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Resumen

No se ha dado en Colombia una Accion Constitucional de Tutela que in-
tente defender de manera directa el Derecho al amor como derecho social fun-
damental y prevalerte de la nifiez colombiana, por ello se plantea una investi-
gacion pedagogica del amor como Derecho Humano esencial que permita, no
solo su disfrute multiple, sino su garantia cuando resulte amenazado o violen-
tado a sujetos, no solo nifios, sino de todas las edades para alcanzar una socie-
dad donde se pueda aprender a amar, una sociedad de seres libres e iguales. Es
una lectura hedonista y filosofica de un articulo de nuestra Carta Politica, muy
ligada a la vida en general y a la vida educativa y social en particular, teniendo

el aula como epicentro del aprendizaje del amor.

Abstract

In Colombia, a constitutional action of Legal claim of a right “tutela”
which attempts to defend the right to love as a fundamental and prevailing so-
cial right of Colombian children, has not given yet; therefore, it is suggested a
pedagogical research of love as an essential human right which not only allows
children and people of all ages its great enjoyment, but also its guarantee when
it is threatened or transgressed. This research of love aims to reach a society
where people can learn to love each other; a society of free and equal beings.
This article is a hedonistic and philosophical reading taken from our political
letter, which is about life in general, educational and social life in particular,

taking the classroom as epicenter of love learning.

Este articulo de reflexion se deriva de la investigacion doctoral sobre Educacion y Derecho: El proyecto doctoral se titula: “El concep-

to amor como derecho y como deber, para nifios, nifias y adolescentes, en el sistema juridico-educativo de Colombia”, en el doctorado
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de Investigacion D.I.A., Derecho, Infancia y Adolescencia de la Universidad Libre de Barranquilla.
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INTRODUCCION

En Colombia no existe una justicia para ni-
flos, sino una justicia de adultos aplicada a los
nifios, nifias y adolescentes, no solo cuando son
victimas o victimarios en delitos, sino cuando
son afectados por los conflictos familiares y so-
ciales, como divorcio, inasistencia alimentaria
y las guerras que histoéricamente corrompen la
vida colombiana.

Por ellos esta reflexion, a partir del analisis
de una decision judicial cuando unos nifios her-
manos pedian amor a sus padres, peticion que
los apoderados judiciales no entendieron porque
fallaron como adultos y contra adultos, nos abre
las puertas para, desde la academia, abogar por
una justicia para nifios, en aras de que sean, des-
de siempre seres felices y que el derecho se lo

garantice.

RESULTADO DE INVESTIGACION

1. E1 Amor como derecho

1.1 El derecho, un derecho

Una de las pretensiones de esta investigacion
es llegar a la definicion de Derecho o del Dere-
cho como sistema de convivencia social, en este
sentido, el autor acoge la expresada por el filoso-
fo prusiano Immanuel Kant en su obra Mefafisi-
ca de las costumbres (citado por Garcia, 1999).
“Derecho es el conjunto de condiciones bajo las
cuales el ambito de uno puede ser compatible
con el ambito de otro, seglin una ley general de
libertad” (p. 83).

Ese es el Derecho como sistema de reglas
imponibles, pero también alli, en esa definicion,

se plantea lo que es un Derecho como posibili-

dad individual, particular o subjetiva al hablar
de la Libertad como el Derecho que da origen al
hombre como ser humano. Entonces, un derecho
es la libertad de hacer, de no hacer, de exigir,
de gozar o simplemente de abandonar por el no
deseo de un disfrute o por ignorancia o por no

tener la posibilidad de ser libre como persona.

1.2 La generacion de derechos

Es Kant el padre filosofico de la Revolucion
Francesa, acontecimiento historico del que brota
la sociedad moderna: la Sociedad de Derechos,
de Derechos Humanos.

El 26 de agosto de 1789, al ser proclamada la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, se da reconocimiento histérico a la
primera generacion de Derechos Humanos, los
pertenecientes al hombre como persona, como
sujeto, como ser de Derecho, derecho a ser libre,
como igual ante los demas. Esa Declaracion pro-
pende por la eliminacion total de los privilegios
y la igualdad de todos los hombres, franceses en
ese momento.

Luego de dos guerras mundiales, se consa-
gran otros Derechos, los llamados de la segun-
da y tercera generacion, como son los Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales, y los Dere-
chos Colectivos.

Estas generaciones historicas de Derechos
estan reflejadas en la estructura de la vigente
Constitucion Politica de Colombia, la nacida del
proceso llamado “Séptima Papeleta”, generado
por la juventud colombiana en 1990, Constitu-
cion atn adolescente, de la cual apenas se estan
celebrando sus 17 afios de expedicion desde ju-
nio de 1991.
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1.3 Los derechos en la Constitucion colom-
biana

La Carta Politica contiene una Carta de De-
rechos Humanos de acuerdo a su generacion. Es
asi como el Capitulo Primero del Titulo II desta-
ca los Derechos Fundamentales; el Segundo los
Derechos Sociales, Economicos y Culturales; y
el Capitulo Tercero, los Derechos Colectivos y
del Ambiente.

Esta Carta de Derechos también contiene en
su Capitulo Cuarto la manera de protegerlos, ga-
rantizarlos y darle aplicacion efectiva.

Entre los Derechos Fundamentales destaco el
designado en el Articulo 27 de la Constitucion,
norma que garantiza las libertades de ensenan-
za, aprendizaje, investigacion y catedra. Y entre
los mecanismos de proteccion y garantia de los
Derechos Fundamentales surge imparable la Ac-

cion de Tutela.

1.4 El amor como derecho social-funda-
mental de todos los nifios

El Articulo 44 de la Constitucion Politica co-

lombiana hace parte en su arquitectura interna

del Capitulo Segundo del Titulo II, dedicado a

los llamados Derechos Sociales, Economicos y

Culturales. Esta norma constitucional preceptia:

“Son derechos fundamentales de los

nifios: la vida, la integridad fisica, la sa-

lud y la seguridad social, la alimentacion

equilibrada, su nombre y nacionalidad, te-

ner una familia y no ser separados de ella,

el cuidado y amor, la educacion y la cul-

tura, la recreacion y la libre expresion de

su opinion. Seran protegidos contra toda

forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, ex-
plotacion laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucion,
en las leyes y en los tratados internaciona-
les ratificados por Colombia” (Republica
de Colombia, 1991).

Entonces, el amor es un derecho fundamental
de los ninos, se reitera, todos los nifios, intentan-
do borrar limites de edad o condicidn bioldgico-
mental. Pero también es un Derecho Social en
razon a estar incluido en el catdlogo de Dere-
chos que trae el Capitulo Segundo de la Carta
entre los que también se destaca el Derecho a la
Educacion como un derecho de la persona hu-
mana, es decir, como una posibilidad personal.

En Colombia, por mandato contundente del
Articulo 44 constitucional, la escala de respeto a
los Derechos Humanos no parte de su clasifica-
cion como fundamentales, sino de la calidad de
los sujetos portadores de esos derechos. Entre
los colombianos, esos sujetos juridicos son los
nifios, porque sus derechos “prevalecen sobre
los derechos de los demas”.

Esta afirmacion constitucional ain es un
suefio entre los colombianos, pero suefo que se
debe realizar con el esfuerzo educativo en que
estan comprometidos todos aquellos quienes
han tenido el privilegio de estudiar, compromiso

al que no se puede renunciar.

1.4.1 El amor, derecho fundamental
(Qué es un Derecho Fundamental?

Es necesario definir qué es un Derecho Fun-
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damental, pues hay tantos derechos que pueden
confundir su realizacién, mas los llamados De-
rechos Fundamentales no tienen un universo in-
determinado, sino que son especificos, precisos,
concretos. Son Fundamentales aquellos dere-
chos sin los cuales los seres humanos no podrian
alcanzar la felicidad que toda la sociedad anhela.
Es decir, son los que inexorablemente necesita
el hombre para vivir dignamente, como la vida...
de calidad, como la libertad... sin restricciones,
como la propiedad... sin egoismo. Y entre esos
derechos fundamentales esta el amor... a todos
los nifios.

Hay que resaltar que no es invencion alguna
del autor ese derecho, sino que de manera preci-
sa el Articulo 44 de la actual Constitucion Poli-
tica asi lo establece. Al redactar ese articulo de
la Carta, los Constituyentes de 1991 expresaron:

“En este articulo se distinguen los de-
rechos esenciales del nifio que garantizan
a este su desarrollo armoénico e integral
como ser humano. Estos derechos no solo
estan relacionados con la vida, la integri-
dad fisica, el nombre y la nacionalidad,
sino que también hacen del nifio sujeto de
derecho, en la medida en que por medio
de la familia, la sociedad y el Estado le
aseguran la salud, la educacion y la cul-
tura. De este modo se le proporcionan las
condiciones fisicas y mentales adecuadas
para adquirir el conocimiento requerido
para comprender su vida y la de los de-
mas, despertar creatividad y la percep-
cion, entender y respetar la diversidad y

universalidad del mundo; hallar dicha

verdad y crecer en experiencia; recibir
el amor de la familia para prodigarlo en
la vida adulta; desarrollar sus aptitudes
de acuerdo con sus capacidades, expre-
sar sus opiniones libremente, porque al
hacerlo, sus ideas proporcionaran el dia-
logo que lo llevara a compartir con otros
sus vivencias y a recibir respuestas que
alimentan su curiosidad o ensanche su
vision del cosmos; y le ensefien a no te-
mer para poder enfrentar con madurez los
retos que le ofrezca la vida...” (Republica
de Colombia, 1991).

(Qué diferencia existe entre algo esencial y
algo fundamental?

Ninguna. Por ello se puntualiza que Derecho
Fundamental es un derecho esencial en la cons-
truccion de la vida de una persona, como ser hu-
mano. De alli que se pretende llamar la atencion
sobre el Amor como Derecho Fundamental, 1la-
mado que no excluye a ninguna persona o insti-
tucion; pues todos los colombianos estan obliga-
dos a entregar amor a todos los nifios, para que
estos alcancen una formacion suficientemente
humana que les permita ser personas felices.

(Qué es un nino?

Otra vez es necesario presentar una defini-
cion, aunque alguien piense que la definicion
no dice nada, pero una norma juridica universal
expresa qué es un niflo para que padres, educa-
dores y funcionarios del Estado tengan claros
los limites hasta donde llega, en la vida de un
ser humano, la condicion de nifiez. El Articulo
primero de la Convencion Internacional de los

Derechos de los Niflos sefiala: “para los efectos
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de la presente convencion, se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que sea apli-
cable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”
(UNICEF, 1989).

Esta norma indica a nivel universal que todas
las personas son nifios hasta cuando comienzan
a ser adultos y que la adolescencia, desde el pun-
to de vista legal es una condicion de nifiez. Es
decir, todo humano tiene dos etapas en su vida,
la nifiez y la adultez, pero muchos quisieran

mantener la primera.

2. La tutela por el amor

Bajo la creencia que la nifiez no comporta
edad, recientemente el autor tuvo la oportuni-
dad de leer en una columna de la revista de la
Universidad de Antioquia (Colombia), un aviso
que invita a la exhibicion de una pelicula, a ni-
fos y nifias de 1 a 100 anos. Entonces, es muy
dificil determinar, cuando las personas dejan de
ser nifios y cuanto tiempo de la vida se puede
considerar nifez.

En ese horizonte, el autor considera, al igual
que el maestro italiano Francisco Carnelutti, que
amar es querer bien, querer bien al amado. Se-
nala Carnelutti: “asi el bien del uno y del otro es
el bien de la misma persona” (2006, p. 21). Aqui
Carnelutti recuerda a Kant, quien ensefio que “el
ambito de uno puede ser compatible con el am-
bito de otro” (citado en Garcia, 1999, p. 85).

Entonces, amor es respeto, querer bien, res-
petar al otro en su libertad, eso es entonces el
derecho al amor.

Por ello no resulta absurdo que en un pais

violento, como el que se estudia a diario en las
universidades y como el que se vive en las ca-
lles, para no decir en los hogares de los colom-
bianos, se pueda plantear la idea libre de apren-
der a amar, de ensefar a amar, de investigar y
pensar el amor como derecho de la persona a su
libertad y sonar con una catedra de amor, no solo
como hermenéutica o didactica de la reproduc-
cion sexual humana, sino como afirmacion de la
vida, de calidad de vida.

Y en ese sentido, un poco sonambulo toda-
via, pensar que padres, maestros y ciudadanos
puedan utilizar esa hermosa herramienta cons-
titucional que es la accion de tutela para exigir
a los jueces la garantia al amor cuando ese de-
recho fundamental y social est¢ amenazado o
vulnerado tanto en la persona de un niflo, de una
nifia, de un adulto, ya sea como personas 0 como
colectividad.

Hay aqui un reto que desde la teoria, la so-
ciedad debe enfrentar para que en la practica,
no solo judicial, sino social el amor comience a
respetarse como derecho, es decir, como liber-
tad y no como obligacion natural o compromiso
social.

Y esta idea, o mejor suefio de un sonambulo
del amor, el autor la ha alimentado con esta otra
ensefianza del célebre maestro Carnelutti, quien
en sus Meditaciones sobre el derecho, ensena
que: “mientras los hombres no sepan amar ne-
cesitamos juez y gendarme para tenerlos unidos.
Es decir, mientras los hombres no sepan amar
hay que obligarlos” (2006, p. 21).

CONCLUSIONES

Por la ausencia de una definicion legal del
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derecho al amor, como derecho al amor, como
derecho fundamental de los niflos, los jueces
colombianos, como en el caso estudiado, siguen
acudiendo a la Biblia para explicar y aplicar un
derecho constitucional que debe ser entendido
por fuera de la norma o mas alla de la norma.

Amor es un derecho humano que debe en-
tender mas alla de la ley y los jueces, de nifios
y para nifios deberan garantizarlo en cada ac-
tuacion judicial donde nifios aparezcan como
actores, pasivos o activos; para que Colombia
comience a caminar sobre la paz social.

La justicia del Derecho de Familia debe in-
cluir al amor como una prioridad. Justicia para

nifios es lo que proclamamos.
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