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Resumen

En Colombia, en las instituciones educativas publicas de Medellin, se presentan
agresiones y abusos sexuales por parte de docentes y directivos docentes hacia los estudiantes
menores de edad, conductas que afectan los bienes juridicos de la libertad e integridad personal y
formacion sexual, por lo que, se hace necesario estudiar si es aplicable la medida de suspension
provisional a los servidores publicos quienes han sido acusados presuntamente de agresores,
analizando el choque de derechos entre la presuncidn de inocencia de los funcionarios y el interés
general del menor, mediante la ponderacion. La tesis para defender es que el derecho con mayor
peso es el interés general del menor de tal manera que, se debera suspender provisionalmente a
estos servidores. La metodologia, es de corte positivista, cualitativa y analitica. Una vez
analizados todos los presupuestos normativos y después de haber realizado el test de
proporcionalidad, se llega a la conclusion que prevalece el interés superior del menor, sobre la
presuncion de inocencia del docente presuntamente agresor, sin que esto signifique, que al
imponérsele una medida cautelar de suspension provisional, se le estén vulnerando sus derechos
fundamentales, en concreto el de presuncion de inocencia.

Palabras Clave: violencia sexual en contra de menores en instituciones educativas
publicas de Medellin, ponderacion de derechos, la presuncion de inocencia de docentes y

directivos, interés general del menor, medida de suspension provisional.



Introduccion

Mariana supo a muy temprana edad, que los monstruos si existian y que, en vez de tener

grandes colmillos o garras despiadadas, contaban con enormes sonrisas y miradas

aterradoras. No se escondian en su armario o debajo de la cama, estaban ahi en su institucion

educativa. (Vélez, 2022, parr. 1)

A nivel mundial se ha demandado atencidn, por parte de acudientes, padres, del Estado y
en especial, las Instituciones Educativas Publicas con relacién a las conductas de acoso y la
violencia sexual que se presentan por parte de los docentes y directivos docentes que se vuelven
agresores hacia los menores de edad que cumplen en su rol de estudiante, quienes han sido
denunciados ante la misma institucion educativa y ante otros entes de investigacion y como La
Fiscalia General de la Nacién e incluso al Ministerio Publico para que en el ambito de su
competencia funcional inicien los procesos respectivos. Verbigracia de lo anterior es el panorama
del afio 2022, destacado en el Periddico EI Tiempo basandose en la informacion de las
Secretarias de educacién; el inicio de la Violencia sexual 2018-2022 en colegios colombianos fue
asi:

Se procesaron 876 denuncias, se sancionaron a 65 docentes, se archivaron 127 y se

investigaron 684 procesos, de los cuales se iniciaron 616 procesos administrativos de

restablecimiento de derechos por violencia sexual, dando un total de 51 casos cada dia, y

siendo las victimas nifias en un 87%. (Redaccion educacion, 2022, p.13)

Es objeto de este articulo la aplicacion del derecho disciplinario colombiano, con el fin de
proteger a los nifios, nifias y adolescentes mediante los procesos disciplinarios, frente a las
Instituciones Educativas Publicas de la ciudad de Medellin, recomendando el uso de la

suspension provisional por parte de la Oficina de Control Interno Disciplinario; que puede darse



unicamente cuando la investigacion verse sobre la ocurrencia de faltas catalogadas como graves o
gravisimas, como es el caso de los actos contra nifios, nifias y adolescentes. En este sentido, se
pretende dar respuesta a la pregunta, ¢Cudl es la procedencia de la medida de suspension
provisional a los servidores publicos, docentes y directivos de las instituciones publicas de
Medellin, inmersos en procesos de acoso y violencia sexual contra estudiantes, en el marco del
choque de principios entre la presuncién de inocencia de los funcionarios y el derecho del interés
general del menor, asi como su consecuente ponderacion?

Lo anterior, puesto que, en el contexto mundial de una mayor atencion a los casos de
abuso y violencia sexual, en especial los relacionados con nifios, nifias y adolescentes, es
fundamental ahondar en los estudios y cualificacidn jurisprudencial de procedimientos
dispuestos, desde el Derecho Administrativo, para su proteccion cuando los implicados tienen
relacion con instituciones educativas estatales. Pese a lo anterior, aun cuando la Corte
Constitucional en diversos fallos ha manifestado que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos
de especial proteccion en condicién de su vulnerabilidad y ha expresado la prevalencia de los
derechos de los mismos en el ordenamiento constitucional colombiano, la medida discrecional
gue toman muchas instituciones educativas en casos de presunto abuso sexual es Unicamente
trasladar al docente o directivo implicado, desconociendo el riesgo latente que implica para otros
menores la repeticion de hechos como aquellos que son parte de la investigacion disciplinaria.
En concordancia con lo previamente expuesto, y como sostén reiterado de la decision del traslado
en dichos casos, el articulo 8. de la ley disciplinaria establece que el servidor publico o particular
que ejerza funcién publica y se le atribuya una falta disciplinaria se presume inocente hasta que

no se le haya declarado culpable.



Si bien la decision de una suspension provisional, mediante la cual se separa del cargo a
un funcionario como medida cautelar que garantice el normal desarrollo de las investigaciones y
detenga la presunta repeticion o continuidad de la falta endilgada, tienen origen y desarrollo legal
reglado, las instituciones educativas y su decision de traslado provisional de los docentes o
directivos pone de presente un debate importante sobre la ponderacion de derechos entre la
presuncion de inocencia y el interés general de los menores de edad implicados en procesos de
violencia sexual.

De esta manera, y a traves del desarrollo de los objetivos planteados, se pretende dar
respuesta, a la pregunta y al planteamiento del problema, esto es, la descripcion del panorama de
acoso Yy violencia sexual en las instituciones educativas publicas de Medellin, cuando los
presuntos autores son docentes directivos, atendiendo las noticias de Colombia y otros paises, asi
como las normas la Ley 115 de 1994 , el Decreto 1075 de 2015, Ley 1098 de 2006 y Ley 1620 de
2013; ademas de establecer y hacer una comparacién de las nociones de acoso, abuso y violencia
sexual en el ordenamiento juridico colombiano, en el caso de los menores, para comprender la
situacion y desarrollar el proceso disciplinario que se adelanta, desde el derecho disciplinario con
el fin de sentar las bases para la ponderacion prevista, y finalmente, demostrar la necesidad de
aplicar la suspension provisional en los casos de violencia sexual contra menores de edad, en las
instituciones educativas, como medida de prevencion, cuando los implicados son docentes o
directivos de las mismas.

La Corte Constitucional de Colombia y el bloque de constitucionalidad sefialan la
importancia y relevancia de la especial de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes debido

alto grado de vulnerabilidad, y por ello, se hace necesario estudiar el fendbmeno del acoso y abuso



sexual en consonancia con el interés general del menor con relacion a la presuncion de inocencia
en el caso concreto.

Las instituciones educativas tienden, a aplicar el principio de presuncién de inocencia de
los investigados que, por mandato del inciso primero del articulo 29 de la Constitucion Politica,
debe aplicarse como parte del debido proceso en toda clase de actuaciones judiciales o
administrativas. En concordancia, con lo previamente expuesto, y como apoyo, se ha tomado la
decision del traslado en dichos casos de los presuntos abusadores, en tanto, el articulo 14 de la
Ley 1952 de 2019 establece que el servidor pablico o particular que ejerza funcion publica y se le
atribuya una falta disciplinaria se presume inocente hasta que no se le haya declarado culpable.

La relevancia social de la investigacion se ve reflejada, de manera directa, en la
comprension de la medida cautelar de la suspension provisional para los operadores disciplinarios
de los funcionarios y servidores publicos, en este caso, los docentes y directivos docentes), de
modo que, tengan herramientas conceptuales para entender como la aplicacién de dicha medida
permite la preservacion de la garantia constitucional a la presuncion de inocencia, el debido
proceso Y el resguardo de los derechos de los sujetos de especial proteccion, y que ella debe de
ser la medida prevalente en los casos de presunta violencia sexual contra nifios, nifias y
adolescentes.

La investigacidn es conveniente debido a que se analizara la problematica existente en los
procesos disciplinarios que se abren a través de la comunicacion que se da cuando presuntamente
se denuncia el acoso Y la violencia sexual por parte de los docentes y directivos de instituciones
educativas publicas en contra de los menores de edad, y, con ello, poder realizar las propuestas de
aplicacion para la suspension provisional en concordancia con las obligaciones constitucionales y

del derecho administrativo.



El articulo enfatiza y se desarrolla con el fin de establecer si la medida de suspension
provisional es susceptible de ser aplicable a servidores publicos, docentes y directivos en
Instituciones Educativas Publicas de Medellin, conforme la Ley 734 de 2002, la Ley 1952 de
2019 y la Ley 2094 de 2021, como medida efectiva de proteccion de los derechos de los nifios en
esa medida propone hacer una ponderacién entre los derechos de nifios, nifias y adolescentes en
caso de presunto acoso Y violencia sexual mediada por la presuncion de inocencia del funcionario
implicado. Como objetivos especificos encontramos: la descripcion del panorama de acoso y
violencia sexual en Instituciones Educativas Publicas de Medellin, cuando el servidor publico en
su modalidad de docente y directivo es el presunto autor, entendiendo el panorama de Colombia
y Ecuador. Asi mismo, se revisara los aspectos esenciales de las normas relacionadas.

Ademas, se establece y compara la nocién de acoso, abuso y violencia sexual en el
ordenamiento juridico colombiano en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, para tener un
marco previo de las situaciones que viven ellos y comprender mejor el proceso disciplinario con
el que se sentara bases en el ejercicio de ponderacidn. Finalmente, en el tltimo capitulo, se
encontrara los argumentos necesarios para aplicar la suspension provisional en los casos de
violencia sexual o en contra de ellos como medida de prevencion.

Las implicaciones préacticas que aporta esta investigacion estan basadas en los nifios, nifias
y adolescentes, asi como los sujetos procesales que hicieren parte de una investigacion
disciplinaria, que veran como consecuencia de la misma la propuesta de una medida cautelar
prevalente, con una caracteristica netamente preventiva, y en sintonia con la proteccion de los
derechos. Si bien se debe entender la suspension provisional como “una carga legitima con

consecuencias salariales delicadas y rigurosas que conscientemente debe soportar el funcionario



implicado”, tal como lo manifiesta la Corte Constitucional en su Sentencia C-406 de 1995, una
comprension profunda de la viabilidad de la medida permitira que su aplicacion y adopcion se
encuentre sustentada en la racionalidad y el sentido de oportunidad.

Con la presente investigacion no pretende llenar algin vacio jurisprudencial, pues la
aplicacion de la suspension provisional posee elementos de los actos reglados, debido a que solo
es posible ordenarla una vez se reinan los requisitos exigidos por la ley, por el contrario, el valor
teorico radica en la comprensién de los choques de derechos de derechos a los que se ve expuesto
el operador disciplinario durante su adopcion.

Ahora bien, dentro del estudio para el desarrollo de esta investigacién, se construye el
Estado del Arte. Con dicha busqueda se permitid encontrar informes, trabajos de grado y
articulos de investigacion. En los documentos revisados se encontro gque trataban las fuentes
convencionales, la afectacion de garantias fundamentales de los menores y los retos que tiene el
Estado frente a los agresores de violencia sexual que resultan ser los docentes de las instituciones
educativas. Mariana supo a muy temprana edad, que los monstruos si existian y que, en vez de
tener grandes colmillos o garras despiadadas, contaban con enormes sonrisas y miradas
aterradoras.

No se escondian en su armario o debajo de la cama, estaban ahi en su institucién
educativa. El acoso y el abuso sexual en los colegios, es un problema sistematico en todo el
mundo, no es que no haya normas suficientes debido a que tenemos la Ley 115 de 1994 o la Ley
General de Educacion, el Decreto 1075 de 2015, la Ley 1098 de 2006 y la Ley 1620 de 2013 o la
Ley de Convivencia Escolar.

En Buenos Aires, Argentina, se estima que 8 de cada 10 nifios victimas de abuso sexual,

lo cuentan en la escuela. De conformidad con el Ministerio Pablico Argentino, el 80% de los
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nifios que denunciaron haber sido abusados sexualmente, sefialan que entendieron que eran
victimas de abuso de este delito, en el colegio, en las clases de educacion sexual (A24, 2021).

Por otra parte, en Bolivia, con respecto a la Violencia sexual en colegios: solo 2 de 62
casos tienen sentencia. De agosto de 2012 a marzo de 2015, La Paz, Santa Cruz y Tarija
registraron la mayor cantidad de casos de violencia sexual registrados en el Sistema Educativo
Multinacional (SEP), segun datos de la Division de Transparencia del Ministerio de Educacion.
El total de denuncias presentadas por Bolivia durante este periodo llegd a 132. El area rural de La
Paz tiene mas casos de agresion sexual en colegios (Mendoza, 2015).

En chile, la Superintendencia de Educacion recogio 101 denuncias de violencia sexual en
instituciones educativas durante 2020. En primer lugar, se encuentra el area metropolitana con un
36.6% de los casos, de la cual sigue la Octava Regién con un 13.8%. el mayor numero

de denuncias por este flagelo se da en instituciones educativas particulares subsidiados,
con el 46.5% de los casos, y en los colegios particulares pagados se registra el 19.8% (El
Mostrador, 2021).

La situacion en Ecuador, no es diferente, Cifras aterradoras de abusos a menores en
planteles escolares en Ecuador. En el afio 2017, salieron a la luz decenas de casos de explotacion
sexual de menores en instituciones educativas ecuatorianas. Ademas de la gran preocupacion que
esto ha causado, ha habido denuncias de impunidad e ineficiencia por parte de las autoridades, lo
que ha dejado en una situacion desesperada al Ministerio de Educacion de Ecuador. La cantidad
de denuncias sobre el abuso sexual de menores en las escuelas de todo el Ecuador es aterradora.
Aln maés preocupante, sin embargo, es el bajo nimero de casos resueltos. Segln un informe de
2016 del Frente Ecuatoriano de Proteccion de los Derechos Sexuales y Reproductivos, en 2013

hubo 634 denuncias de violencia sexual en el sistema educativo. Pero solo 33 casos resultaron en
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condenas, es decir, menos del 6%. El documento dice que estos numeros muestran que la
mayoria de los casos aun estan sin resolver. Segun informacion del propio Ministerio de
Educacidn, desde 2015 se han registrado al menos 107 delitos contra la integridad sexual de
nifios, nifias y jovenes, los cuales han sido archivados.

Esto no incluye los méas de 900 casos de abuso sexual registrados en centros educativos
publicos y privados de Ecuador desde 2014. De conformidad con el ministro de Educacion,
Fander Falconi, 561 de estos delitos estaban relacionados con el sistema educativo. Esto significa
que el 64% de los casos reportados involucran escuelas del pais (CNN, 2017).

En Perq, se tiene que 205 casos de violacion sexual en las aulas se van reportando en el
afio 2022. Toda la situacion es mucho méas grave. Desde principios de afio hasta el 31 de octubre
de 2022, se denunciaron mas de 1.800 casos de violencia sexual en colegios. Estos informes
incluyen no solo violacidn, sino también acoso sexual, acoso sexual, tocamientos inapropiados y
violencia de motivacion sexual a través de medios tecnoldgicos (EI Comercio, 2022).

En las amazonas, Elsie Gabriela Angulo, ex Procuradora Regional del Amazonas, sefialo
que durante su gestion entre noviembre de 2017 y septiembre de 2018 conocié al menos una
decena de casos en los que funcionarios publicos, como docentes o directores de instituciones
educativas, fueron victimarios de abusos sexuales a menores indigenas (RCN Radio, 2020).

Finalmente, en Colombia encontramos que 81 entidades territoriales que se encuentran
certificadas presentaron un total de 876 casos de presunto abuso y acoso sexual en entornos
escolares en el periodo enero de 2018 a febrero de 2022, de los cuales se presentan una alarma al
encontrarse solo 65 sancionados, 127 archivados y 684 en proceso de investigacién. Lo
preocupante es que las nifias y adolescentes de 13 a 17 afios son las mas afectadas, ademas, de

que el 11% de los casos presentados son de estudiantes de preescolar y primaria.
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Asimismo, el marco tedrico, contribuye al desarrollo de este trabajo investigativo,
evidenciando que, en esta nueva perspectiva que se constituye el Ilamado interés superior de los
derechos de los menores y su consideracion como sujetos de especial proteccion, en la constante
busqueda de establecer condiciones que permitan la salvaguarda de su dignidad y la prevencién
de afrentas contra su desarrollo en una etapa de alta vulnerabilidad. Dicha convencidn entra a
reiterar lo previamente establecido en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales del afio 1966, el cual ya en su Articulo 10. Asi mismo, en el contexto americano, la
especial proteccion de los nifios, nifias y adolescentes ha sido objeto de estudio en diversas
sentencias por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con un énfasis especial en
la Opinidn Consultiva No. OC-17 del 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Para el caso de Colombia, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio fue
ratificada mediante la Ley 12 de 1991, promulgada el 22 de enero de 1991, como de igual manera
se han establecido en el ordenamiento juridico la prevalencia de los derechos de los nifios y su
consideracién como sujetos de especial proteccion, como es el caso del Articulo 44 de la
Constitucién Politica de Colombia y el Articulo 8 y 9 del Cédigo de Infancia y Adolescencia.

Es asi como se consagré en la Constitucion que la familia la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos.

Como es sabido, el derecho al debido proceso es un derecho fundamental previsto en el
Articulo 29 de la Carta Politica, el cual se debe aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas con el fin de que todos los integrantes de la comunidad nacional, en virtud del

cumplimiento de los fines esenciales del Estado, puedan defender y preservar el valor de la
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justicia reconocida en el predmbulo de la Constitucion. Se pretende con esto garantizar el
correcto ejercicio de la administracion publica a través de la expedicion de actos administrativos
que no resulten arbitrarios y, por contera, contrarios a los principios del Estado de derecho. Toda
autoridad tiene sus competencias definidas dentro del ordenamiento juridico y debe ejercer sus
funciones con sujecion al principio de legalidad, a fin de que los derechos e intereses de los
administrados cuenten con la garantia de defensa necesaria ante eventuales actuaciones
abusivas, realizadas por fuera de los mandatos constitucionales, legales o reglamentarios
vigentes. De la aplicacion del principio del debido proceso se desprende que los administrados
tienen derecho a conocer las actuaciones de la administracién, a pedir y a controvertir las
pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa, a impugnar los actos administrativos y en
fin a gozar de todas las garantias establecidas en su beneficio.

Por ello la administracion debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y cualquier
actuacion gue desconozca dicha garantia es contraria a la Constitucion. Como elementos
constitutivos de la garantia del debido proceso en materia disciplinaria, se han sefialado, entre
otros, el principio de legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria, el principio de
publicidad, el derecho de defensa y especialmente el derecho de contradiccion y de controversia
de la prueba, el principio de la doble instancia, la presuncion de inocencia, el principio de
imparcialidad, el principio de non bis in idem, el principio de cosa juzgada y la prohibicion de la
reformatio in pejus.

La decision de suspender provisionalmente a un funcionario se soporta en el Articulo 157
de la Ley 734 de 2002, Codigo Unico Disciplinario, donde se establece esta como una medida

cautelar que procura por mantener y facilitar el desarrollo de los procesos disciplinarios.
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Es claro que la suspension provisional asi ordenada, tiene caracter preventivo y que no
comporta ningun tipo de sancion disciplinaria, pues lo que busca es proteger el desarrollo del
proceso de investigacion, garantizando que el mismo se dé con normalidad y sin que se pueda
presentar algun tipo de interferencia por parte del investigado. Ahora bien, sus antecedentes
podemos ubicarlos desde el Decreto 2091 de 1939, reglamentario de la Ley 165 de 1938 "Por
medio de la cal se crea la carrera administrativa en el pais” (Dec. 2091, 1938). Con dicho decreto
se establecieron las condiciones para integrar el Consejo Nacional y los Consejos
Departamentales de Administracion y Disciplina.

Asimismo, se realiza un comparativo entre Colombia y Ecuador, en cuanto al asunto del
abuso sexual a menores de edad, por parte de los docentes al interior de los Centros Educativos,
estos puesto que, ambos paises han implementado medidas para prevenir y sancionar el abuso
sexual en el &mbito escolar, incluyendo la obligatoriedad de capacitacidn para docentes y
personal administrativo de las instituciones educativas. Sin embargo, el nimero de denuncias de
abuso sexual en el ambito escolar en ambos paises sigue siendo preocupante, lo que indica que

aun se necesita un mayor esfuerzo para prevenir y abordar este problema.
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l. El panorama del acoso y violencia sexual en instituciones educativas publicas de
Medellin.

En 1989, la Organizacion de las Naciones Unidas decidié implementar la Convencion de
los Derechos del Nifio, cuyo norte es que los nifios, nifias y adolescentes se le apliquen unos
principios y garantias, con el fin de respetarles su dignidad humana. En la Constitucion Politica
Colombiana de 1991, se positiviza el debido proceso dentro del cual encontramos la medida de
presuncion de inocencia aplicable a todos los ciudadanos en los diferentes procesos, en este caso
se aplicara al derecho administrativo.

De tal forma, como se revisara en este capitulo noticias sobre el acoso psicologico y
violencia sexual, a un sujeto especial de derecho como lo es el menor, y existen una serie de
tensiones con el principio de este sujeto y la presuncion de inocencia. A continuacion, se
contextualizara la regulacion existente en materia del menor y se explicara lo mas relevante al
estado actual de la situacion en Colombia en comparacion con Ecuador.

Colombia:

En Colombia se han incrementado en los Gltimos afios las denuncias por acoso sexual de
menores al interior de los centros educativos, en donde el victimario resulta ser un docente o
directivo de dicha institucion.

En 2018, se promulg6 la Ley 1918, la cual establece medidas para prevenir y sancionar el
abuso sexual en instituciones educativas y otros entornos donde interactian menores de edad.
Esta ley establece la obligatoriedad de capacitacién en prevencion y atencién de la violencia

sexual para docentes y personal administrativo de las instituciones educativas.
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El Ministerio de Educacion de Colombia ha implementado la camparia "Escucha
primero”, con el objetivo de sensibilizar a la poblacion sobre la importancia de escuchar a los
nifios y nifias para prevenir el abuso sexual.

Ecuador:

Asimismo, en Ecuador al igual que en nuestro pais, se ha presentado un aumento en las
denuncias de los casos de abuso de menores, por parte de los profesores.

En 2018, se aprobo la Ley Organica para la Erradicacion de la Violencia de Género contra
las Mujeres y la Familia, la cual establece medidas para prevenir y sancionar la violencia sexual,
incluyendo la violencia sexual en el &mbito escolar. Esta ley establece la obligatoriedad de
capacitacion en prevencion y atencién de la violencia sexual para docentes y personal
administrativo de las instituciones educativas.

El Ministerio de Educacion de Ecuador ha implementado el programa "Escuela Segura”,
que tiene como objetivo prevenir la violencia y el acoso escolar, incluyendo la violencia sexual.
Este programa incluye la capacitacion de docentes en prevencién y atencion de la violencia
sexual.

En resumen, ambos paises han implementado medidas para prevenir y sancionar el abuso
sexual en el &mbito escolar, incluyendo la obligatoriedad de capacitacion para docentes y
personal administrativo de las instituciones educativas. Sin embargo, el nimero de denuncias de
abuso sexual en el &mbito escolar en ambos paises sigue siendo preocupante, lo que indica que
aun se necesita un mayor esfuerzo para prevenir y abordar este problema.

Las noticias colombianas que permiten conocer los procesos vigentes por acoso y abuso
sexual realizado por directivos o docentes publicos hacia los estudiantes en instituciones

educativas, en algunas ciudades de nuestro pais demuestran que, si se dan estas conductas y, se
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puede dividir dos situaciones?, a principio del afio se empezaron a evidenciar medidas
administrativas tomadas por las secretarias de educacion a nivel nacional, como los traslado de
docentes y directivos docentes envueltos en situaciones de acoso o violencia sexual donde la
victima es un o una estudiante menor de edad, sin embargo, desde las oficinas de Control Interno
Disciplinario o Personerias de cada municipalidad, no se han tomado medidas efectivas al
respecto, sélo a partir del mes de julio del 2022, se esta realizando separaciones del cargo en
algunas ciudades como se evidencio en las noticias presentadas.

Es importante tener en cuenta que, en la Ley disciplinaria actual, Ley 1952 de 2019, en
sus articulos 217 y 219, prevé la suspension provisional del cargo al iniciar una investigacion,
tiene como fin que no se siga cometiendo la falta u obstaculice el proceso, asi mismo, esta figura,
puede otorgarse también en el juzgamiento, en especifico, cuando se ha cometido faltas

gravisimas o graves como es el caso de acoso Yy abuso sexual por parte de docentes a estudiantes,

L En el caso de la ciudad de Medellin, donde se centra esta investigacion, se estima que desde el afio 2019 se han presentado 2000 casos
de acoso sexual y en el 2022 se lleva la cuenta de 500 casos, en esa situacion han sido trasladados al menos a diez docentes, pero, queda duda del
actuar de la Personeria de Medellin pues aparece que hubo una suspension pero, no ha sido notificada a la Secretaria de Educacion de la ciudad, y
curiosamente no se llevo a cabo por las oficinas de control interno disciplinario distritales.

Ejemplo, donde se ha dado la medida de separacion del cargo: en Bogota, y por parte de la Personeria se decidi6 la suspension provisional
de un docente por motivos de presunto abuso sexual, por la afectacién a varios estudiantes (Rodriguez, 2022).

En Vélez, Santander, el Consejo Directivo de la Institucion Colegio Universitario suspende provisionalmente al rector por el proceso
que se le adelanta de abuso sexual en contra de estudiantes. EI consejo directivo no tiene las capacidades legales o disciplinarias para suspender
provisionalmente del cargo al rector, segiin la normativa que veremos en el préximo acapite (Caracol, 2022).

En Barrancabermeja, un docente fue desvinculado inicialmente de sus actividades académicas por parte de la Secretaria de Educacion,
pero, después de una semana, un grupo de investigadores y fiscales de Bogota lograron encontrar elementos materiales probatorios para el proceso
penal. La secretaria de educacion decidi6 asignarle tareas administrativas y separacion del cargo.

En la misma ciudad, pero, en los colegios Técnico Superior Industrial y Camilo Torres también se activaron las rutas porque se sometieron
a tres nifias a vejamenes sexuales tomando la misma medida por parte de la Secretaria de Educacion (Semana, 2022). En Santa Marta, la Alcaldia
por intermedio de la Secretaria de Educacion separo del cargo al rector por la cantidad de decenas de denuncias por abuso sexual a estudiantes en
el caso del colegio Inem Simoén Bolivar (Urieles, 2022).

Asimismo, en el afio 2022, la Personeria de Medellin, abri6 una investigacion previa contra los funcionarios de la Institucion Educativa
Marco Fidel Suérez por los presuntos casos de abuso sexual que se habrian presentado al interior de la institucion. Dicha determinacién, fue tomada
por las publicaciones que sobre el tema se realizaron en redes sociales.

Se trataria de dos menores de 5 y 6 afios, los cuales se encontraban cursando preescolar, y en los dos casos, el victimario al parecer es un
docente. (Semana, 2022).

En marzo de 2022, las estudiantes del Colegio CEFA, denunciaron situaciones de acoso por parte del profesor de educacion fisica, entre
los que se encuentran tocamientos, palabras soeces e intimidaciones (El Tiempo, 2022)-

En la Fiscalia seis nifias de la institucion educativa CASD del Doce de Octubre denunciaron que uno de sus profesores les estaria
haciendo insinuaciones a cambio de mejorar sus calificaciones (H13N, 2022)


https://www.semana.com/nacion/medellin/articulo/se-conoce-nuevo-caso-de-abuso-sexual-contra-una-nina-en-medellin-abusador-fue-enviado-a-la-carcel/202227/
https://www.semana.com/nacion/medellin/articulo/se-conoce-nuevo-caso-de-abuso-sexual-contra-una-nina-en-medellin-abusador-fue-enviado-a-la-carcel/202227/
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siendo-esta la normativa para que la Personeria distrital decida sobre iniciar y prorrogar la
suspension en el ejercicio del cargo. La recomendacion es que, si se ha surtido tan buen efecto en
otros paises como Ecuador, este ejercicio deberia seguirlo realizando las personerias a nivel
nacional mediante su delegatura de asuntos disciplinarios en vez de las oficinas de control interno
disciplinario, que en principio no se han visto otros tratamientos legales conforme a las noticias
buscadas (El irreverente, 2022).

Las medidas administrativas que se adoptan, por parte de las Secretarias de Educacion en
nuestro pais de cara a los docentes y directivos, consiste en realizar un cambio de tareas de
docencia, para asignarles tareas administrativas, pero, no cambia el hecho que comparte el mismo
espacio con el estudiante afectado, en cuanto a estar en la institucion (Infobae, 2022). En cuanto a
la separacidon del cargo, se debe realizar debido a que el agresor, puede incurrir en una afectacion
0 generar interferencias a la investigacion por estar en el mismo espacio fisico. Que solo un
docente se le haya asignado tareas administrativas, se repudia como una injusticia y se considera
que no es suficiente mientras se surte la investigacion, se requeriria de otra clase de medidas.

No se ha encontrado, en ninguna de las noticias que sea la Oficina de Control Interno
Disciplinario quien tome estas decisiones. Hay que tener en cuenta, que conforme a las
competencias de la Secretaria de Educacion a través de la norma no es posible que ellos tengan
potestad sancionatoria como si lo tienen el ministerio publico, las personerias y las oficinas de
control interno disciplinario. Las medidas que son adoptadas por las secretarias de educacién ante
el presunto acoso y abuso sexual por el inicio o activacidn de ruta son el traslado extraordinario
del docente o directivo docente mediante el Decreto 1075 de 2015, es decir, se trata de una

actividad realizada en virtud de la funcion administrativa que ejerce la entidad.
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Se propone la revision de los procedimientos en Ecuador para determinar si se deben
seguir en Colombia. En primer lugar, el Codigo de la Nifiez y adolescencia en Ecuador expresa
que el interés superior del menor tiene como fin el cumplimiento de los derechos de los menores,
en especial, la aplicacion de esta prerrogativa dentro de las instituciones publicas y privadas, v, si
es el caso se usaran medidas administrativas conforme al principio de interpretacion del menor,
incluyendo la consideracion del testimonio del menor (L. 2002-100, 2003). En nuestro pais, hay
una proteccion a las victimas, pero si estas son menores de edad y los hechos victimizantes
provienen de las conductas ya descritas, tienen toda una serie de medidas legales que realiza la
Secretaria de Educacion, el consejo directivo de la institucion publica, el instituto de bienestar
familiar, la justicia penal, las personerias, el ministerio publico o las oficinas de control interno
disciplinario.

El principio de interpretacidn del menor conformes los autores Cillero (1999); Alegre, et.
al. (2014); Simédn (2014); y Ochoa (2016), estiman que hay varias funciones que se deben tener
en cuenta en la orientacion de que se aplique los derechos del menor mediando otras normas, esto
se conoce como principio de interpretacion del menor. La segunda funcion es la reguladora y se
da cuando a los menores se les aplican decisiones judiciales o administrativas con dignidad
partiendo de la base de instrumentos juridicos. En tercer lugar, es hermenéutica cuando permite
hacer una interpretacion sistematica de la normatividad y ademas revisa en qué casos restringe
menos los derechos de los menores.

Cuando la instancia competente tiene conocimiento del acoso o abuso sexual, decide
ordenar medidas de proteccion a la victima, deteniendo el proceso de violencia y previniendo que

vuelva a ocurrir.
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En Colombia, estas instancias pueden ser la institucion educativa, la Secretaria de
Educacion, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, etc. La critica de los autores del
articulo frente a esta arista es que en Colombia la primera entidad, que se da cuenta es la
institucion en la mayoria de los casos, pero, la Secretaria de Educacion no puede hacer mayores
actuaciones administrativas aparte de un traslado extraordinario para salvaguardar la salud fisica
y mental del menor acosado o abusado sexualmente.

En Ecuador, si la persona que comete la violencia o agresora pertenece a la institucion
educativa, conforme al Acuerdo Ministerial MINEDUC-2017-00088-A (2017), se estipula que se
debe separar del cargo? de forma inmediata al docente o directivo. EI Reglamento de Educacion
indica que la autoridad institucional es quien rige el procedimiento sancionatorio® (Ministerio de

Educacién del Ecuador, 2020).

2 En cuanto a las noticias de Ecuador desde el afio 2017 en la Unidad Educativa Réplica Aguirre Abad ha separado del cargo a la rectora
por tres denuncias de abusos sexuales a menores de 6,7, y 8 afios. Esto sucedié una semana después de que los padres iniciaran la denuncia ante la
Fiscalia, ante la imposibilidad de hacerlo ante la institucién. Asi mismo, la situacién se considera grave porque habia denuncias de abuso sexual por
otros dos docentes (El Universo, 2017). En el afio 2018, las autoridades educativas de Quito decidieron desarchivar 64 casos de violencia sexual de
instituciones educativas y le trasladaron estos documentos a la Fiscalia; pero, tomaron la medida de separar del cargo a los docentes de las denuncias
del 2014 al 2017, desde el Ministerio de Educacion se decidié tomar la medida de la suspension provisional por las caracteristicas que reviste los
casos (Pérez, 2018). En ecuador no trasladan a los docentes o directivos, cuando se comete una presunta falta por acoso o abuso sexual, sino que
directamente separan del cargo en el inicio de activacion de ruta para salvaguardar a los menores.

En febrero de 2022, un Docente declarado culpable de abuso sexual a una estudiante, en Cuenca. Este hombre se desempefiaba como docente en

un colegio religioso de la ciudad de Cuenca, en el sur del pais, fue declarado culpable del delito de abuso sexual a una de sus estudiantes. Recibi6
una sentencia de seis afios y ocho meses de prision. (EI Comercio, 2022)

A la cércel profesor sefialado de abusar de nifia de siete afios en Ecuador. Segun le cont6 la nifia a su madre, el profesor la obligé a quedarse en el
salén durante el recreo y alli aproveché para tocarla de manera indebida. Situacion que gener6 indignacion en Ecuador al tratarse un maestro de
ser el presunto responsable del abuso sexual contra una de sus alumnas, una nifia de 7 afios de edad, en un plantel educativo ubicado en la
provincia de Morona Santiago, en la Amazonia ecuatoriana (EIl Tiempo Ecuador, 2022)

3 En Ecuador, los docentes del sector publico son servidores publicos conforme la Constitucion de la Republica: pues se designa Tres
profesionales que seran nombrados directamente por la autoridad competente: el Director Distrital, el Jefe de Recursos Humanos y el Jefe de
Asesoria Juridica.”, y el articulo 342 numeral 3 se manifiesta que en casos de vulnerabilidad de derechos y en “casos de conducta moral refiida con
su funcion (docente o administrativa), o en casos de violencia sexual y como medida de proteccion, se debe suspender temporalmente de sus
funciones, (...) a dicho funcionario/a en tanto dure la investigacion y el sumario administrativo correspondiente. (Ley organica de educacion
intercultural, 2011, p.27) Ahora, ese procedimiento es llevado mas a menudo por parte de las secretarias de educacion desde el 2017. Se encuentra
segun Guaman, Klever; Guerra, Fernanda; Yuqui, Salomén (2018), que no se hace un desglose de los casos que manejan y de las resoluciones que
respondian a los procesos disciplinarios.
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Frente al andlisis normativo, se regian los docentes y directivos por la Ley 715 de 2001 la
tramitacion de los procesos disciplinarios ante unas juntas seccionales de escalafén donde se
conocia y sanciona el hecho de mala conducta. No olvidemos, que dentro de las facultades
sancionatorias de los rectores esta el hacerlo con los docentes y funcionarios conforme el estatuto
docente y la Ley.

Le corresponde al Comité de Convivencia Escolar, conformado por la Ley 1620 de 2103,
y el Decreto Reglamentario 1965, tomar decisiones incluso en derecho, con el fin de resolver
conflictos como el acoso o abuso sexual entre docentes y alumnos del plantel, pero no, el de
separar del cargo. Esta normatividad en el afio 2013 con la Ley 1965, encuentra la necesidad de
crear un sistema de convivencia escolar donde se ejercite los derechos humanos y se mitigue la
violencia en los distintos &mbitos, regula su conformacion de los comités escolares de
convivencia y sus sesiones, es importante recalcar que no siempre es necesario esperar a la
citacion del comité para iniciar la solicitud de traslado por la gravedad del asunto.

El Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 942 de 2022 y adicionado por el
Decreto 1411 de 2022 explica que el criterio para traslado de docentes y directivos que no se
encuentran sujetos al proceso ordinario, es en principio el caso que nos atafie y que se realiza en
su art. 2.4.5.1.5, y, solo pudiendo hacer tal cambio o traslado dentro de su jurisdiccion conforme
a la Ley 715 de 2001, por la comision de delitos sexuales y de acoso. Dicho acto administrativo,
puede ser notificado al docente o directivo, mediante correo electronico. La Ley 1620 de 2013 o
la Ley de Convivencia Escolar presenta la ruta de atencion integral para la convivencia escolar,
inicia con los derechos de los menores (nifios, nifias y adolescentes), que tienen una afectacion de
acoso tipo dos o tres, en los que hay una violacion a la libertad, integridad o formacién sexual

razones por las cuales cuando existe un dafio al cuerpo o a la salud, se remitira a la entidad
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competente dejando constancia, se informara a los padres y a la Policia Nacional, y se seguira el
procedimiento con la Ley 1146 de 2007.

Asi mismo, se citara a los integrantes del Comité Escolar de Convivencia y guardando
reserva a la intimidad dara a conocer los hechos, ellos pueden tomar medidas propias para
proteger a la victima y se dejara constancia. Ademas, se pone en conocimiento de la autoridad
administrativa competente al igual que se enviara los soportes de las acciones previas, conforme
lo solicitado por el articulo 50 y siguientes de la Ley 1098 de 2006.

Se impondra medidas de verificacion, prevencion o restablecimiento, segun sea el caso
siguiendo la Constitucién y la Ley. Para la atencion médica se dispone de aquellos centros de
salud, clinica u hospital mas cercano. Si, por el contrario, son los padres o acudientes los que se
dan cuenta de la situacién de forma previa a la institucion educativa pueden presentar informes o
quejas ante la Secretaria de Educacion distrital o departamental; o si se lo comunican al plantel,
estos tienen la facultad de adelantar acciones e informar a las autoridades.

Este analisis comparativo con la legislacion ecuatoriana, permiten recomendar que se
presente un procedimiento similar ante los dos escenarios haciendo una reforma a la Ley de
educacion donde se dé la posibilidad de que la Secretaria de Educacion tenga una potestad
disciplinaria, o que comparta esa funcion con una junta similar a la ecuatoriana, solo que
funcione mejor y sea mas organizada para ser mas eficiente y eficaz. La conclusion de este
capitulo radica en que los docentes y directivos tienen en sus manos velar por la proteccion
contra el maltrato y abusos de cualquier indole, pero, en la realidad se ve que son parte del
problema al constituir conductas de acoso y abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes en la
ciudad de Medellin. El debido proceso aplicable en la Ley 1098 de 2006 requiere que sean

escuchados sus testimonios y opiniones. Es una obligacion de la institucion educativa detectar el
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acoso y abuso sexual, garantizarles su integridad fisica y moral a los menores y que no se vea
menoscabado por estas conductas el derecho a la salud.

Es asi como en este articulo se propone usar las acciones previas en Colombia y a nivel
internacional como precedente, asi como, usar la maxima de que los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes deben prevalecer ante otros derechos. También se preve que la decisién tomada
por el Comité de Convivencia Escolar, no es en derecho, debido a que se estan tomando
competencias de la Secretaria de Educacion y la Ley 115 de 1994 sefiala que pueden “tomar las
decisiones que afecten el funcionamiento de la institucion y que no sean competencia de otra
autoridad”.

El abuso y acoso sexual de menores en colegios publicos de Medellin, por parte de
educadores, es un problema grave y preocupante que ha recibido una gran cantidad de atencion
en Colombia y en otros paises de la region, como Ecuador.

En Colombia, las cifras indican que el abuso sexual de menores en el ambito escolar es un
problema extendido y que los educadores son los principales perpetradores de este delito. Las
autoridades colombianas han tomado medidas para abordar este problema, como la
implementacién de leyes que establecen la obligatoriedad de capacitacion en prevencion y
atencion de la violencia sexual para docentes y personal administrativo de las instituciones
educativas. Sin embargo, el nimero de denuncias de abuso sexual en el &mbito escolar sigue
siendo preocupante, lo que indica que se necesita un mayor esfuerzo para prevenir y abordar este
problema.

En Ecuador, la situacion es similar. Aungue el nimero de denuncias es menor que en
Colombia, las cifras indican que el abuso sexual de menores en el &mbito escolar sigue siendo un

problema importante en este pais. Las autoridades ecuatorianas también han tomado medidas
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para abordar este problema, como la implementacion de leyes que establecen la obligatoriedad de
capacitacion en prevencion y atencion de la violencia sexual para docentes y personal
administrativo de las instituciones educativas.

En sintesis, el abuso y acoso sexual de menores es un problema que trasciende fronteras y
afecta a muchos paises de la region, incluyendo Colombia y Ecuador.

Los educadores, quienes se supone que deben proteger a los estudiantes, estan
perpetrando muchos de estos delitos en los colegios publicos de Medellin, lo que indica la
necesidad de implementar medidas efectivas para prevenir y abordar el problema.

Las autoridades colombianas y ecuatorianas han tomado medidas para abordar el abuso y
acoso sexual de menores en las escuelas, incluyendo la implementacion de leyes que establecen
la obligatoriedad de capacitacion en prevencion y atencion de la violencia sexual para docentes y
personal administrativo de las instituciones educativas.

Aunqgue se han tomado medidas para abordar el problema, las cifras siguen siendo preocupantes
en ambos paises, lo que indica que se necesita un mayor esfuerzo y compromiso de parte de las
autoridades y de la sociedad en general para prevenir y abordar el abuso y acoso sexual de
menores en las escuelas.

Es importante que la sociedad siga promoviendo la conciencia y educacién sobre el tema,
y gue se continten implementando politicas y medidas efectivas para garantizar la seguridad de
los nifios y nifias en las escuelas.

En conclusion, el abuso y acoso sexual de menores en colegios publicos de Medellin, por
parte de educadores, es un problema grave y extendido en Colombia y en otros paises de la region.
Las autoridades estan tomando medidas para abordar este problema, pero se necesita un mayor

esfuerzo para prevenir y abordar el abuso sexual de menores en el ambito escolar. Es importante
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que se siga promoviendo la conciencia y educacién sobre el tema, y que se continlden
implementando politicas y medidas efectivas para garantizar la seguridad de los nifios y nifias en

las escuelas.
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1. Conceptualizacion de acoso, abuso y violencia sexual en el ordenamiento juridico
colombiano en el caso de los menores.

En Colombia, se reconoce el Estado Social de Derecho, el cual comprende la aplicacion
del deber de procurar que los derechos de sus asociados puedan ser practicados en estricta
observancia de las normas y con acatamientos de los estandares internacionales, de conformidad
con el bloque de constitucionalidad. En este punto, se tiene la obligacion de sopesar mediante un
juicio de razonabilidad, cada uno de los derechos en conflicto, y determinar, la idoneidad de la
medida que ha de adoptarse, la necesidad y la proporcionalidad, para de esta manera, lograr
establecer, que derecho primara por encima de otro, y cual es la razén por la que se toma esta
determinacion.

En este sentido, haremos una breve diferenciacion entre las nociones de Violencia®,
Acoso® y Abuso®, frente al caso de los menores en Colombia, para mas adelante, realizar un test
de ponderacion, entre el Interés Superior del Menor y el derecho de Presuncion de Inocencia, y
establecer, en este caso concreto, cual derecho prima sobre el otro.

En primer lugar, para los autores estiman como propias las siguientes definiciones, la

violencia sexual es la suma de violencia, encaminada a generar un acto sexual sin

4 la violencia sexual se da cuando se utiliza violencia fisica, psiquica o moral, la cual es ejercida de frente a un nifio, nifia o adolescente,
para llevar a cabo un acto sexual no consensuado, incitar que se efectué un hecho de caracter sexual en contextos de desproteccion, atentando hacia
el correcto ejercicio de la sexualidad o, violentar las circunstancias sexuales de vigor, fortuna fisica o psiquica. (Villa Mesa y Tuma Cancimance,
2019). Esta clase de violencia, constituye un hecho de dominio, y se comete en un intento de dafiar, humillar, presionar o controlar el proceder y la
condicion de un individuo. En este sentido, controla la conducta sexual de sus victimas a través de la fuerza, el miedo, la intimidacion o la violencia.
(fiscalia general de la Nacion, Protocolo de Investigacion de Violencia Sexual).
5 Se entiende por acoso sexual, cualquier conducta en el que se desarrollan acercamientos de caracter sexual, no consensuales, de manera fisica,
verbal o no verbal, como serian los gestos, por parte de una persona, a un menor de edad. Esta clase de acoso, que envuelve solicitar favores
sexuales, y forma un escenario de hostilidad para las victimas, quienes pueden llegar a encontrarse intimidada por no aceptar estos acercamientos.

® El abuso sexual es una accion de caracter sexual, frente a otra persona, sin su consentimiento, en donde se utiliza violencia fisica ni
amenazas. Los menores, en este caso, son muy vulnerables, puesto que no tiene la capacidad de dar su consentimiento para esta clase de actos. En
el abuso, el perpetrador o abusar, usa diversas formas, ya sea para manipular, o engafiar, para conseguir su propésito. En este caso, se usa por parte
del abusador, su posicion de poder, de manera que el comportamiento ocasiona un perjuicio al menor. El abuso sexual, se particulariza, porque las
victimas, no tienen la capacidad de entender lo sucedido o de conceder su voluntad, se utilizan tacticas para manipular o controlarlas, no requiere
del uso de la violencia o las amenazas, ocasiona perjuicios psicol6gicos, fisicos o inconvenientes sociales. (Carvajal, 2020).
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consentimiento, afectando fisica 0 mentalmente a otra persona. Pero, se diferencia del acoso,
porque aqui se piden favores sexuales y se crea intimidaciones para cumplir con ese objetivo,
sigue existiendo afectacion mental del agresor al menor. Finalmente, el abuso sexual es una
modalidad de violencia sexual, en el cual hay violencia y, se revisa que existe una situacion de
inferioridad del nifio, nifia y adolescente pues no puede dar su consentimiento, ni entiende lo que
sucede.

En segundo lugar, la Ponderacion se hace entre el derecho del interés general de los
menores Yy la presuncion de inocencia. En inicio, se presenta un conflicto con derechos
fundamentales, es menester emplear un principio en detrimento de otro, sin que se pierda la
imparcialidad, tratando de tomar la decision mas adecuada para solucionar el choque, y ante tal,
es muy importante adaptarse a un estandar adecuado, razonable y proporcionado, porque las
normas fundamentales (como la Constitucion) el legislador no logra predecir, todas las
situaciones reales y los problemas que podrian surgir en el futuro, lo que hace imposible dejar
una solucion determinada de manera global, para resolver estos conflictos.

En este sentido, el legislador, hace uso de los principios esenciales, que tienen por
finalidad, efectuar una relacion del derecho mediante la exegesis y la jurisprudencia. Estos
poseen la facultad de garantizar los derechos esenciales y optimizar la garantia, mediante la
relacién de este (Higuera, 2012).

El perfeccionamiento y su rectificacion pueden ocurrir cuando los derechos o los
principios fundamentales estan en conflicto, en cuyo caso, un juez o magistrado debe decidir el
proceso priorizando la proteccién de un principio sobre el perjuicio de otro, y entonces se hacen
juicios hermenéuticos racionales. Al resolver dicho conflicto, la determinacion y los fundamentos

de esa eleccion configuraran en ciertas cuestiones, habitualmente es la jurisprudencia nacional, la
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que proporciona un analisis de similitudes y diferencias, a los demas operadores juridicos, en
nuevos conflictos, que deben ser resueltos con fundamento en esta, para equilibrar los juicios con
la ponderacion.

La mayoria de las optimizaciones se implementan mediante la exégesis de decisiones
clave, que vigorice el principio que se debe salvaguardar. En los dos primeros casos, podemos
centrarnos en un estandar particular de interpretacion juridica moderna, descubierto por Robert
Alexy: la ponderacion de los derechos (Alexy, 2002).

El juicio de ponderacion planteado por Alexy (2009), muestra que ante un conflicto de
derechos, se debera realizar un test de razonamiento, que incluye explicar la adecuada
implementacién de un principio por encima de otro, examinando la aptitud del desenlace objetivo
propuesto, la obligacion de sacrificar un derecho esencial, en favor de otro, y la proporcion de lo
que se propone como solucidn, la parte cualitativa propuesta por Higuera o la opinion cualitativa
segun un método especifico aportado por Alexy (2009).

Para vislumbrar como se aplica el juicio de ponderacion, es necesario percibir los
supuestos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. La idoneidad se refiere a los juicios y
clases razonables de la exégesis. Aquellas determinaciones de la administracion de justicia, la
cuales deben tener l6gica y estar fundamentadas en razonamientos que comprueben su ejercicio.
Cuando se trata de la interpretacion de la ponderacion, siempre que un derecho esencial tenga que
sacrificarse por otro, y se debe cimentar de una manera objetiva y racional. Asi mismo, se debe
demostrar esta decision, es la mejor para salvaguardar los derechos naturales.

Por su parte, la necesidad de sacrificar un derecho fundamental a favor de otro es
atendida cuando se haya analizado su idoneidad, puesto que, es necesario comprobar si

indudablemente, no existen otras posibles soluciones al conflicto planteado, y tales sacrificios son
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necesarios. Finalmente, esta la proporcionalidad, que es un razonamiento objetivo que determina,
las particularidades propias, de cada principio en conflicto, donde se debe determinar el peso
abstracto de cada uno, en relacion con los valores determinados de la sociedad.

Del mismo modo, el grado de artificialidad de los principios en conflicto debe ser
determinado por la necesidad de las instituciones de protegerlos, teniendo en cuenta en Ultima
instancia, la carga del debate que posee el intérprete, pues, estara forzado a examinar la seguridad
de todos sus enunciados, propuestos, en el ejercicio de ponderacion. Cuando se identifican estas
variables, se puede adelantar la resolucion del choque. Se presentan dos maneras de aplicar el test
de proporcionalidad, uno de ellos, es el método utilizado por Alexy (2009), el cual se asigna a
cada supuesto analizado un importe numerario y que se aplica a una formula: 1+ N+ P (G + PA +
C).

Este método determina los supuestos | de idoneidad, N de necesidad, P de
proporcionalidad, y al interior se presentan 3 variables, que son; G de amenaza de la transgresion
al principio, PA, como peso abstracto y C que constituye la conviccion de las aseveraciones. Esta
férmula, se aplica a cada uno de los derechos en conflicto y finalmente, resultaran 2 cifras, y la
mas alta, es el principio que se salvaguarda. Y, del otro lado, se encuentra la teoria cualitativa que
propone Higuera, la cual reside, en darle un valor no en nimeros a cada variable, logrando que, al
analizar cada parte, se llegue a la reflexion de la determinacién que se debe adopta (Lizcano,
2014).

Revisando el caso de ponderacion, se presenta presunto caso de abuso sexual a menor de
edad, por parte de un docente o directivo docente, al interior de una Institucion educativa publica
de Medellin. Después de la denuncia presentada por los padres de la menor, se inicia la

investigacion pertinente por parte de la Institucion Educativa, donde no separan al docente de su
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cargo hasta tanto, no se esclarezcan los hechos. EI docente demanda su derecho a la presuncion
de inocencia, y a ser restablecido en su cargo.

Los Derechos en conflicto son: Derecho de interés general del menor y la Presuncion de
Inocencia del docente o directivo docente como servidor publico.

Idoneidad: El interés prevalente de los menores, involucra registrar a su favor un
tratamiento preponderante de los familiares, la sociedad y el Estado, encaminado a garantizar en
todos los casos, su progreso en armonia e integral, puesto que la Carta Politica y la Ley han
establecido la prevalencia sobre el derecho de los demas, del interés preferente de los menores.
Encontrandose en una escala de idoneidad de proteccion alta.

Por su parte, la presuncién de inocencia, si bien es un derecho fundamental de gran
importancia y proteccion en el ordenamiento juridico, en el caso en estudio, tiene una escala de
idoneidad media, frente al interés superior de los menores, pues no se puede, obligar a una
victima de abuso, acoso o violencia sexual, ser revictimizada con la presencia de su agresor, y de
conformidad con el articulo 44 de la Constitucién Nacional, el interés supremo de los menores,
prevalece por encima de los derechos de los demas. En este sentido, resulta idonea la medida de
suspension provisional para salvaguardar los derechos de las victimas y otros potenciales
menores que pueden ser victimas de estos funcionarios (Cuello y Sardoth, 2017).

Necesidad: Es necesaria la aplicacion de la suspensién provisional para el presunto
funcionario que presuntamente cometié delitos y faltas disciplinarias, con el de hacer efectiva la
proteccién del interés superior de los menores puesto, debido a que en nuestro ordenamiento
juridico no se cuenta con otros mecanismos efectivos para lograr la finalidad de resguardar los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, con igual eficacia, es decir, la medida prohijada es

indefectible puesto que no hay otras formas menos lesivas para lograr el fin establecido.
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Por tratarse de un delito sexual contra menores de edad, al interior de un centro educativo,
por parte de un docente, es necesario, proteger al menor de la incidencia del docente, de la
revictimizacion, por tanto, y por la importancia que tiene para la sociedad nacional e
internacional, la defensa del interés supremo de los menores, y con fundamento en el contexto de
vulneraciéon de los derechos de estos, y el contexto en el que se vulneraron sus derechos, es
imperante la obligacion de instituir una correlacion de preeminencia de este principio, por encima
del derecho a la presuncion de inocencia, puesto que no se puede someter, al menor afectado, a
seguir bajo la tutela de su victimarios (Castillo y Cruz, 2013).

Proporcionalidad: Las garantias de los menores, tienen una gran valoracion, con
relacién a su peso abstracto, puesto que la importancia que tienen para la sociedad es sumamente
grande, comparado con el principio a la presuncién de inocencia, que, si bien es un derecho
fundamental revestido de gran importancia, en el caso en especifico y frente al interés supremo
de los menores constituye un peso abstracto medio, puesto que de conformidad con los hechos, y
la importancia de proteger los derechos del menor, que ha sido victima de violencia sexual por
parte de su docente, se puede eliminar la prevalencia reforzada de la cual goza la presuncion de
inocencia (Covarrubias, 2015).

En este sentido, y una vez realizada una interpretacidn en cada una de las situaciones en
conflicto, se llega a la conclusidn, de que debe prevalecer el interés preferente de los nifios, sobre
la presuncidn de inocencia, por las siguientes razones: el interés supremo de estos, de
conformidad con el articulo 44 de la Carta Politica, prima por encima de los derechos de los
demas, pues constituyen un elemento de gran importancia para la sociedad a nivel nacional e
internacional, pues tienen proteccion especial, por parte de los instrumentos internacionales.

Aunado a ello, en el caso en estudio, y con ocasién de un delito sexual contra un menor al interior
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de un centro educativo, perpetrado por un docente, se debe proteger al menor de su agresor, por
tanto, y en virtud de ese interés superior, no se debe dejar al menor en el mismo entorno que el
agresor, quien debera ser separado de su cargo, durante el desarrollo de la indagacion y en la fase
de juicio, garantizando, la no revictimizacion del menor.

Ahora bien, cuando se presenta esta situacion, y en el desarrollo de la investigacion
disciplinaria, se resuelve adoptar como medida cautelar la suspension provisional del docente
presuntamente agresor, queda la duda, de si esta medida, constituye una efectiva vulneracion a la
presuncion de inocencia.

En este sentido, se considera que no se vulnera el derecho de presuncién de inocencia al
docente, puesto que primero, no se esta decretando una resolucién de culpabilidad, aunado a ello,
como se sefialo precedentemente, prima el interés superior del menor, por cuanto no puede dejar
a merced del posible agresor al menor, para que siga siendo abusado, y finalmente, se trata de una
medida cautelar, no de una sancidn, por cuanto, se busca que este funcionario, ademas de lo ya
sefialado, no tenga injerencia, sobre el adecuado desarrollo de la investigacion.

Es por esto, que no se consciente que haya una vulneracion a la presuncién de inocencia,
puesto, como se dijo, es una medida preventiva, y en la cual, no se esta considerando que el
docente que sea suspendido de manera temporal, sea responsable de la falta por la que se le esté
investigando.

En los casos en que colisionen dos derechos fundamentales, es necesario utilizar, uno de
ellos por encima del otro, sin que, con ocasion de esto, se pierda la objetividad, buscando lograr
la menor solucidn al conflicto que se presenta. Esto se logra a través de la interpretacion de las
normas o la jurisprudencia aplicable para el caso en concreto. Es lo que se conoce como juicio 0

test de ponderacion. En el caso de estudio, en tratandose de los delitos de violencia sexual, sea
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mediante acoso 0 abuso sexual a menores de edad, dentro de las instituciones educativas, se
presenta una dificultad en el sentido de determinar, que derecho prima por encima del otro, es
decir, el interés superior del menor prevalece, o el derecho a la presuncion de inocencia, los
cuales tienen categoria constitucional, y son protegidos por los instrumentos internacionales.

En este sentido, tomando a Alexy (2009), como referente con su test de ponderacion, se
dieron cuenta de que existe una identificacion en el ordenamiento juridico colombiano de una
norma injusta como lo es la presuncion de inocencia pues cuando se aplica se genera injusticia
con relacién a los menores, haciendo deficiente o defectuoso el ordenamiento juridico
colombiano. En cuanto la contradiccidn, es cuando existe una norma injusta, articulo 29
constitucional frente al articulo 44 constitucional, que no se alinea con la moralidad de cumplir
con el requerimiento de completitud de salvaguarda de los menores, a través de su articulado ya
mencionado y del bloque de constitucionalidad previsto.

Se afirma, que la pretension de correccidn del sistema se puede corregir, lo que lograria
gue se mejorara el sistema u ordenamiento juridico, pero, se debe pensar que el operador juridico
de control interno disciplinario, las personerias, entre otros entes, presentan actos administrativos
que resuelven una situacion las cuales son incorrectas o injustas, por no sistematizar los derechos
y porgue se vuelven subjetivos en cuanto a lo que piensan que es correcto para el proceso, porque
no ponderan.

Y por tanto, se puede enunciar, que este ordenamiento juridico colombiano si crea una
pretension de correccidn, pero, no es aplicable debido a que hay muchisimas normas y decisiones
existentes, por ejemplo, la separacién del cargo en algunas ciudades y paises ante la presunta

comision del delito y no se hace sistematizacion juridica de lo sucedido. El hecho, de que exista



34

una decision administrativa requiere una pretension de correccion y se supera mediante la
ponderacion, que de no existir crea respuestas juridicas diferentes.

En Colombia, el acoso, abuso y violencia sexual en contra de menores es un problema
grave que ha sido objeto de atencion en el ordenamiento juridico. Se han establecido leyes y
politicas pablicas para la prevencion y el abordaje de estos delitos, pero aun existen desafios en la
implementacién y la proteccion de los derechos fundamentales de los menores, en especial en el
contexto del test de ponderacion.

El acoso sexual es definido como la situacion en la que una persona asume una conducta
sexual no deseada y no consentida, mediante la cual se crea un ambiente intimidatorio, hostil o
humillante para quien la recibe. Por su parte, el abuso sexual se define como cualquier tipo de
contacto o actividad sexual no deseada, en la que se utiliza la fuerza, la coaccion o la amenaza.
Finalmente, la violencia sexual implica cualquier accion que vulnere la integridad sexual de una
persona, con independencia de que se utilice o no la fuerza fisica.

En Colombia, estos delitos son considerados como graves y se penalizan con sanciones
severas, pero es importante destacar que en muchos casos las victimas son menores de edad. Por
ello, es necesario que se realice una adecuada ponderacion de los derechos fundamentales de los
menores, a fin de garantizar su proteccion y evitar la revictimizacion.

El test de ponderacidn es una herramienta fundamental en el analisis de los casos de
acoso, abuso y violencia sexual contra menores, ya que permite equilibrar los intereses y
derechos en juego, como la presuncién de inocencia y los derechos del menor. Ello significa que,
en caso de duda, debe primar la proteccién de los derechos del menor, teniendo en cuenta su

interés superior.
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En la jurisprudencia colombiana, se ha establecido que, en caso de delitos sexuales contra
menores, se debe aplicar el test de ponderacion para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales de los menores. En este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que, en los
casos de duda, debe prevalecer la proteccion de los derechos de los menores.

Por tanto, es necesario que se continle trabajando en la prevencion y el abordaje del
acoso, abuso y violencia sexual contra menores en Colombia, y que se garantice la proteccion de
sus derechos fundamentales, en especial en el contexto del test de ponderacion. En este sentido,
se debe continuar implementando politicas pablicas y estrategias efectivas que promuevan la
proteccién y prevencion de estos delitos, garantizando la aplicacion efectiva de la ley y la

proteccién de los derechos de los menores.
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I11. La necesidad de aplicar la suspension provisional en los casos de violencia sexual contra
menores de edad en instituciones educativas.

A continuacion, se realizard un analisis de la medida de la suspensién provisional en los
procesos disciplinarios que se adelantan en contra de los docentes o directivos de instituciones
educativas, que se encuentren inmersos en una investigacion con ocasion de una falta por
violencia sexual en contra de un estudiante menor de edad, se analizaran las generalidades,
caracteristicas y aspectos materiales y procedimentales de la medida. Aunado a ello, se buscara
determinar la necesidad de aplicar esta medida en estos casos y cuales son las razones para
hacerlo, en virtud del proceso disciplinario.

La medida de suspension provisional en los procesos disciplinarios, esta contenida en el
articulo 217 de la Ley 1962 de 2019, definiendo 2 &mbitos de aplicacion, uno de ellos, tiene que
ver con la detencion, o pausa de un acto administrativo, contrato o su realizacién, para que
concluyan sus resultados, esta puede ser tomada de manera exclusiva por el Procurador General,
y la otra, es la suspensidn del funcionario inmerso al interior de una indagacion disciplinaria.

Esta suspension temporal, es una medida cautelar facultativa, destinada a separar
temporalmente del cargo, a un funcionario pablico investigado durante una investigacion, por un
delito tipificado como muy grave, debiendo siempre acreditar componentes necesarios, que
logren determinar que la continuacion del funcionario en su cargo va a interferir en el desarrollo
de la indagacion o que este, siga realizandola la falta.

En este sentido, la suspensidn temporal, se convierta en un instrumento del proceso
disciplinario, que tiene por objeto la consecucién de determinados fines ajenos a la ejecucion de

la orden, ya que, como se menciond anteriormente, su objeto es evitar que el autor se inmiscuya
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en el proceso de investigacion, prosiga o lo repita, por lo que queda sin efecto, la relacion laboral
del funcionario, en el tiempo que establece la ley.

Asimismo, los legisladores exigieron que la medida sea acotada y precisa, pues, como lo
expreso la Corte Constitucional en la sentencia C-406 de 1995, significa que, los funcionarios
deben asumir voluntariamente la delicada y legal carga de las consecuencias de la estricta
regulacién salarial e involucrar al funcionario en la conducta sefialada, en las mismas reglas que
determinan esa conducta, y en algunos hechos que en conjunto constituyan una posible falta
disciplinaria o una violacion al sistema de similar naturaleza, siempre que sea integramente
controvertida durante la investigacion, puede publicarse de esta manera y sin ninguna aplicacién
para garantizar un juicio justo y el derecho a la defensa (Corte Constitucional, Sentencia C-
406/95, 1995).

Ademas, la Ley 1952 de 2019, especifica las circunstancias en las que se pueden aplicar
sanciones disciplinarias, es decir, si en la investigacion se ha cometido una infraccion muy grave,
tratando de excluir la discrecionalidad del operador disciplinario en su aplicacién, pero el acto
que dicta el aviso de suspensién temporal, debe estar motivado y regulado por las normas
juridicas que forman su origen. Puede concluirse que, una suspension provisional, es temporal, e
inmediato, y tiene por objeto un proceso disciplinario e impone consecuencias salariales al
investigado, y como medida cautelar adopta el caracter juridico propio y las caracteristicas
comunes gue otros encuentran en el derecho colombiano.

Teniendo en cuanta que la Suspension provisional es una medida cautelar, esta comporta
ciertas caracteristicas diferentes a las ya enunciadas, es decir, tiene unas particularidades propias,

y que, de igual forma, se involucran en el transcurso del proceso, esto es:
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Instrumentalidad, se trata de la conexion instrumental con la adopcion de decisiones
clave, cuya ejecucion real se facilita y garantiza de antemano (Calamandrei, citado en Isaza,
2009, p. 342), en este sentido, la suspension existe de acuerdo al fin de la indagacién, por lo que
en caso de que desaparezca uno de los extremos de la situacion durante el desarrollo del proceso,
desaparece la medida determinada.

Provisionalidad, esto es, la naturaleza transitoria de la medida, al estar su duracion
limitada por el procedimiento sancionador, tiene un caracter especial que, tras su adopcion, limita
la duracion del plazo inicial y su posible prorroga por la fuerza de la situacion.

Urgencia, en este sentido, la suspension temporal de la medida debe ser posible y
juridicamente vinculante cuando se apruebe la solicitud, teniendo en cuenta la finalidad
preventiva de la medida y la posible injerencia en el demandado (Rincon, 2016).

La ejecucion y prontitud de una suspension temporal desarrolla el principio de eficacia de
la funcion ejecutiva en su contexto, que corresponde a un estandar superior y es vinculante tanto
para la autoridad emisora como para el funcionario suspendido. Asimismo, el sancionador debe
evaluar la medida con base en el examen Fumus bonis iuris de la pretension, y ajustar la
evaluacion a la prueba a fin de determinar las normas juridicas de su objeto declarado, sin
desconocerla.

Asi, una orden de suspension temporal debe reflejar su estructura en la practica de la
prueba, no sélo en la estructura de una denuncia o informe para iniciar accion disciplinaria,
teniendo en cuenta sus elementos objetivos y subjetivos.

Finalmente, encontramos una particularidad disefiada, para evitar actuaciones lentas o
retardadas en los procesos disciplinarios que podrian causar un dafio irreparable, denominada

cosa juzgada retardada o “periculum in mora”, sin embargo, en los procesos disciplinarios, que
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puedan perjudicar a la administracion o al interés publico, la suspension temporal de los
funcionarios pablicos tiene por objeto prevenir aquellos supuestos de perjuicio a la
administracion o al interés publico, que pueden ir acompafiados de un cargo permanente, las
personas sancionadas en funciones o servicios, aunado a las normas imperativas establecidas por
los legisladores, el elemento de celeridad y prontitud en la investigacion, lo que obliga a los
funcionarios disciplinarios a determinar las circunstancias de los funcionarios suspendidos
durante este periodo (Sanchez y Herrera, 2007).

Ahora bien, para que la suspension temporal de funcionarios en procesos disciplinarios
pueda adelantarse, debe ser previamente investigado exhaustivamente, pues aun siendo cierto, es
una medida de seguridad encaminada a proteger el interés publico y también puede afectar al
investigado. Esta medida es aplicable en los casos en que la investigacion implique la comision
de delitos muy graves o faltas penales graves, y aclara que los delitos muy graves estan
taxativamente tipificados en los procesos disciplinarios vigentes (L. 734, art. 48, 2002). Las faltas
graves dependen de la graduacién en casos especificos de acuerdo con los criterios establecidos
para evaluar la gravedad de la infraccion (L. 734, art. 43, 2002).

En este sentido, la doctrina establece que, para tipificar un delito como delito grave, el
sancionador debe seguir un proceso inductivo-deductivo que resulta de un analisis informado de
la denuncia y de las pruebas recabadas (Ramirez, 2015).

Las normas disciplinarias guardan silencio sobre el momento procesal, en que deben
apreciarse las infracciones disciplinarias, pues de la doctrina se desprenden dos posiciones: en
primer lugar, la opinion de que los delitos pueden calificarse en el orden en que se inicia la

investigacion, y, en segundo lugar, debe hacerse en la acusacion. Sin embargo, parece prevalecer
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la opinidn de que el momento de la culpa es cuando finaliza el proceso disciplinario, cuando se
formulan los cargos (Rodriguez, 2003).

Otro aspecto a considerar, es la prueba de los componentes graves de juicio, que logren
determinar, que la persistencia en el cargo publico permita al autor intervenir en el proceso de
investigacion o le permita continuar el sometimiento o repetirlo, teniendo como componentes de
juicio, una base verdadera y genuina de evidencia que ha sido recolectada o presentada
legalmente en un caso y, si se evalla, puede establecerse de manera clara y convincente sobre la
conducta del oficial bajo investigacion y su interferencia en la conducta de la investigacion o la
continuacion o repeticion del delito en esa calidad o en el desempefio de sus funciones.

La injerencia o interferencia en el proceso de investigacion, debe entenderse como la
capacidad del sujeto para entorpecer o manipular la investigacion y su desarrollo, ya que afecta la
imparcialidad de los testigos o peritos, entre otras cosas, puede modificar y cambiar la prueba. En
cuanto al segundo incidente, si la permanencia prolongada del investigado en el cargo o cargo
permite la continuacion o repeticion de la infraccién, el caso disciplinario debe contextualizar la
realidad que acompafia al proceso, lo que puede evidenciar que el servidor mantiene su
infraccion.

Es importante recordar, que la suspension provisional no es un castigo, sino una medida
preventiva, sin embargo, la ley disciplinaria no contiene restricciones temporales o procesales, en
las que se deba decidir sobre el imputado con suspension temporal, precisamente por ello, el
proceso disciplinario en si es eso. Es una medida instrumental de accion auxiliar, que se origina 'y
desaparece en la vida y término del proceso. No obstante, la autoridad disciplinaria podra optar
por dictar una orden de suspension temporal del interesado, previa evaluacion de la eficacia de la

medida y la forma en que se ejecuta, para no generar el resultado contrario.
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En este sentido, junto a los demas derechos que cobijan a los nifios, nifia y adolescentes,
se ha establecido por parte de la Convencidn sobre los derechos del nifio, en su art. 3.1 (1959),
que todas las medidas que se adopten por parte de las autoridades, y en las que se encuentren
involucrados menores, siempre se deben considerar de manera esencial, el interés superior del
menor.

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio concluy6 en su Observacion general No.
1424 que los intereses del nifio comprenden tres esferas, los intereses del nifio son derechos
sustantivos que deben ser los mas importantes, evaluar y considerar en la toma de decisiones, la
seguridad de que ese derecho sea aplicado siempre que deban tomarse determinaciones que lo
perjudiquen, si una norma implica diversas interpretaciones, se debera elegir la que efectivice el
interés superior del menor, y finalmente, de deberan tener en cuenta, las consecuencias bien sean
positivas 0 negativas.

Al considerar estos aspectos, la evaluacion de la situacién del menor debe tener en cuenta
la situacion especifica del nifio en particular, asi como las necesidades contextuales e
individuales, y en cada una de ellas se deben evaluar y determinar el interés del menor. El
principio del interés superior del nifio se entiende como la base de cualquier proceso que
involucre a menores, y los disciplinarios deben anteponer este principio.

La proteccién de los intereses del nifio es responsabilidad primordial de la administracion
estatal y de todo el pais, lo que, segun lo determinado por la Corte Americana de Derechos
Humanos, crea una obligacion ineludible de proteger, promover y desarrollar una prioridad
nacional, a los intereses de los nifios, nifias y adolescentes. Los dictamenes de este tipo no
pertenecen al blogue constitucional, por lo que se citan como referentes doctrinarios que ilustran

la labor de los jueces constitucionales en este caso particular.
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Teniendo claro lo anterior, y volviendo al tema de estudio de este capitulo, que, es la
necesidad de aplicar la suspension provisional en los casos de violencia sexual contra menores de
edad en instituciones educativas, como medida de prevencion, cuando los implicados son
docentes o directivos de las mismas atendiendo a la ponderacion de derechos entre la presuncion
de inocencia del implicado y el interés de la menor victima, se evidencia que las disposiciones
disciplinarias, estan compuestas por una cantidad de preceptos, dentro de las cuales se encuentran
mandatos, obligaciones y prohibiciones y las cuales deben ser remitidas al operador disciplinario
para que este determine las sanciones pertinentes, sin que con esto se vulneren los derechos del
investigado, y lo que logra que el derecho disciplinario, cumpla con sus fines.

De acuerdo con estos componentes definidos en el &mbito disciplinario, al enviar el
listado de las presuntas faltas cometidas por educadores, contra menores en instituciones
educativas, a la Oficina de Control Disciplinario, se debera realizar un analisis de todos los
componentes de las circunstancias que rodearon el hecho, puesto que esta falta, no se encuentra
sefialada de manera especifica, una falta que tenga que ver con maltrato fisico, verbal,
psicoldgico, o que se relacione con abuso sexual a menores.

En cuanto a los menores de edad, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por la Ley Colombiana 12 de 1991, reconoce a los menores de 18 afios (articulo 1) y se
compromete a garantizar que los menores sean protegidos y necesarios para cuidar de su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos de sus padres, tutores u otras personas responsables
ante ellos en virtud de la ley y los deberes, es en interés del menor (L. 12, art. 1, 1991). En
resumen, el derecho administrativo superior ha insistido en que el deber de cuidado entre

docentes y alumnos menores surge de una posicion dominante de poder, por lo que docentes y
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alumnos menores han asumido mayores obligaciones y responsabilidades en los procesos
educativos.

En este sentido La Ley 1952 de 2019, sefiala, que en los casos en que los maestros estén
involucrados en tales delitos contra menores, los funcionarios tienen el deber de respetar
objetivamente a las personas involucrada y la Ley 1098, articulo 18 de la Ley de la Nifiez y la
Adolescencia, establece: que los menores tienen derecho a ser protegidos contra todo acto o
conducta que les cause la muerte, lesion o perturbacion fisica, sexual o psiquica. En particular,
tienen derecho a la proteccion de los padres, representantes legales, personas encargadas de su
cuidado, asi como de los miembros de la familia, la escuela y los grupos comunitarios contra
cualquier forma de maltrato (CE, Sala Contenciosa Administrativa, No 1547-18, 2006).

Igualmente, todo acto de un docente funcionario que vaya mas alla de la naturaleza y
caracter de su cargo de educador lo saca del marco de respeto y honestidad que corresponde a
quienes emprenden la tarea de adquirir conocimientos, ciencia, tecnologia y cultura, valores, mas
aun cuando se trata de un sujeto fragil e indefenso que necesita una atencion especial de la
sociedad y del Estado y que sin su ayuda no puede lograr el pleno y arménico desarrollo de su
personalidad.

La legislacion y los actos juridicos sefialan que un educador tiene un deber urgente de
cuidado respecto de la relacion entre un docente y un alumno menor de edad, un alumno, donde
el educador se encuentra en una posicion preponderante debido a su autoridad, lo que significa
mayor compromiso y responsabilidad, en la educacion de los menores y cualquier forma de
violencia o falta de respeto en el proceso es diferente a la funcion del servicio educativo.

Por lo anterior, y por esa relacion de autoridad que tienen los docentes y directivos de las

Instituciones Educativas, frente a los alumnos menores de edad, en los casos en que se presenten
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casos de violencia sexual, es necesaria esa suspension provisional, no como medida
sancionatoria, sino, como una medida preventiva, que busque que el docente o directivo
involucrado, no entorpezca el desarrollo de la investigacion, y mucho menos, que continle
realizando el acto delictual contra el menor afectado o contra otros menores, esto es, no continte
revictimizando al menor.

Es en este sentido, donde se da prevalencia al interés superior del menor, pues en estos
casos, prima sobre cualquier otro derecho, incluso como ya se ha mencionado en capitulos
anteriores, sobre el derecho a la presuncién de inocencia, puesto que, la suspensién provisional,
no puede ser mirada como una medida que pretende sancionar al docente en el desarrollo de la
investigacion, sino lo que se pretende, es proteger al menor y al proceso investigativo de la
intervencion negativa que pueda conllevar la presencia del funcionario, asi pues, no se le vulnera
su derecho a la presuncidn de inocencia, puesto que no se esta dictando ningun juicio acusatorio
en su contra, simplemente, se trata de una medida preventiva, que como ya se sefiald en
reiteradas ocasiones, busca impedir la irrupcion del docente en la investigacidn, o que este siga
revictimizando al menor, o a otros.

A través de datos suministrados por la secretaria de Educacion de Medellin por medio de
respuesta a derecho de peticion, con radicado 20221040091 del 28-11-2022. Esto adicionado, a la
necesidad que existe de proteger a los menores de abuso y acoso sexual en la ciudad de Medellin,

ha planteado la importancia de regular la materia, como lo veremos a continuacion.
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Tabla 1

Secretaria de Educacion de Medellin
ANO N° DE QUEJAS CONOCIDAS POR

TALENTO HUMANO
2018 (Segundo semestre) 2

2019 27
2020 8
2021 16
2022 101

Tabla con datos de la secretaria de educacion de Medellin, 2022

A diciembre del 2022, existe un Proyecto de Ley 202 de 2022 que tiene como fin
principal, sentar las disposiciones que pretenden de manera material la salvaguarda de la
integridad, libertad y formacion sexual de los nifios, nifias y adolescentes. Ademas de dotar de
instrumentos temporales a las entidades del Estado y privadas, de proceder, en caso de delitos
contra menores. Asimismo, establece los principios fundamentales aplicables a estos casos y
determina las facultades a las secretarias de educacion como en Ecuador de separar a los
funcionarios de manera transitoria, implicados en delitos contra menores por acoso o violencia
sexual.

La violencia sexual contra menores en instituciones educativas es un grave problema que
debe ser abordado con medidas efectivas, una de las cuales es la aplicacion de la suspension
provisional en los casos de denuncia de estos delitos. La suspension provisional es una medida
cautelar que tiene como objetivo proteger a las victimas de la revictimizacion, evitar la
interferencia en la investigacion y garantizar la seguridad en el entorno educativo.

En Colombia, la suspension provisional se encuentra contemplada en el Codigo de
Procedimiento Penal y puede ser aplicada en los casos de delitos sexuales contra menores de

edad, con el fin de proteger los derechos fundamentales de la victima y garantizar el éxito de la
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investigacion. Es una medida que busca proteger a los menores de la exposicidn a situaciones de
violencia y acoso, mientras se adelanta el proceso penal.

Sin embargo, a pesar de que la suspension provisional es una herramienta fundamental en
la proteccion de los derechos de las menores victimas de violencia sexual en instituciones
educativas, su aplicacién no ha sido uniforme ni sistematica en Colombia. En muchos casos, los
agresores sexuales continan en sus cargos, lo que implica un riesgo para la integridad de los
menores y puede generar impunidad.

Es necesario que se promueva la aplicacion efectiva de la suspension provisional en los
casos de violencia sexual contra menores en instituciones educativas, para garantizar la
proteccién de los derechos fundamentales de las victimas y evitar la revictimizacién. Para ello, se
requiere que las autoridades judiciales y educativas trabajen de manera coordinada y efectiva,
implementando medidas de prevencidn, capacitacion y sensibilizacion para evitar que se
presenten estos delitos.

En resumen, la aplicacion de la suspension provisional en los casos de violencia sexual
contra menores en instituciones educativas es una medida fundamental para proteger los derechos
fundamentales de las victimas, evitar la revictimizacion y garantizar el éxito de la investigacion.
Es necesario que se promueva su aplicacion efectiva y se implementen medidas efectivas para

prevenir y abordar estos delitos en el entorno educativo. Solo asi se garantizara la proteccion de

los derechos fundamentales de los menores en Colombia
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Conclusiones Finales:

La violencia sexual, es un fendmeno multifacético y diverso que muchos nifios, nifias y
adolescentes experimentan de diferentes maneras, tanto en sus casas como en las instituciones
educativas. En algunos casos es facil de reconocer, especialmente cuando se trata de violencia
fisica, pero también tiene manifestaciones complejas y sutiles que no se pueden reconocer a
simple vista porque involucran formas de estructura social. La violencia contra los nifios y
jévenes es una vulneracién y vulneracion de sus derechos basicos (una vida digna sin violencia,
proteccién de su pleno desarrollo -fisico, psiquico o sexual, etc.). Esta presentacion se enfoca en
la descripcion de la violencia sexual en las instituciones educativas y los factores de riesgo para
nifios, nifias y adolescentes, tomando como ejemplo una institucién educativa de Medellin.

Como se desarrolla en este trabajo, la violencia sexual, se entiende como todo acto en el
gue se use la violencia sea fisica o psiquica, la cual se ejerce frente a un menor de edad con la
intencion, de llevar a cabo un acto sexual no consentido, hostigar al menor, para que realice actos
sexuales en estados de indefension, lo que va en contra de su desarrollo sexual, y violenta sus
derechos a la libertad, integridad y libre desarrollo de la personalidad. Este tipo de violencia,
conlleva diversas variaciones, entre ellas se encuentra el abuso y el acoso sexual.

En este sentido, y en el caso concreto de este articulo, que es la violencia sexual en las
instituciones educativas de Medellin, con fundamento de un estudio de caso, se analiza, en caso
de violencia sexual por parte de un docente al interior de una institucion educativa, que derecho
prevalecia, si el interés superior del menor o la presuncion de inocencia.

El ordenamiento juridico colombiano vigente, al igual que los instrumentos
internacionales, le han dado categoria de fundamentales, tanto al derecho a la presuncién de

inocencia, como al interés superior del menor, y al evidenciar la colision que se presentaba entre
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estos derechos fundamentales, se hizo uso de la herramienta de la ponderacion, para lograr
determinar, que derecho en este caso, prevalecia por encima del otro.

Puesto gque, cuando se presenta un conflicto entre derechos fundamentales, es menester
emplear un principio en detrimento de otro, sin que se pierda la imparcialidad, tratando de tomar
la decision mas adecuada para resolver el chogue, y ante tal, es muy importante adaptarse a un
estandar adecuado, razonable y proporcionado, porque las normas fundamentales (como la
constitucion) el legislador no logra predecir, todas las situaciones reales y los problemas que
podrian surgir en el futuro, lo que hace imposible dejar una solucién determinada de manera
global, para resolver estos conflictos.

Asi pues, haciendo uso de la férmula de Alexy I+ N+ P (G + PA + C, variables | de
idoneidad, N de necesidad, P de proporcionalidad, y al interior se presentan 3 variables, que son;
G de gravedad de la afectacion al principio, PA, como peso abstracto y C que constituye la
certeza de las afirmaciones, se identificaron los derechos en conflicto, en este caso, el derecho de
interés general del menor y Presuncion de Inocencia y se determind la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, para establecer, que derecho debia ser protegido por encima del otro.

En este caso, se logr6 determinar, una vez explicadas cada una de las circunstancias del
conflicto, que el interés del menor debe prevalecer sobre la presuncion de inocencia por las
siguientes razones, el interés del menor segun la Constitucion art. 44, que antecede a los derechos
de otras personas, porque estos derechos son elementos de gran trascendencia publica a nivel
nacional e internacional, al tener especial proteccion en los documentos internacionales.

Ademas, el menor en el caso que se investiga, si el docente que agredio sexualmente al
menor en el centro educativo debe ser protegido de su agresor, y dado que se priorizan los

intereses, en la investigacion en etapa de Desarrollo y Experimentacion, los menores deben no ser
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ubicados en el mismo entorno que los perpetradores, y los perpetradores deben estar separados de
sus lugares para garantizar que los menores de edad ya no sean victimizados.

Ahora bien, con respecto a lo anterior, se presenta la necesidad de establecer las medidas,
que permitan adelantar una adecuada investigacion disciplinaria, en un caso de violencia sexual a
un menor, al interior de una Institucion Educativa, es por ello, que sea analizar la medida de la
suspension provisional del docente o directivo de la institucion, involucrado en el caso de
violencia sexual, y su pertinencia como medida preventiva.

La suspension provisional esta prevista en la Ley 1952 de 2019 como una medida que
puede ser aplicada a un funcionario publico, que se encuentre inmerso una investigacion y juicio
disciplinario. La Corte Constitucional examind esta figura bajo la ley 734 de 2002, quien traia
este mecanismo de forma similar a la Ley 1952 de 2019, y considerd que se trata de una medida
disciplinaria de seguridad, encaminada a proteger los intereses publicos y demostro que es
constitucional tanto en cuanto a su objeto, naturaleza juridica, como los criterios a tener en cuenta
para su ejercicio, ademas de la seguridad en el proceso y para el funcionario que se investiga
(Corte Constitucional, Sentencia T-433/19, 2019).

Al respecto el Consejo de Estado, sobre la ejecucion de las acciones disciplinarias, se
enfoca principalmente, esta la competencia de la Procuraduria y la suspension provisional de los
procedimientos administrativos, actos juridicos y contratos, no obstante, en la suspension
provisional del control disciplinario, el Ministerio Publico rara vez tiene derecho a realizar un
control prioritario.

Es posible acreditar que la suspension provisional, tiene caracter preventivo y puede

aplicarse mientras el funcionario investigado cumpla con sus funciones o cargos, porque la
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suspension temporal significa la separacion temporal del investigado del cargo o de la persona
investigada para realizar sus funciones.

Convirtiéndose en la opcidn procesal sefialada por el legislador en la fase de la
investigacion o juicio, la cual tiene caracter temporal, es decir, tres meses obligatorios, con una
orden judicial adicional de tres meses, cuando se anuncia la primera o Unica audiencia judicial
para evitar la continuacién o reincidencia de la conducta delictiva durante la investigacion.

Si bien la finalidad de la suspension, es minimizar los riesgos que puedan surgir en el
proceso de investigacion, independientemente de que el agente intervenga, continde o reincida en
el delito, tiene sus propias caracteristicas, como la afectacion de la remuneracion del agente, su
caracter temporal, la atribucion del funcionario de mavil y la proporcionalidad, pero sin perjuicio
de las garantias judiciales y del derecho de defensa del investigado, en los casos en que se trate de
menores, especialmente si el delito fuere cometido contra ellos, el operador disciplinario al
motivar, realizar el analisis de las evidencias y los componentes de razonamiento, para emitir
dicha suspension, no debe realizarse como en los casos en los que no se encuentran involucrados
menores de edad.

Para ello, en la persecucion de los delitos contra los menores, es necesario tener en cuenta
su condicidn de sujetos vulnerables y su especial proteccidn, que requeriran un trato especial, por
parte de las autoridades investigadoras a fin de minimizar el riesgo de continuacion de la
conducta o esta sea reiterativa, puesto que el menor como estudiante, al encontrarse al interior de
una institucion educativa se encontraria en constante contacto con su docente agresor y no existe
otro mecanismo, con el que pueda protegerse 0 aminorar el riesgo, a excepcion, de que el
proceso se pasara al ambito penal y como prevencion se decreta privacion de la libertad al

funcionario.
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De conformidad con el consenso en las legislaciones y organismos internacionales y
nacionales, cuando los derechos de los menores, estan en conflicto con otros derechos
fundamentales, prevalece el interés superior del menor, al respecto, ha sefialado la Corte
Constitucional, en la sentencia T-433 de 2019 que en los casos donde se encuentren involucrados
nifios, nifias o adolescentes, en la valoracion de la prueba, se asume que la suspension temporal
debe ser valida en tanto la remisidn al caso disciplinario, para lo cual el legislador debe aplicar
distintas reglas, con base en la proteccion de los intereses de los menores (Corte Constitucional,
T-433/19, 2019).

Por todo lo anteriormente sefialado, y asi como por la relacién de autoridad que tienen los
docentes y directivos de instituciones educativas, frente a los estudiantes menores de edad, dicha
suspension temporal es necesaria en caso de violencia sexual no como sancién, sino como
medida preventiva y efectiva para garantizar que los docentes o directivos involucrados, no
interfieran en el desarrollo de la investigacion y mucho menos cometan actos delictivos contra el
menor victimado u otros menores. Es en este sentido que se expresa la importancia y
universalidad del interés del menor, pues en estos casos prevalece a cualquier otro derecho,
incluso como ya se menciond en el capitulo anterior, el derecho a la presuncién de inocencia,
pues, la suspension temporal no es un medio de sancion, porque vulnera el principio de
presuncion de inocencia, sino un medio que impide gque la persona investigada interfiera
negativamente en la investigacién o prosiga las actuaciones contra los menores, y en aras de la
proteccién del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Finalmente, la medida de suspension provisional a los servidores publicos, docentes y

directivos de las instituciones publicas de Medellin inmersos en procesos de acoso y violencia
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sexual contra estudiantes, se basa en la necesidad de proteger el interés general del menor y
prevenir la repeticion de conductas indebidas que puedan afectar su bienestar y desarrollo.

Aunque existe un choque de principios entre la presuncion de inocencia de los
funcionarios y el derecho del interés general del menor, esta situacion debe ser resuelta mediante
una ponderacion adecuada que permita encontrar un equilibrio entre ambos principios.

En este sentido, la medida de suspension provisional se presenta como una solucion
razonable que permite garantizar la proteccion del menor, mientras se adelanta el proceso de
investigacion y se determina la responsabilidad del servidor publico. Es importante destacar que
esta medida no implica una condena previa al funcionario, sino que busca proteger a los
estudiantes y preservar el ambiente educativo seguro y sano.

En conclusidn, la suspensidn provisional de los servidores publicos, docentes y directivos
de las instituciones publicas de Medellin inmersos en procesos de acoso Yy violencia sexual contra
estudiantes, es una medida necesaria y justificada en aras de proteger el interés general del menor

y prevenir la repeticién de conductas indebidas que puedan afectar su bienestar y desarrollo.
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Figura 2. La activacioén de rutas de violencia conforme la Alcaldia de Medellin. Tomado

de: Secretaria de Educacion, 2022.
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