enfoques diferenciales

Los enfoques diferenciales se han trabajado en los
ultimos afios, desde la jurisprudencia constitu-
cional, convencional y en el desarrollo legislativo
como una forma en que los jueces tienen la obli-
gacion de aplicarlos cuando las circunstancias de
un caso amerite su utilizaciéon. En este sentido, si
se observa que las condiciones materiales de una
parte del proceso enfrentan diversas violencias
estructurales, y que existen condiciones sistema-
ticas, simbdlicas e institucionales de exclusion, el
juez debe dentro de sus funciones activar este ins-
trumento para garantizar la igualdad material de
las partes.

En este sentido, el enfoque diferencial se pre-
senta como una metodologia de trabajo que invita
a proponer desde las instituciones juridicas ele-
mentos que garanticen, dentro de los procesos, una
igualdad material, no solo formal; es decir, la mate-
rializacion del principio de igualdad en su maxima
expresion, no como una regla abstracta que pone
en un plano de igualdad a las partes sin importar
sus contextos, sino mas bien, bajo la dinamica real
de las condiciones de vida material que habilitan
la comprensién aristotélica del principio; esto es,
tratar a los iguales como iguales y a los diferentes
como diferentes.

Los enfoques, mas alld de una epistemologia del
conocimiento para lograr gestionar te6ricamente
dilemas sociales, son una herramienta metodold-
gica sobre el cual se construyen en la practica po-
liticas publicas, sentencias judiciales, resoluciones
y, en general, se fundamentan decisiones respecto
de las personas que se encuentran en violencias
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estructurales. Esta situacion hace que se justifique
la utilizacion de un enfoque diferente para pen-
sar y plantear soluciones a los casos especificos,
que parte de la idea segtn la cual en la sociedad
no todos somos iguales; por dos razones, la pri-
mera de ellas es por las mismas condiciones de la
naturaleza humana y sus desconocidas formas de
repartir los bienes naturales; como las caracteristi-
cas especificas sobre las cuales llegan las personas
a este mundo, por ejemplo, en donde se nace. En
segundo lugar, por el reparto social, que obedece a
un sistema que intenta, a través de la meritocracia
y la justicia social, dividir los bienes y los recursos
y que estos presentan en mayor o menor medida
(dependiendo del pais) injusticias que ponen en
desventaja a los seres humanos (Rawls, 1997).

Es asi como el derecho debe constituirse como
esa forma (no siendo la tinica, ni la mds ideal) so-
bre la cual se intentan resolver problemas que ge-
neran desigualdades en el plano social, pues los
Estados deben garantizar unos minimos. Es decir,
que a pesar del lugar que una persona ocupe en el
mundo y sus circunstancias; que esté en condicién
de pobreza, viva en determinado barrio, ciudad o
campo, migrante legal o ilegal, mujer trans, etc.,
el Estado debe, a través de las instituciones, pro-
veer bienes y servicios elementales, como acceso
a derechos, oportunidades y recursos. Los cuales
hagan posible que los individuos se enfrenten en
igualdad de condiciones, no bajo la tesis de la can-
cha inclinada de Roemer', para entrar a una libre
competencia en un sistema social denominado li-
beralismo econémico.

Como en la practica estas condiciones no se
cumplen, todavia en menor medida en un pais en
donde los niveles de pobreza son extremos y las
desigualdades se fundamentan en estructuras so-
ciales, politicas, ideoldgicas, simbdlicas, juridicas,
entre otras; los jueces tienen el deber de advertir
estas circunstancias y justificar la activacion de los
enfoques diferenciales para, al menos en un caso

1 Recordemos que esta metafora muestra la necesi-
dad de igualar las condiciones iniciales, dentro
del liberalismo econémico, para nivelar las con-

secuencias futuras.

en concreto, hacer efectiva la materializacion de
un Estado social de derecho y activar de forma
adecuada los enfoques diferenciales.

2.1. Dimensiones de aplicacion del
enfoque diferencial

Para comprender lo anterior, a continuacion, se
presentan tres estudios de casos que muestran las
violencias estructurales en el que se encuentran
las personas, en especial se discutira sobre factores
de género, étnico y diversidad funcional como ejes
centrales que se deben tener en cuenta al momen-
to de activar los enfoques. Al mismo tiempo, se
busca pensar como los jueces, por un lado, deben
tener la capacidad de comprender estas problema-
ticas, y por otro, que deben operar bajo reglas de
caracter procesal para resolver estas situaciones
que conlleven a su proteccion constitucional.

2.1.1. La violencia de género: violencias
simbdlicas que enfrentan las mujeres

La Sentencia T-028 de 2023 es una providencia
en la que la Corte Constitucional aborda un caso
que surge en torno a la custodia de un menor de-
nominado como José. En el desarrollo del caso,
se advierte que la madre Irene ha sido victima de
violencia intrafamiliar y violencia de género; sin
embargo, el juez decide desconocer estas situacio-
nes y enfocarse solo en la custodia, otorgandola a
la abuela paterna. Esto llevo a impetrar una accién
de tutela.

A lo largo del proceso, Irene sefial6 ante el juz-
gado que ha realizado multiples denuncias en con-
tra de Manuel, tras haber sido victima de violencia
fisica y psicolégica que incluye golpes, amenazas
de muerte, lo que constituye violencia intrafa-
miliar y violencia de género. Estas denuncias se
encontraban en la Fiscalia, la Personeria y en el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).
Irene ante la comisaria habia firmado que cedia la
custodia del nifio, pero ella advierte dentro del
proceso que esto lo hizo bajo amenazas de muerte
por parte de Manuel. La madre decidi6é huir con
el nino hacia Cartagena, y Manuel interpuso una
demanda de custodia, lo que llevo a las autoridades
a entregar de nuevo el nifio a la familia paterna.
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Dentro del desarrollo del caso, el juzgado deci-
dié mantener al niflo junto con la familia paterna,
dado que el juez no analizd el contexto de violencia
en el que se encontraba Irene, y ademas descart6
varias pruebas que ella habia ingresado para obte-
ner la custodia del menor. En este sentido, la tute-
la que se impetra busca que el caso se comprenda
bajo el enfoque diferencial de género, y que tenga
en cuenta la violencia estructural en el que se en-
cuentran las mujeres.

Es importante hacer una distincion entre la
perspectiva y el enfoque diferencial de género.
La perspectiva tiene que ver con las teorias que
gestan los debates emergentes en los feminismos
y que posibilitan el didlogo entre ellos. El enfoque
es una metodologia para fundamentar las decisio-
nes judiciales y se estructura a partir de formas y
modos a seguir (Nifo, 2019).

De manera que, lo primero que se advierte por
parte de la Corte Constitucional es la violencia es-
tructural en la que se encuentra la madre, que no
permite que se le garanticen sus derechos y tam-
poco sea reconocido el interés superior del menor.
Estas violencias no solo obedecen al plano de una
relacion personal entre Irene y Manuel, sino que
responden a una dimensién simbdlica sobre el po-
der que impone un hombre sobre una mujer, de la
que considera es dueno hasta de su propia existen-
cia. Esta situacion pone de manifiesto que Irene ha
estado en riesgo de feminicidio bajo el ideal radi-
cal de poder patriarcal. Pero, al mismo tiempo, la
violencia que obedece al plano social se extrapola
al plano institucional en el que, a pesar de que se
activan las respectivas rutas para advertir el ries-
go en el que se encuentra Irene, las autoridades
no logran reparar y proteger sus derechos, hasta
el punto que ella se ve obligada a desplazarse de
forma forzada, y con esto se radicaliza la violencia
a partir del sistema judicial que revictimiza todo
su caso desconociendo, ocultando y legitimando la
fuerza del hombre a través de la institucionalidad
(Rubin, 1986).

Como se puede observar en este caso, los jue-
ces deben, en primer lugar, tener la capacidad de
comprender las violencias estructurales en las que
se encuentran las mujeres, y que obedece a un pla-
no cultural y simbdlico. Las diferentes teorias han
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denominado esta violencia como patriarcal, que
consiste en un sistema de orden politico, simbolico
y estructural que jerarquiza los géneros y legitima
la violencia en contra de las mujeres, para forta-
lecer el dominio y la discriminacién; razoén por la
cual, se crean un sinfin de mecanismos para pro-
ducir este desequilibrio y habitar el dominio del
hombre, en palabras de Segato (2025), “[hay] un
conjunto de mecanismos legitimados por las cos-
tumbres para garantizar el mantenimiento de los
estatus reconocidos entre los términos de género”
(p. 105).

Es asi como para el afio 2025 se registraron 621
casos de feminicidio, de los cuales existian denun-
cias por parte de las victimas sobre sus agresores,
que generalmente son su pareja o hacen parte del
entorno familiar. Estas cifras han evidenciado la
falta de capacidad institucional para enfrentar el
problema y poder comprenderlo en su interior. Lo
que ha llevado o bien a las mujeres a desplazarse,
como es el caso de Irene, o en el peor de los casos
a perder la vida ante la falta de capacidad de res-
puesta estatal y de sus operadores, haciendo que las
mujeres renuncien a sus derechos y sus entornos
para proteger sus vidas.

El enfoque diferencial de género se activa en
este caso por las profundas estructuras encarnadas
en un orden patriarcal, que no permite que Irene
se encuentre en igualdad de condiciones para en-
frentar el caso. Sin embargo, es importante aclarar
que no se trata de que los jueces activen el enfoque
diferencial de género cada vez que estén en presen-
cia de una mujer, pues el orden patriarcal no esta
en el plano de lo relacional: esto es un hombre =
(victimarios) y lo otro es una mujer = (victimas),
sino mas bien en el plano de lo simbdlico. El juez
debe tener la capacidad de reconocer los casos en el
que este orden se activa y hacen posible un funda-
mento estructurado en las desigualdades que con-
lleva a la desposesion. Es asi como las victimarias
también pueden ser mujeres al beneficiarse de la
estructura y el orden simbdlico de las cosas.

Ahora bien, el enfoque diferencial consiste en
la utilizacién de instituciones procesales que lleven
una igualdad formal entre las partes. Como, por
ejemplo, las facultades ultra y extra petita en el que
el juez de familia pueda incursionar en cuestiones
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mas alla de lo pedido, con el fin de brindar solucio-
nes que logren proteger a las personas en contex-
tos violentos en los que se pueda encontrar algun
miembro de la familia, en especial, los nifios y
mujeres, cuando se trata de violencia intrafamiliar
y de género. También, el juez puede flexibilizar la
carga de la prueba o invertirla cuando se encuentre
frente a categorias sospechosas.

El concepto de categorias sospechosas es desa-
rrollado por la Corte Constitucional para develar
estructuras de desigualdad cuando el juez se en-
cuentre con identidades como género, raza, clase,
nacionalidad, diversidad funcional y deba anali-
zar un caso de una persona incrustada en formas
de discriminacién fundadas en estas categorias.
Lo anterior, le permite estructurar presunciones
por discriminacion y posibilitar la inversién de
la carga de la prueba. Asi, por ejemplo, una mujer
embarazada que ha sido victima de acoso laboral
durante algin tiempo por parte de las directivas
de la empresa; en este caso, es la empresa quien
debe probar que no discrimind a la mujer por esta
condicién. Esto debido a los contextos de discrimi-
nacion y desigualdad que las mujeres enfrentan a
nivel mundial en los entornos empresariales, es de-
cir, que es posible que las situaciones se edifiquen
por la condicién de embarazo.

Finalmente, para estos casos, el juez debe hacer
un abordaje multinivel, incorporando instrumen-
tos de cardcter internacional para la defensa de los
derechos de las mujeres, como lo es la Convencién
de Belém do Para, o la cedaw. Es importante pen-
sar los problemas en clave de normas internacio-
nales que protegen los derechos de las mujeres, lo
que posibilita un didlogo cruzado con otros jueces
a nivel mundial que develan los problemas de vio-
lencias (Nino, 2024).

Ahora bien, la Comisién Nacional de Género de
la Rama Judicial ha habilitado una lista de verifica-
cion de doce pasos para que los jueces identifiquen
los contextos en los que se estructuran formas de
violencia en contra de la mujer. Ruta que comienza
con un analisis contextual y estructural, a partir de
la revision de los hechos que podrian generar for-
mas de violencia de género, advertir las categorias
sospechosas asociadas generalmente a factores de
raza, clase, género, discapacidad, nacionalidad.

Revisar si existen relaciones desequilibradas de po-
der, advertir cualquier tipo de estereotipos y prejui-
cios que puedan estar contaminando el analisis del
caso, cuestionar en las situaciones en las que consi-
dere la neutralidad de las normas. Aplicar una ar-
gumentacion centrada en el reconocimiento de los
derechos y la proteccion de las victimas, evitar la
revictimizacion. Este test le permite al juez atender
las dinamicas de violencia sobre las cuales pueden
estar expuestas las personas por razones de géne-
ro, en especial las mujeres, los nifos, adolescentes,
disidentes de género y la diversidad sexual (Nifo y
Viana, 2026).

Varios jueces han comenzado a utilizar el enfo-
que diferencial de género para la comprension de
los hechos y la valoracion de las pruebas en sus de-
cisiones judiciales, sobre la cual destacé el enfoque
aplicado en el Juzgado Quinto Civil del Circuito de
Manizales, en donde se estudia una demanda
de simulacion absoluta por parte de Paula Andrea
Gomez, en contra de la madre y los herederos de
su exesposo fallecido. En esta providencia se pudo
evidenciar no solo la simulacién absoluta del con-
trato en el que se intentaba dejar sin bienes a Paula
Gomez, sino también se pudo develar las multi-
ples formas de violencia a las que fue sometida la
demandante por parte de su esposo y familiares,
como violencia econdmica y psicologica, en la que
desvalorizaba su trabajo, no haciéndola digna de
los bienes adquiridos en el marco del matrimonio
y de la sociedad conyugal. La doctora Juliana Sala-
zar Londono, jueza en este caso, no solo aplico el
enfoque de género para comprender los hechos de
la demanda, sino que su sentencia comprende un
estudio juridico profundo sobre la importancia de
aplicar el enfoque, su evolucion, tanto en la juris-
prudencia constitucional, como convencional, ga-
rantizando asi el derecho de la demandante a vivir
una vida libre de violencias.

2.1.2. Violencias en contra de las
comunidades indigenas

La Sentencia T-246 de 2023 devela las violencias a
las que se encuentran sometidas las comunidades
indigenas. Los hechos de la sentencia surgen debi-
do al desplazamiento que debe sufrir la comunidad
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Inga Musurrunakuna, victima de una avalancha
en Mocoa, en el aino 2017. En los marcos institu-
cionales, el Sistema Nacional de Gestion de Riesgo
de Desastres (SNGRD) disefid una politica de reor-
ganizacion y construccién de viviendas de forma
estandar sin tener en cuenta las aspiraciones, las
formas de vida y las necesidades de la comunidad.

Entre los errores que la institucionalidad co-
metié se puede evidenciar que desde el inicio se
categorizd a las familias y sus nucleos familiares
como individuos, y no como un sujeto colectivo
indigena. La comunidad indigena para no sepa-
rarse arrendd unos terrenos donde construyeron
un albergue temporal con arquitectura propia, y
tras una tutela por parte de las autoridades indi-
genas, el juez le ordend al sngrd comprar los pre-
dios. Pero, posteriormente, se orden6é que debian
retirarse de estos predios y mudarse a las viviendas
estandarizadas y nucleadas.

La Corte Constitucional encontré en este caso
dos contextos de violencia en los que se encuen-
tran las comunidades indigenas. Por una parte, el
desplazamiento forzado que se vive a causa de los
desastres naturales, lo cual no cuenta con un mar-
co juridico importante que permita defender los
derechos de las victimas de estos sucesos. Por otra
parte, la ausencia de un enfoque diferencial étnico
llevé a las autoridades a poner en peligro la conti-
nuidad de la comunidad al intentar separarlos.

La falta de aplicacién de este enfoque conlleva
a formas institucionales que producen violencia
cultural y desarraigo, en el entendido de imponer
formas de vida centrada en la familia y no en la
comunidad, rompen y no respetan la cosmovisién
espiritual y su relacion con los demas y la tierra.
Lo que lleva a la pérdida de tradiciones y el desa-
rraigo de territorio ancestral, algo elemental en la
comunidad para formar su identidad y mantener
la diversidad. Este peligro se aumenta por la vulne-
rabilidad que produce el desplazamiento forzado y
los desastres naturales, en el que en muchas oca-
siones hay una pérdida absoluta de los bienes que
acompaiian el desarrollo de la vida misma, dejan-
do en un estado de debilidad manifiesta y arroja-
dos a los poderes institucionales, que a partir de la
intervencion externa inciden en la fragmentacion
y la division comunitaria, generando conflictos
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dentro de las comunidades que afecta el gobierno
propio y las relaciones con sus miembros.

La institucionalidad, en consecuencia, no solo
no cuenta con un marco juridico importante para
proteger a los afectados, sino que, para las comuni-
dades étnicas que se encuentran en estas circuns-
tancias, enfrentan barreras estatales que se dan
por el incumplimiento de los tramites y la falta
de coordinacidn entre las entidades. Ademads, los
estereotipos y prejuicios que recaen sobre los in-
digenas han producido violencia sobre los niflos y
las mujeres, que generalmente son utilizados para
presionar a las autoridades indigenas y desarmar
sus formas de organizacion politica.

El enfoque diferencial étnico se convierte en
una herramienta fundamental al momento de to-
mar decisiones por parte de los jueces y los entes
administrativos. En primer lugar, es un método de
analisis, evaluacion y actuacioén que busca recono-
cer las caracteristicas especificas de la comunidad
y sus formas de vida, integrandolas en la toma de
decisién judicial. Es decir, el enfoque diferencial
debe centrarse en entender cudles son las caracte-
risticas especificas que dan sentido a la comunidad
dentro de determinado caso, para analizar los he-
chos desde alli y no desde el horizonte occidental
o estandarizado.

Para comprender los hechos que ocasionaron
el conflicto, los jueces deben integrar activamen-
te a los miembros de la comunidad, desde el re-
conocimiento y la proteccién en condiciones de
igualdad, lo que implica adaptar el proceso a los
principios de autodeterminacién y de autonomia
como fuente de legitimacion de las decisiones. Los
argumentos que fundamentan las actuaciones y las
decisiones deben estar sobre la base del respeto por
las tradiciones y la cultura ancestral. El enfoque
debe ser principalmente colectivo, es decir, debe
privilegiarse la proteccion de los grupos sobre los
individuos.

Este aspecto si bien ha sido tratado por la Corte
Constitucional, no deja de ser polémico. Pensemos
un caso que pone en debate este punto, el cual ocu-
rri6 con la solicitud de interrupcién voluntaria del
embarazo de una mujer indigena, que le fue nega-
da al no contar con autorizacién de las autoridades.
Frente a esta situacidon se puede plantear, por un

N. Nifio Patifio m C. V. Medina



Prolegémenos m Vol. 29(57)

lado, la disyuntiva sobre los intereses de la mujer
y sus decisiones; y por otro, las cosmovisiones del
pueblo. En este caso especifico los jueces deben te-
ner especial atencién y validar los hechos, porque
las mujeres indigenas son sujetos interseccionales
de violencias, razén por la cual no puede abando-
narse el enfoque de género para esta situacion vy,
en mi criterio, prevalece en el enfoque interseccio-
nal en clave de género, que protege a las mujeres
de una vida libre de violencias. Finalmente, los
procesos y procedimientos deben flexibilizarse en
funcién de las formas de vida de las comunidades,
y no al revés.

2.1.3. Violencias en contra de las personas
con diversidad funcional

Los hechos de la Sentencia T-498 de 2024 se pre-
sentaron debido a lo acontecido en agosto de 2023,
momento en el que Juan Carlos fue encontrado
herido por arma de fuego, lo que devino en un
problema estructural para vivir, pues necesita de
cuidados permanentes para realizar sus activida-
des fisiologicas y alimentarse, razén por la cual
requiere de un cuidador permanente que pueda
acompanarlo en el desarrollo de su vida. No obs-
tante, la Entidad Prestadora de Salud (EPS) ha li-
mitado la salida de Juan Carlos por considerar que
su familia no retne las condiciones estructurales
para poder tenerlo en su hogar. Por tal motivo,
les ha solicitado unas medidas, tales como: rees-
tructuraciéon del hogar y cuidador permanente.
No obstante, y a pesar de todos los esfuerzos que
realizaron dos de sus hermanos, estos no fueron
suficientes para las instituciones.

Asi las cosas, la EPs procedio a iniciar una tute-
la en virtud de la estancia prolongada del paciente
en el hospital. El juez de amparo neg6 la proceden-
cia de la accidn y la fundamenté al menos en tres
argumentos: 1) considerd que la tutela no es un
mecanismo idoneo para resolver problemas de so-
brepoblacién en los hospitales; 2) hizo un llamado
al principio de solidaridad familiar y; 3) sefialé que
no habia derechos vulnerados, pues los servicios
hospitalarios se presentaron en su totalidad.

La Corte Constitucional decidié amparar el
derecho a una vida digna, mostrando que la EPS

habia construido una cantidad de barreras despro-
porcionadas a los familiares y sus contextos; pues
no tuvieron en cuenta las limitaciones econémicas
en la que se encontraban sus familiares, quienes no
pueden dejar sus trabajos, ya que de esto depende
su sustento econdémico.

Las barreras institucionales que advierte la
Corte son excesivas y son desproporcionadas las
cargas que impuso al entorno familiar, sin consi-
derar el contexto en el que se encontraban. En pri-
mer lugar, les impuso en la casa paredes repelladas,
pisos de determinada forma, rampas, entre otras
adecuaciones, asi como un cuidador permanente
para los cuidados del paciente.

Considerd la Alta Corte, ademas, que la estan-
cia prolongada en la EPs se basa en un modelo ba-
sado en la discapacidad que, al mismo tiempo, no
solo limita su derecho a la decision, sino que cons-
tituye una privacion de la libertad injustificada, y
el hospital se convierte en un lugar de detencion.
La restriccion en este caso no procede de las ins-
tituciones penales habilitadas para restringir la li-
bertad en el Estado colombiano, sino que proviene
de prejuicios y estereotipos que se tienen sobre las
personas con diversidad funcional, bien sea fisicas
o mentales, en el que son considerados como no
habiles para tomar decisiones sobre sus vidas. Lo
que muestra el caso de Juan Carlos, es una despo-
sesion a la libertad de tomar decisiones sobre con
quién quiere vivir, cdmo quiere vivir y, adicional
a ello, fue sometido a permanecer en una clinica
y a llevar una vida especifica en su interior por un
tiempo desproporcionado e injustificado, en este
caso por un afo.

Lo que muestra el caso de Juan Carlos es que
las personas con diversidad funcional dejan de ser
sujetos de derechos y sus derechos son administra-
dos por otros, convirtiendo su vida en un objeto de
decision de otros: los familiares, los hospitales, los
cuidadores, las instituciones, etc. Omitiendo los
deseos y anhelos que podrian tener las personas
con diversidad funcional dentro de sus proyectos
de vida, en la medida en que la persona pierde un
lugar en la sociedad y se convierte en un receptor
pasivo de decisiones desde voluntades externas.

Las politicas publicas y las normas en Colombia
tienden a priorizar esta gestion en laadministracion
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de recursos a través de la idea de un subordinado,
pues solo los otros saben qué es lo que mas le con-
viene y lo que requiere la persona con diversidad
funcional, generando asi relaciones asimétricas;
y quien administra los recursos se impone como
autoridad y orden, mientras que quien los recibe
tiene, tanto material como simbdlicamente, una
relacion de dependencia, produciendo un terre-
no fértil para las violencias. Lo que erosiona esta
perspectiva es la pérdida de ciudadania, reducien-
do el espacio de participacion, corresponsabilidad
y administracion de su propia vida, lo que tiene
como consecuencia la segregacion, en la medida en
que se impide la participacion en la vida civica y
comunitaria.

El enfoque diferencial por diversidad funcional
debe pensar el problema desde la violencia material
y simbdlica que sufren estas personas en la socie-
dad colombiana, debido no solo a los estereotipos
Yy prejuicios que se tienen sobre ellos, en la medida
en que son considerados como incapaces para to-
mar decisiones, sino también debido a las barreras
fisicas de como estdn construidas arquitectdnica-
mente las viviendas, los barrios, la ciudad, que no
permite desenvolverse de manera autdnoma en sus
vidas.

El problema se desplaza desde la persona que
es considerada como un objeto y, por tanto, como
un obstaculo para la institucionalidad, y pone el
énfasis en las estructuras violentas, develando en
primer lugar todas las causas sociales, culturales
y territoriales que no permiten una vida digna. En
segundo lugar, cambia la concepcioén para centrar
el problema desde la autonomia ciudadana, incor-
porando la voluntad, preferencias y consentimien-
tos de las personas con diversidad funcional para
solucionar las situaciones. Asimismo, intentar des-
de la institucionalidad apoyar a la red familiar, en
especial, cuando se trata de personas con bajos re-
cursos, esto puede propiciar espacios de violencia e
invita a la institucionalidad a promover la redistri-
bucién de los recursos en donde la autonomia y la
integracion familiar y social sea el centro.
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2.2. Enfoque diferencial en clave
procesal: elementos para la
comprension de los casos en los
diferentes procesos

Como se puede advertir en el estudio de los casos
anteriores, las formas de violencia estan impreg-
nadas en las diferentes estructuras de la sociedad,
estas responden a un plano cultural, institucional
y material. Razoén por la cual, todos los operarios
del Estado en sus diferentes funciones (adminis-
trativas o judiciales) tienen la obligacion de adver-
tir estas situaciones y tomar decisiones con base
en la diferencia. A continuacion, se intentara mos-
trar algunas herramientas que pueden aplicar los
jueces al momento de fundamentar los enfoques
diferenciales.

2.2.1. La accion de tutela para
proteger derechos de las personas
que estan siendo revictimizadas por
las instituciones, tanto publicas como
privadas

La procedencia de la accion de tutela y el restable-
cimiento de los derechos a través de esta, puede
advertir, redireccionar o subsanar los procesos
y procedimientos en los cuales se encuentran las
personas en situaciones de violencias estructura-
les, y evitar con ello la revictimizacién a través de la
aplicacion de medidas desproporcionadas. Como
se pudo observar a través del estudio de casos, la
institucionalidad en general y los funcionarios en
particular, operan bajo la adaptacion de prejuicios
y estereotipos, mediante los cuales no se permiten
ver o perpetiian violencias que son invisibles, al
transportarse a través de lo simbolico, lo cultural y
lo institucional practicas que las normaliza.

La tutela, por ende, al ser un mecanismo prefe-
rente, con un tramite agil, que no requiere abogado
y es gratuita, democratiza el sistema y le permite
advertir de forma rapida las situaciones que po-
drian generar danos y afectacién a los derechos
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fundamentales a través del Estado. De este modo, a
pesar de que el pais vive en situaciones de desigual-
dad muy profundas, estas sirven de aliento para los
ciudadanos que se enfrentan situaciones estructu-
rales de marginalizacién y discriminacion.

2.2.2. La inversion de la carga de la
prueba

Una de las facultades que puede activarse a través
de la aplicacién del enfoque diferencial es la in-
version de la carga de la prueba en los diferentes
procesos. De modo que, si el juez encuentra lo que
la jurisprudencia ha denominado ‘categorias sos-
pechosas’, se puede liberar total o parcial a la parte
discriminada de probar ciertos hechos. Por ejem-
plo, en el caso de que se despida a una mujer trans,
quien alega que se dio por esta situacion, es el em-
pleador quien debe probar que el despido obedece
a otras circunstancias. Asi el juez, en todo caso,
debe valorar las condiciones de las partes, adver-
tir la desventaja y la vulneracion que se encuentra
alrededor de esta, pues a través de dicha institu-
cion se pueden equilibrar poderes para garantizar
un juicio justo, atendiendo a las dindmicas propias
que van sucediendo en el proceso.

La inversion de la carga de la prueba puede re-
configurar el principio de igualdad al menos en dos
sentidos: 1) redistribuye las cargas de quién debe
probar lo que ocasiond la situacién problematica,
y esto hace que se reconozca que hay un desequili-
brio de poderes para el enfrentamiento de un pro-
ceso en el orden judicial; 2) evita que se perpettien
desigualdades en el plano judicial, lo cual conduce
a una efectiva garantia de acceso a la justicia.

2.2.3. Flexibilidad de la carga probatoria

La Corte Constitucional ha mostrado la dificultad
de probar ciertos hechos cuando se trata de violen-
cias estructurales. Piénsese por ejemplo, en viola-
ciones sucedidas en el marco del conflicto armado
interno, en donde los hechos ocurrieron sin que
la victima pudiese expresar su caso por temor a lo
que le podria pasar; o en un caso en el que un hom-
bre que fuese victima de violacion, sintié miedo de
los juicios a los que pudiese ser sometido; o una
mujer que fue violentada en territorios en donde

no hay acceso a internet y las instituciones estata-
les son de facil acceso; o una victima que ha sido
sometida por mucho tiempo a dependencia econd-
mica, emocional y psicoldgica; o una persona con
diversidad funcional que no tenga la capacidad
para expresar lo que aconteci6. En fin, las violen-
cias simbdlicas, culturales y estructurales tienden
a generar un déficit en la construccion de pruebas
directas, debido al paso del tiempo o la compleji-
dad que se quiere probar.

Lo anterior conlleva a injusticias que se pueden
traducir en la falta de garantias para denunciar,
hacer valer sus derechos, en carencia institucio-
nal para la atencién de los casos, en la falta de ac-
ceso a las instituciones y en la falta de garantias
en los procesos y procedimientos. Frente a este
panorama, los jueces que identifiquen injusticias
estructurales deben —sefiala la Corte Constitucio-
nal- adoptar una actitud flexible para equilibrar
las desigualdades, pues aplicar de forma rigida los
estandares probatorios perpetta la violencia. Para
ello, el juez podria admitir pruebas indirectas, pre-
sunciones y una valoracién mas amplia de los ele-
mentos que se tienen dentro del proceso, ademas
de utilizar pruebas contextuales, que consiste en la
acreditacion de hechos debido a contextos amplios
de violencia que han sido reconocidos por el Esta-
do y por la comunidad.

Conclusiones

1. Los métodos para la fundamentacion de la toma
de decisién estan incrustados a intereses y nece-
sidades contextuales, los cuales nos garantizan la
aplicacion de un principio especifico. La subsun-
cion, por su parte, nace en el marco de la escuela
de la exégesis, que buscaba la construccién de un
modelo que garantice el principio de imparcia-
lidad y de seguridad juridica. No obstante, este
método sufrié de una suerte de criticas que deve-
laron sus problemas y limites, por lo cual, el prin-
cipio de proporcionalidad se constituye como esa
metodologia en sede constitucional que posibilita
la aplicacion de principios constitucionales. Pero
este al estar fundamentado en un paradigma libe-
ral que tiene como concepcion el sujeto como el
elemento central del derecho, presenta una serie
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de limites al momento de su aplicacién, ya que no
tiene en cuenta sujetos colectivos. A su vez, este al
quedarse incrustado en el ambito constitucional,
no permea los casos en sede ordinaria.

Los enfoques diferenciales se constituyen como
esa herramienta que soluciona las necesidades
que exigen las sociedades contemporaneas; im-
plica pensar mas alla de un sujeto abstracto sin
contexto, sin identidades y propone un sujeto co-
lectivo. Razoén por la cual los enfoques entienden
que las personas fundamentan su existencia en
identidades que se edifican en los contextos es-
pecificos de vida, determinando su cosmologia
y sus situaciones especificas. En este sentido, no
existe un sujeto sin contexto. El enfoque entiende
que dentro de las sociedades aparecen identida-
des estructuradas por situaciones de violencias
permeadas por formas culturales, creencias,
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