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esde la declaratoria del Estado

de Emergencia Econdmica, Social

y Ecolodgica en todo el territorio
nacional, a raiz de la pandemia genera-
da por el virus Covid-19, han fallecido
—como consecuencia de dicha patologia
0 por otras causas— varios servidores ju-
diciales, algunos familiares suyos o per-
sonas vinculadas de manera cercana a
la rama en este Distrito Judicial. Por ello,
queremos rendir un sencillo pero sentido
homenaje, desde las lineas de esta tribu-
na del pensamiento, a la memoria de to-
das esas personas, a quienes el Creador
[lamo ante su presencia:

Adan José De La Hoz Fonseca
- Juez Promiscuo Municipal de San Zendn.

Humberto Mejia Gonzalez
- Asistente social.

Graciela Urbina Guerra
- Secretaria Juzgado 2° Laboral de Santa Marta.

Claritza Milena Tejeda Urbina
- Juez Promiscuo Municipal de Chibolo.

Bedelis Palmera De Vega
- Pensionada de la rama judicial.

Benigno Rodriguez Gomez
- Hijo de la Dra. Amalfi Gomez Arregocés, exmagis-
trada del Tribunal S. de Santa Marta.

Oscar Lopez Cifuentes
- Esposo de la Dra. Rocio Fernandez Diazgranados,
Juez Tercero Civil Municipal de Santa Marta.

Miryam Vives
- Madre de la Dra. Carolina Mejia Vives, coordina-
dora de talento humano de la DESA).

Napoleon Barraza Lozano
- ExJuez Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Santa Marta.

Maria Eugenia Rol6on De Calderon
- Suegra del Dr. José Alberto Dietes Luna, magistra-
do del Tribunal Suprema de Santa Marta.

Victoria Elena Rua De Charris
- Suegra del Dr. Carlos Alberto Quant Arévalo, ma-
gistrado del Tribunal Supremos de Santa Marta.

Hacemos extensivo este respetuoso reco-
nocimiento a las demas personas fallecidas,
allegadas a la rama judicial, no menciona-
das en esta nota.
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EDITORIAL

os enaltece profundamente saludar

a los miembros de la gran familia de

la rama judicial, a los investigadores,
a los defensores de derechos humanos y a la
ciudadania en general. Es motivo de mucha
alegria para nosotros, ser participes de esta
nueva edicion de la Revista Judicial del Tri-
bunal del Distrito Judicial de Santa Marta,
la cual recobra vida luego de varios afios de
receso, precisamente en medio de las vicisi-
tudes que genera la historica pandemia que
asuela al planeta, trayendo consigo lamenta-
bles pérdidas humanas y grandes cambios en
los ambitos econdmicos, sociales, sanitarios
y culturales del orbe.

La emergencia sanitaria global, conse-
cuencia del virus Covid-19, tal como lo ha
sefialado la Comision Interamericana de
los Derechos Humanos (CIDH) en su Re-
solucion n.2 1 de 2020, ha afectado la ple-
na vigencia de los derechos humanos de la
poblacion, impactado a mediano y a largo
plazo a las personas en situaciones de espe-
cial vulnerabilidad. Asi, las medidas toma-
das por los Estados para proteger la vida y
la integridad personal tienen efectos sobre
los derechos civiles, politicos y sociales, e in-
cluso sobre los derechos de tercera genera-

cion como el de la tecnologia, la informatica
y la comunicacién, que han requerido de
normas que constituyan practicas para su li-
mitacion, pero también para su idoneidad y
eficacia en la adopcion de medidas basicas,
teniendo en cuenta el derecho a la paz, a la
libre autodeterminacion de los pueblos y al
medio ambiente.

Los gobiernos, en virtud de establecer
estados de excepcion, verbigratia el colom-
biano, han expedido decretos y leyes con el
fin de prevenir y contener los contagios, lo
que implica la restriccion de derechos civiles
como la libertad de locomocion, de expre-
sion y del acceso a la informacion publica,
sobre todo al de la administracion de la jus-
ticia. En medio de este panorama mundial,
actores como el Tribunal Superior de San-
ta Marta, la Universidad del Magdalena, la
Universidad Santo Tomas, el Tecnologico de
Antioquia - Institucion Universitaria, y el pe-
riodico Hoy Diario del Magdalena, conveni-
mos en realizar el Il Congreso Internacional de
Derechos Humanos. Dindmica de los Derechos
Humanos en tiempos de pandemia: Balances
y Perspectivas, que materializé el esfuerzo de
la judicatura, la academia y la prensa en un
aporte fundamental para la promocion y el
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respeto de los derechos humanos, porque
al margen de concepciones como la iusna-
turalista, la iuspositivista y la historico social,
lo importantes es el respeto a los derechos
inherentes, consustanciales al ser humano,
positivizados en instrumentos nacionales e
internacionales, resultados de los movimien-
tos sociales, de la lucha de clases y de la resis-
tencia a la opresion. Estos derechos, como se-
fiala Rortry, no requieren justificaciones para
que los Estados cumplan con la obligacion de
respetarlos, pero se requiere sensibilizar en la
tolerancia, la solidaridad y el respeto por los
mismos a través de la educacion, incluso mas
en sociedades como la nuestra, donde atin el
tejido social y la estructura organizacional del
Estado esta permeada por practicas discrimi-
natoria de exclusion social.

El nimero comienza con la exposicion
de dos discursos, el primero, del procurador
general de la nacion Fernando Carrillo, quien
recoge temas de crucial importancia para la
reflexion nacional en tiempos de pandemia.
El segundo, proferido por el presidente de la
honorable Corte Constitucional de Colom-
bia, Dr. Alberto Rojas Rios, desarrolla una re-
flexion sobre el papel de las instituciones po-
liticas y judiciales del pais en los tiempos de
incertidumbre que vivimos. Seguidamente
se hace una apertura a las grandes temati-
cas de la revista con una contextualizacion
a cargo de la doctora Silvia Serrano, quien,
con sus notas sobre los efectos de la pande-
mia a nivel social e institucional, precisa, los
grandes conflictos sociales en el marco de la
vulneracion de derechos a poblaciones en
condicion de alto riesgo.

Los articulos de los disertantes abordan
temas que van desde la formulacion de me-
didas en multiples ramas y perspectivas del
derecho, hasta reflexiones y propuestas en el

contexto de incertidumbre que vivimos. Asi,
por ejemplo, el articulo de Glitza Roncallo y
Gisela Pérez sobre la aplicacion del derecho
jurisprudencial en casos de violencia contra
la mujer en el marco de la pandemia, asi
como el articulo de Viannis Robles sobre el
derecho a la salud de la comunidad LGTBI
en este contexto, detallan cudles han sido
las medidas del Estado, y su compromiso,
con estos grupos poblacionales vulnerables
que requieren de una diferenciada atencion
estatal. El articulo de Luis Guzman sobre la
justicia ambiental como un puente entre la
filosofia del derecho vy la justicia rutinaria y
protagonica, abre un amplio campo de de-
bate sobre la importancia de la participa-
cion ciudadana en un problema que com-
pete a todos: el medio ambiente, y de como
se distribuyen las cargas cuando aparecen
problematicas que afectan a multiplicidad
de actores sociales. El articulo sobre el con-
trol de convencionalidad y las actuaciones
administrativas disciplinarias, a cargo de
Carlos Fonseca, y el escrito sobre el plazo
razonable y su inadecuado manejo en Co-
lombia respecto a las normas internaciones,
a cargo de Carlos Gomez, problematizan la
postura asumida por la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion a partir del estudio de un
caso que podria comprenderse como para-
digmatico, mostrando cémo la normativa
nacional encuentra, segun los autores, poca
sincronia con las normas internacionales de
los derechos humanos.

El articulo siguiente, referido a la con-
vergencia del derecho internacional huma-
nitario y los derechos humanos, escrito por
Angie Rodriguez, y el articulo sobre la pro-
testa social, a cargo de Luis Cormane, com-
prenden el topico de los derechos humanos
como la mas grande fuente de andlisis en si-
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tuaciones coyunturales (como, por ejemplo,
en contextos de violencia y de descontento
generalizado). Por Ultimo, los articulos de
Alejandro Ramelli, magistrado de la Justicia
Especial para la Paz (JEP), de Helber Noguera
y de Heyder Alfonso y Ana Portilla, giran en
torno al funcionamiento de la JEP y de sus
obstaculos, asi como de la participacion de
las victimas en esta jurisdiccion, ofreciéndo-
Nnos un panorama que permite pensar el lu-
gar y el papel de la paz en nuestra sociedad.

Posterior a los articulos se exponen ex-
tractos de providencias en jurisprudencia,
proferidas por magistrados de las salas de
conocimiento de nuestro Tribunal Supe-
rior, a través de las cuales se abordan temas
como la responsabilidad civil contractual y
extracontractual por actividades peligrosas;
la unién marital y la sociedad patrimonial
de hecho; el fallo ultra y extra petita; la nuli-
dad por falta de defensa técnica; la legitima
defensa; la prision domiciliaria para padres
cabeza de familia y los errores de hecho y
de derecho en las decisiones judiciales, entre
otros. Finalmente, la revista cierra con algu-
nas cartas al editor que abordan cuestiones
puntuales como el principio de la igualdad,
el estandar probatorio y el incidente de des-
acato dentro de la accion de tutela.

Mas alla de lo informativa que pueda
ser esta publicacion, es una muestra palpa-
ble de lo que ha sido el espiritu de respon-
sabilidad y perseverancia de los servidores
de la ramajudicial del pais, arredrados ante
la amenaza del Covid-19, prestando el ser-
vicio publico de administracion de justicia
de manera ininterrumpida, en medio de las
limitaciones impuestas por las autoridades,
siempre con la aplicacion de las medidas de
bioseguridad, en aras de que los usuarios
puedan seguir teniendo acceso a tan indis-
pensable garantia constitucional.

Un especial agradecimiento a la funda-
cion educativa Leader Mind Instituto, y es-
pecificamente a su director ejecutivo, el Dr.
Edimer Latorre Iglesias, por su aporte fun-
damental en la realizacion de esta revista.
Su experiencia como director de las revistas
Verbum, Vis iuiris y Logos de la Universidad
Sergio Arboleda, amén de sus competencias
en investigacion, soportadas por sus publi-
caciones de articulos cientificos y en su doc-
torado en Sociologia Juridica e Instituciones
Politicas de la Universidad Externado de
Colombia, ademas de su posdoctorado en
Educacion, Ciencias Sociales e Intercultura-
lidad de la Universidad Santo Tomas, estu-
vieron constantemente a disposicion de esta
apuesta académica judicial.

Quiero finalizar con una frase inspira-
dora de Arthur Schopenhauer: “Deambula-
mos en el laberinto de nuestras vidas y en
la oscuridad de nuestras investigaciones;
momentos de claridad iluminan nuestro ca-
mino como reverberaciones de relampagos”

iBuena lectura!

Carlos Milton Fonseca Liduefa*
Director de la revista

* Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Marta. Magister en
Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad
Externado de Colombia. Doctorando en Responsa-
bilidad Juridica y Estudios Multidisciplinares de la
Universidad de Ledn Espaiia. Especialista en Derecho
Probatorio de la Universidad Catolica. Especialista en
Derecho Penal de la Universidad Catdlica. Director
académico catedratico de la Maestria en Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos de la Uni-
versidad del Magdalena. Docente Investigador del
grupo CGrisjum de la Universidad del Magdalena. Car-
mifol@gmail.com; camifoli@hotmail.com
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DISCURSO DEL PROCURADOR GENERAL
DE LA NACION FERNANDO CARRILLO FLOREZ,
EN EL [l CoNGRESO INTERNACIONAL DE DERECHOS HumANOS*

| hecho de sumar tanta fuerza acadé-
mica en este evento es lo que necesita
olombia en estos momentos. Nece-
sitamos grandes reflexiones sobre lo que
viene de aqui en adelante, pues pareciera
que la pandemia nos ha anestesiado en
términos de lo que esta sucediendo con la
crisis juridica que se esta presentando, por
llamarla de alguna manera, y que se va a se-
guir presentando como consecuencia de la
crisis sanitaria, economica y social que ha
traido esta pandemia a la humanidad; alli
juegan un rol central los derechos funda-
mentales y los derechos humanos, y hablar
de sus evoluciones adquiere pertinencia.
Creo que es algo feliz que ustedes hu-
bieran bautizado este congreso de esta ma-
nera porque, si hay algo que es un blanco
movil, como se dice hoy en dia, no solo es
la interpretacion de lo que representan hoy
los derechos humanos para el desarrollo, si
no un enfoque completamente nuevo; no
es Unicamente por la garantia del Estado

* Discurso pronunciado el dia 4 de noviembre de
2020.

de derecho democratico sino también por
la garantia del Estado social de derecho.
Los temas que ustedes han delineado en
la agenda son los que en este momento
estan en el corazon de las preocupaciones
a nivel global, y en nuestro caso particular,
de la ciencia juridica, de la aplicacion de la
justicia, de la defensa del Estado de dere-
cho, de evitar escenarios de concentracion
de poder, de autoritarismo y de populismo.
Por ello es importante conocer un poco la
actitud de la academia, de la jurispruden-
cia y de la doctrina, de quienes estamos
precisamente en el terreno, tratando de in-
terpretar y de ponerle el oido a lo que esta
sucediendo en el mundo, de cémo la in-
terpretacion de unas normas constitucio-
nales, de unos principios internacionales y
de unas normas consagradas en tratados
internacionales son esenciales para el ca-
mino a segulir.

Las transformaciones sociales, politi-
cas y econdmicas que ha vivido el mundo
en estos ocho meses no solo son inéditas
si no también dificiles de interpretar, pues
no existen certezas acerca de lo que esta
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pasando, y hay un esfuerzo de los Estados,
incluyendo por supuesto a la sociedad civil,
la comunidad internacional, las empresas
y los lideres sociales, que nos han llevado
a variadas interpretaciones. Tenemos que
reinventarnos, y nadie sabe siquiera qué
significa eso, independientemente de que
sea el concepto mas trillado y el lugar mas
comun en estas épocas de pandemia, y por
eso es importante este ejercicio, y parece
mucho mas relevante cuando se pone la
lupa sobre la evolucion historica de los de-
rechos humanos como una gran preocupa-
cion social y cultural, independientemente
de que existe sobre los derechos individua-
lesy politicos que, como ustedes saben, han
sido restringidos indiscutiblemente por los
estados de excepcion, casi sin posibilidad
de chistar, como se dice coloquialmente,
porque las exigencias de la emergencia sa-
nitaria han llevado a una limitacion de los
derechos constitucionales, luego el desen-
lace de esta primera fase de la pandemia
tiene que llevarnos a hacer precisiones, a
iluminar de alguna manera lo que viene,
gobernado por la incertidumbre.

En el caso particular de nuestro Minis-
terio Publico, en la Procuraduria General
de la Nacion nuestro enfoque ha sido el
de derechos vulnerados en esta crisis, de
ahi identificamos lo que hemos denomi-
nado las epidemias dentro de la pandemia,
como la de la violencia que se agudiza, y de
la corrupcion que se ha dado en el manejo
de recursos publicos. Todo esto, precisa-
mente, en épocas donde se cree que los
controles desaparecen por las urgencias
manifiestas y los estados de excepcion, y
sobre todo por la epidemia de la desigual-
dad, una que veniamos, de alguna manera,

mitigando, no solo en las cifras de los orga-
nismos nacionales, sino en nuestras propias
instituciones de estadisticas, pero que aho-
ra lleva a un problema que en este momen-
to parece insoluble, de ahi la necesidad
de duplicar los esfuerzos, como en el caso
particular del Ministerio Publico, que ante
la opinién publica se ve como una guadana
decapitando funcionarios publicos, pero
que en este caso, por virtud de su funcion
preventiva, hemos desplegado una accion
disciplinaria, que es lo que hemos hecho
durante los ultimos ocho meses, y si uste-
des me lo permiten, inicio con el tema de la
corrupcion porque me parece que nunca
ha estado mas claro.

Independientemente de otras con-
sideraciones, la corrupcion es un motor
esencial de violacion de derechos funda-
mentales y, esencialmente, de derechos
econdmicos y sociales. Si se piensa en los
hechos que hemos venido descubriendo,
que conoce todo el pais en términos de la
utilizacion arbitraria y desproporcionada
de las facultades como, por ejemplo, para
la contratacion, saltandose los controles y
pagando deudas politicas y siendo leales
con las amistades o entregando contratos,
todas conductas irregulares no solo por los
atentados contra la ética publica sino por
lo que representa a nivel de dafo de unos
recursos publicos escasos que estan desti-
nados a las poblaciones mas vulnerables,
cuyo numero ha crecido indiscutiblemen-
te, condenados a la pobreza por cuenta de
la pandemia.

Ademas del desempleo que ha ido en
aumento, nunca ha sido una exageracion
que aqui, mas que nunca, se corrobora
aquella frase de que la corrupcion tiene la
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capacidad de matar, porque indiscutible-
mente el recurso que se le quita a la salud,
por ejemplo, o el recurso que se le quita a
los mercados, a las soluciones del minimo
vital para poblaciones cuyo Unico recurso
es la entrega del mercado o la entrega del
ingreso minimo que hace el mercado, se
atenta contra la vida y la dignidad de las
personas. No es un secreto para nadie que,
muchas veces, esos recursos dirigidos a la
atencion de la pandemia han terminado
engordando el bolsillo de algunos, y mu-
chos de los contratistas del programa de
alimentacion escolar aparecen nuevamen-
te como beneficiarios de los recursos del
Estado, lo que es una tragedia indiscutible.

Respecto al tema de la salud, yo les digo
que nuestra obsesion es primero es por
todo el personal de la salud, por sus situa-
ciones salariales y por la capacidad hospita-
laria de Colombia para responder a la pan-
demia, y esto tiene que ver también con la
forma como la corrupcion ha golpeado a
este sector; ustedes recuerdan como en los
primeros momentos se cuestiond la activi-
dad del Ministerio Publico, pues decian que
respondian a actividades privadas, ;cuales
actividades privadas? Estamos hablando de
un servicio y recursos publicos, de un dere-
cho fundamental de los ciudadanos: admi-
nistrativamente creamos una procuraduria
delegada para la salud que ha estado resol-
viendo una ingente cantidad de problemas
(en estos cuatro afios que cumplird) y que
ojala se mantenga en la proxima adminis-
tracion, porque son muchos los abusos
que se venian cometiendo y que crecieron
en la época de pandemia. Hemos puesto
el bisturi en nuestros hospitales regionales,
en las empresas sociales del Estado, en la

forma como se ha relegado a un segundo
plano nuestro cuerpo médico a la hora de
la garantia de sus derechos.

La corrupcion es una pandemia, y en
nuestro caso ha sido una epidemia que
dificilmente hemos podido combatir, por
lo que todas las fuerzas del Estado y de la
sociedad civil deben continuar en esta di-
reccion, y esto lo quiero destacar porque ha
sido la ciudadania, la que ha denunciado
esta cantidad de irregularidades que se han
venido cometiendo.

44

Respecto al tema de la salud, yo
les digo que nuestra obsesion es
primero es por todo el personal
de la salud, por sus situaciones
salariales y por la capacidad
hospitalaria de Colombia para
responder a la pandemia 99

En el caso de la violencia, es tan triste esta
realidad, que ya es un lugar comun hablar
del asesinato de los lideres sociales, de
cémo se han reproducido las condicio-
nes de inseguridad en los territorios de
Colombia, de ese otro pais en el que la
presencia del Estado es la excepcién y la
justicia no existe. Debemos resaltar la im-
portancia de hablar del acceso a la justicia
en Colombia porque es un derecho fun-
damental tal y como lo concebimos en la
Constitucion Politica de 1991.

En este momento, por fortuna, y como
resultado de una gran consulta ciudadana
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que adelantamos durante ocho meses, en
el Congreso de la Republica se aprobo, en la
comision primera del Senado de la Republi-
ca, un proyecto de ley simple, sin ambicio-
nes, que hemos denominado la revolucion
de las cosas pequenas, que da acceso a la
justicia pensando en la justicia local y en la
justicia territorial, que ojala ustedes ayuden
a divulgar, porque ademas se fue con una
votacion unanime de la Comision Primera
del Senado. En un momento de tanta di-
vergencia, fractura y polarizacion, todavia es
posible en Colombia lograr consensos, y lo
hemos logrado con este proyecto, y en ese
orden de ideas me parece que lo que debe-
mos abrir es una puerta al problema de los
derechos, una linea de la reforma a la justicia
fundamental en las Ultimas décadas.

Antes de esto se concebia como una
reforma propia de un gremio especifico,
como un problema de los abogados, de los
magistrados y de los jueces, hoy esa vision
ha quedado atras. La reforma a la justicia
es una reforma social que busca generar
desarrollo y conseguir equidad, y en ese
sentido aparece la posibilidad de castigar
la corrupcion. Lo mas importante de esto,
y lo tenemos documentado, es la forma
cdmo, durante la pandemia, los derechos
fundamentales, en materia de derechos
sociales, son transgredidos, asi como la vio-
lencia contra la mujer y la violencia contra
nifos, nifas y adolescentes, que constitu-
ye otro de los problemas que estan suce-
diendo en los hogares de Colombia, y eso
es importante destacar porque ahi estan
dos elementos que debemos poner den-
tro de las preocupaciones a resolver. Hay
que velar por que el gasto publico se des-
tine a la proteccion de los derechos civiles

y politicos, asi como econémicos, sociales
y culturales. No quiero referirme a las con-
ductas porque todos sabemos cuales son.
La procuraduria ha estado activa, y hemos
adelantado centenares de investigaciones,
pliego de cargos, finalizado varios procesos
de lo que llamamos transparencia por la
emergencia, y ademas tenemos el proyecto
de prevencion disciplinario de funcionarios
departamentales y municipales que han
abusado de los recursos publicos en esta
emergencia.

Actualmente se suscita una controver-
sia en cuanto a las funciones del Ministe-
rio Publico a raiz de la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, yo
les digo que nuestra preocupacion, como
respetuoso que soy de los derechos funda-
mentales y como miembro de la genera-
cion de la asamblea constituyente, es respe-
tar todas las convenciones internacionales,
pero también tenemos que armonizarlas,
y dejaria ése como uno de los puntos de
debate en este congreso, es decir, de como
hacemos compatible, por ejemplo, la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos
con dos convenciones posteriores en el
tema de corrupcion como lo son la Con-
vencion de Caracas de 1996 y la Conven-
cion de Naciones Unidas. Yo creo que ahi
hay un gran ejercicio para hacer, en como
podemos hacer compatible la defensa de
los derechos humanos y la lucha contra la
corrupcion.

Todos los colectivos que han sido afec-
tados por la pandemia en materia de de-
rechos politicos y civiles, pero sobre todo
en materia social, van a requerir de un tra-
bajo detenido para ver de qué manera lo
vamos a garantizar y los vamos a defender,
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como en el fortalecimiento de la red publi-
ca hospitalaria o de la reforma de la salud.
Son elementos en donde tiene que partici-
par la academia, esto no es una discusion
técnica, como no es la reforma a la justicia
una discusion de abogados, como tampo-
co la reforma a la salud es una discusion
de médicos. Hay una reforma a la salud ya
presentada en el Congreso de la RepUblica
que es fundamental, una herramienta que
permite saber cual es el camino que vamos
a tomar de aqui en adelante, y en ultimas
creo que lo que nos compromete en la pro-
teccion de la ciudadania, como de procura-
dor, es la procuraduria ciudadana de respe-
tar la Constitucion Politica de 1991. Tener
el corazén del lado de las victimas y los pies
en el territorio ha marcado acciones en esa
direccion.

Nos hemos preocupado por la situa-
cion carcelaria, y llevamos dos informes
denunciando las violaciones que se siguen
presentando a nivel de los minimos vitales.
Ustedes saben que el estudio del tema ha
sido progresivo, tardio en algunos casos,
aunque en todos los paises se le ha dado
prioridad al tema penitenciario en la pan-
demia. Tenemos problemas de garantias
del derecho a la salud, al agua potable y al
acceso a la justicia, pues las audiencias de
aquellas personas, cuya situacion juridi-
ca no se ha definido, sigue en entredicho,
entre otros temas presentes en la reforma
penitenciaria carcelaria, destacando, con
mucho respeto, que fue mucho mas efec-
tiva la legislacion ordinaria para combatir
el hacinamiento carcelario que las medidas
de emergencia que se tomaron, y por eso
seguimos insistiendo que en las carceles no
hay un problema de justicia sino un proble-

ma de salud publica que hay que resolver.

Termino destacando lo que sigue sien-
do el lastre diario al prender una radio o
una television en Colombia: el asesinato
de los lideres sociales. Hay una gran impo-
tencia, pues hemos tratado de desplegar
todas las acciones del Ministerio Publico, y
creo que hemos podido prevenir muchos
de estos hechos con las Mesas por la Vida
que hemos realizado con la Defensoria del
Pueblo y con la cooperacion internacional
en los territorios. Y no son mesas centra-
lizadas, pues dando 6rdenes desde Bogota
no se solucionan los problemas de los lide-
res sociales. Sabemos que es mucho mas lo
que tenemos que hacer por la defensa de
los lideres sociales, en los medios de comu-
nicacion y en las redes sociales, pues lo que
se esta mutilando son proyectos sociales de
desarrollo del pais, generalmente de comu-
nidades cuyos derechos han sido comple-
tamente vulnerados, atentandose contra el
derecho a la vida y la dignidad de las per-
sonas, pero también anulando proyectos
sociales en donde la defensa, por ejemplo
a nivel de la institucion de tierras, ha sido
uno de los elementos esenciales contra esa
maquina del terror que han montado las
organizaciones criminales.

Estos ocho meses nos han puesto a
prueba todos, y desde el punto de vista
juridico tenemos que hacer reflexiones.
Quiero decirles que la proteccion de los
derechos humanos, hoy mas que nunca,
es la piedra angular no solo de la labor de
la Procuraduria General de la Nacion y del
Ministerio Publico, sino de todas las insti-
tuciones del Estado. Quiero destacar, tam-
bién, cdmo nuestro objetivo, ademas del
fortalecimiento del Estado democratico de
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derecho, es tratar de maximizar los esfuer-
zos para superar las brechas de equidad, de
violencia y de inseguridad que amenazan
la vida y el bienestar de los colombianos,
de como debemos adaptar todo esto con
la brdjula ética que debemos ponerle a la
digitalizacion. Tenemos que concebir la
defensa de la promocién de los derechos
humanos en clave digital, y esos debates
hay que comenzarlos. Estoy convencido
de que esta era digital nos dara oportuni-
dades, pero representa un desafio de ética
publica, y ustedes lo han visto en el caso de
la gestion de la procuraduria, pues ha sido
una de nuestras grandes obsesiones.

Para concluir, considero que hay anti-
guas y nuevas amenazas contra los dere-
chos humanos y los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos, por lo que hay que
evaluar los mecanismos tradicionales de
proteccion de derechos actualizandolos
y dinamizandolos. Nos vamos a ver abo-
cados a una crisis adicional de la justicia y
hay que abrir las puertas a la ciudadania,
a la defensa de sus derechos. Con todo el
respeto, Creo que esto no es un asunto, y
lo hemos repetido, de reforma de las cu-
pulas de la justicia en Bogota. La bogota-
nizacion de las reformas a la justicia ha sido
una de las causas de su fracaso, pues de las
17 reformas que se han intentado desde
el aflo 2002, todas terminan en el bote de
la basura o en las frustraciones del pueblo
colombiano; por eso debemos pensar en
una dimension distinta de la reforma de
la justicia, una que sea territorial y local:
que mejor que sea una universidad la que,
desde Santa Marta, plantee estos temas al
pais. El pais necesita mas acceso a la justi-
cia, mas jueces, mas presupuesto y mas

politica publica judicial, para lo cual no es
necesario una reforma constitucional ni le-
yes estatutarias, es en la justicia local, en la
descentralizacion y en la desconcentracion
de la justicia donde esta la clave. A los 30
anos de la Constitucion Politica, es hora de
que comencemos a mirar cual es el estado
de los derechos de los colombianos, y con
la gran incertidumbre de lo que viene, ne-
cesitamos blindar esos derechos contra la
concentracion del poder, contra el auto-
ritarismo, contra el populismo e, incluso,
contra la polarizacion. El tema de la digni-
dad humanay de la defensa de la vida no es
un tema que deba polarizar al pais, pues la
gran amenaza que se viene también sobre
el Estado es la recentralizacion absoluta de
sus politicas, que es lo que estamos viendo,
ignorando lo que sucede en las regiones,
abandonando los territorios y renunciando
a la posibilidad de hacer politicas publicas
en aras de afrontar esta crisis sanitaria, eco-
ndmica y social de la justicia.

Nos vamos a ver
abocados a una crisis
adicional de Ila justicia

y hay que abrir las
puertas a la ciudadania,
a la defensa de sus
derechos
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Discurso peL DR. ALBerto Roias Rios.
PRESIDENTE DE LA HONORABLE CORTE
ConsrtitucioNAL DE CoLOMBIA,

EN EL || CoNGRESO INTERNACIONAL DE DERECHOS HumANOS*

esde la Corte Constitucional de Co-

lombia, en nombre de quien habla

como presidente, quiero extender
un saludo a todos los participantes de esta
segunda version del Congreso Internacional
de Derechos Humanos. No es dificil enten-
der el proposito de este eje tematico, pues
las circunstancias nos han traido un nuevo
modelo, una nueva dinamica y unas cargas
especiales que exigen respuestas frente a la
proteccion de los derechos humanos, en-
tendidos como el gran género del cual los
derechos fundamentales son una especie.
Nosotros somos defensores, protectores y
garantes de los derechos humanos, pero en
especial nos legitimamos a través de la defen-
sa de los derechos fundamentales.

Llama la atencion la configuracion en
el tiempo de esta dinamica, porque todos
sabemos que los derechos humanos tie-
nen trascendencia atemporal, es decir, no
podemos en un momento decir que voy a
estimar derechos humanos en determina-

* Discurso pronunciado el dia 6 de noviembre de
2020.

da época, sino bajo la circunstancia de unas
novedades concretas. Comprendemos que
existe una atemporalidad y universalidad
relativa, y las cuales debemos tener siempre
presente en los debates que nos proponga-
mos desde la academia.

La aparicion del Covid-19 ha generado
inéditas transformaciones a nivel social,
econdémico y ambiental, lo cual ha dado
lugar a una realidad de enormes desafios
para todos nosotros. Pensemos bien en el
Estado social y democratico de derecho,
en este contexto donde los gobiernos han
debido someterse a un escenario general
de excepcion en el que la democracia y los
derechos fundamentales han sido objeto
de limitaciones, nunca de suspension, por-
que recordemos que ni aln en estado de
excepcion se pueden suspender los dere-
chos fundamentales. La limitacion, enton-
ces, se presenta conforme a las necesida-
des de proteccion de la persona titular de
los derechos o de la sociedad, y esto tiene
una variacion de intensidad de acuerdo a
la clase de Estado, de la situacion de orden
publico y del riesgo sanitario, como lo visi-
bilizaron aqui en diferentes intervenciones,
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de como las lineas gubernamentales han
impactado negativamente y con mayor
intensidad a grupos poblacionales particu-
lares de nuestra sociedad, generalmente a
los adultos mayores y a las mujeres, quienes
han debido asumir una carga mas grande
de trabajo; a los migrantes y a los sectores
mas vulnerables de nuestra poblacion.

De igual manera, fuimos testigos de di-
versas reflexiones frente a la confrontacion
de los jueces a nuevas realidades debido al
confinamiento obligatorio. Se dispuso a
todo un grupo humano, como ustedes y
nosotros, a reflexionar sobre el alcance y el
reconocimiento de nuevos derechos y es-
cenarios como la democracia digital. Hoy
uno de los grandes problemas del pais es la
conectividad, y yo no puedo aislar a un pais
sabiendo que solo el 52.7% de la poblacion
tiene acceso a la misma, ;qué hacemos con
el resto del pais? es un derecho fundamental
que tiene que abrirse paso necesariamente,
y tendran que proveer los Estados una nue-
va organizacion que permita ese modelo de
vida que deja como herencia el Covid-19.

Otro tema que nosotros debemos
afrontar, como derecho humano funda-
mental, es el derecho a la telesalud; ese
tema del médico disfrazado de astronauta
que no puede ver a su paciente y que, en
consecuencia, no lo escucha, y no sabe qué
tiene 0 como se encuentra, debe superarse,
hay que buscar los instrumentos para que
el paciente pueda tener una atencion mu-
cho mas individualizada. Algo que hemos
sufrido también es el derecho a despedirse
de los seres queridos, pues las personas que
estan falleciendo en pandemia lo estan ha-
ciendo en la mas infinita soledad, y los que
se quedan permanecen en la mas infinita
orfandad, después de la soledad que pro-

duce esa tragedia, por lo que tenemos que
mirar como se maneja esto de una posibi-
lidad de despedirnos de los seres queridos.
El trabajo digno en casa no es un trabajo
cualquiera, ya dijimos que no es teletrabajo,
es trabajo en casa, pero no de cualquier ma-
nera, sino con dignidad, que genere alegria,
esperanza y realizacion, no conflictividad y
violencia por falta de provision, como jus-
tamente esta sucediendo. Respecto al tema
de la renta basica, como hacer para decirle
a las personas que dependen del trabajo
informal que se van para la casa, que de-
ben elegir entre morir de hambre o morir
de Covid-19 Es un tema complicado, de ahi
resulta necesario que se generen espacios
como éstos, de integracion, participacion y
reflexion sobre la actuacion del Estado y de
los actores institucionales y sociales frente
a la defensa y garantia de los derechos hu-
manos Y la salvaguarda del Estado social y
democratico de derecho. Nadie sabe lo que
esto significa hasta que se pierde, por eso
hay que defenderlo y conservarlo, hay que
construirlo todos los dias sin descuidarlo,
porque es lo que nosotros estamos dejan-
do a las generaciones que estan por venir.
El correcto funcionamiento del Estado
es indispensable, la limitacion de las liberta-
des ciudadanas y la concentracion de poder
deben tener un control, de ahi que, como re-
presentante de las instituciones ciudadanas,
nos corresponde hacer constante veeduria
y control social, y asi, entre todos, construi-
riamos un Estado equitativo y garantista de
los derechos humanos, que es lo que nos
va quedando de esperanza. Por su parte, la
Corte Constitucional, firme en su compro-
miso de salvaguardar la Constitucion Politi-
ca y los principios democraticos durante la
pandemia, modificé rapidamente su regla-
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mento interno para implementar las salas
plenas de manera virtual. Esto no podia pa-
rar, y nos asustaba lo que se venia encima.
Teniamos referencias de Italia, Espafia y Ale-
mania, pero entre estas potencias Colombia
ha sido un pais que ha logrado preservar sus
reglas, no obstante la conflictividad, como
un Estado social de derecho creible para
propios y para extranos, pero que exige ajus-
tes permanentes.

Lo anterior ha permitido que, con cele-
ridad y acorde a nuestro funcionamiento
interno, pudiéramos hacer control auto-
matico de 115 decretos legislativos expe-
didos por el gobierno en un tiempo relati-
vamente breve, porque salvaguardando el
debido proceso no podemos fallar antes
de 45 dias, pero se produjo el fallo de los
decretos mencionados, dandole una res-
puesta rigurosa al pais del control de sus
libertades y de sus derechos, entendiendo
las limitaciones que imponen las circuns-
tancias y respetando las competencias de
otros organos de cierre del poder publico
como el Consejo de Estado, la Corte Supre-
ma de Justicia, la JEP y el Consejo Superior
de la Judicatura, haciendo lo que nos co-
rresponde conforme a la Constitucion Po-
litica, la cual, en el articulo 215, exige hacer
todo para que se conserve intacta.

Los estados de excepcion no implican
de ninguna manera el aniquilamiento de
la Constitucion Politica, y en este contexto
adquiere relevancia la necesidad de defen-
der las expresiones democraticas de la ciu-
dadania, la cual desarrolla control politico y
otorga legitimidad al Estado, como sucede
con el derecho a la reunion y a la manifes-
tacion publica, garantia de aplicacion in-
mediata, como lo sefald la Corte Constitu-
cional en la Sentencia C 223 del 2017, en la

que se dice que no necesitamos mas nada
que la Constitucion Politica para proteger la
democracia en la calle; asi pues, no tenemos
por qué desconocer ese derecho ni pensar
que es gregario. Al contrario, son fortalece-
dores de la democracia y, en consecuencia,
debemos ser cuidadosos con lo que se viene
de pospandemia, donde va a haber mucho
reclamo social, desempleo, falta de vivien-
da, desesperanza y recesion, problemas to-
dos que requieren de nuestra imaginacion,
de buena voluntad y disposicion, principio
constitucional de la solidaridad.

En la sentencia mencionada recomen-
damos al Congreso de la Republica la re-
gulacion integral del derecho a la protesta
con el fin de ordenar el alcance y sus limi-
tes. Las manifestaciones que realiza la ciu-
dadania concretan una idea que tuvo la
constituyente de 1991, que conminé a la
sociedad civil a participar activamente en
los asuntos publicos y que cre6 modelos de
participacion, entre ellos, algo que propuse
denominar la democracia en las calles, un
escenario de liberacion y de expresion de
las demandas colectivas que facilitan la re-
solucion de los problemas sociales. Quisie-
ra recordar en este punto al profesor Luigi
Ferrajoli, quien sostuvo que el perfil de la
tridivision de poderes emanados de la so-
berania popular, mas alla de su clasica di-
fusion como ejecutivo, legislativo y judicial,
nos remite hoy a poderes de administra-
cion: el ejecutivo y el legislativo, plantean-
do que éstos tienen la tarea de materializar
los derechos fundamentales para lograr la
felicidad del pueblo, mientras los poderes
de control, en el que incluye a los jueces y
al ministerio publico, deben garantizar que
asi ocurra. No podemos olvidar que las per-
sonas que vemos protestando en las calles
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en marchas, que reclaman y piden ser es-
cuchados, son claves para las democracias.
Igual que la tutela y las acciones publicas
no son una veleidad democratica, sino ins-
trumentos de control para que se realicen
los fines del Estado, de uno que surge en ese
transito de un Estado autoritarista, donde el
ciudadano era un administrado, a un Estado
social y democratico de derecho, donde el
campesino mas humilde de la vereda pue-
de, con una tutela, poner contra la pared al
ejecutivo, al legislativo y al judicial cuando
a través de sus acciones vulneran sus dere-
chos. Los jueces creemos que nos legitima-
mos porque nos eligen y posesionan, igual
los funcionarios y los legisladores. Pero la le-
gitimacion viene por la proteccion genuina,
cabal y sincera de los derechos fundamenta-
les y de la realizacion de los principios cons-
titucionales. Hay quien dice todavia que no
hay articulo, paragrafo o inciso, o no tiene
que haber articulo, paragrafo o inciso, sino
principios como el de la dignidad. Reciente-
mente, un miembro de la fuerza publica in-
dicaba que a los policias debemos educarlos
y decirles que, si tienen a un hombre some-
tido y con esposas, ;qué mas se hace con él?,
{Por qué lo patea? ;Por qué lo golpea? ;Por
qué dispara una pistola taser para destruirlo?
eso es un abuso exorbitante, delincuencial, y
depende de la educacion. Pues bien, este es
un elemento que surge de la ensefianza, y no
se trata de ser alcahuetes, sino de entender
que la autoridad pone el orden y nada mas,
no destruye ni asesina, o de ninguna manera
procede de manera irracional contra nadie.
Otra cosa que quisiera indicar es la ten-
dencia a generalizar: son miles y miles de
policias los que se dedican a su actividad,
miembros del ejército, soldados y fuerza pu-
blica que hace bien su trabajo, que mueren
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recomendamos al Congreso de la
Repiiblica la regulacion integral
del derecho a la protesta con el
fin de ordenar el alcance y sus

limites. Las manifestaciones
que realiza la ciudadania

concretan una idea que tuvo la

constituyente de 1991 ”

en el oficio y nadie dice nada, pero de aquel
tanto por ciento que incurre en un grave
error se generaliza y, de alguna manera, se
golpea el honor y la configuracion de una
organizacion institucional. Las instituciones
hay que cuidarlas, y se deben corregir, pero
no atacarlas sistematicamente. Aqui viene
un nuevo elemento que surge de laidea de la
diversidad de reconocimiento. Tiempo atras
el filésofo Friedrich Hegel decia que la histo-
ria de la humanidad es la historia de la lucha
por el reconocimiento. Cuando vemos a los
indigenas reclamando, a los obreros y a los
estudiantes, hay que recordar a Hegel, pues
son grupos en busqueda de reconocimien-
to, y no debemos molestarnos por el recla-
mo popular, sino controlar los desmanes y
la agresion; hay que ser inteligentes y tener la
suficiente capacidad para manejar las situa-
ciones, pero la democracia no para y alin en
las calles es consciente de las nuevas realida-
des que exigen esfuerzos institucionales. No-
sotros seguiremos afrontando los retos que
exige la virtualidad para la supremacia de los
derechos y el respeto de la Constitucion Po-
litica de todos los colombianos.
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ANOTACIONES SOBRE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION EN EL MARCO DE LA PANDEMIA
Silvia Serrano Guzman*

linicio de la pandemia se decia que
el virus era igualitario, pues no co-
nocia fronteras y afectaba a ricos
y a pobres. Poco tiempo pasé para que la
realidad global demostrara lo contrario. La
pandemia no solo ha operado como un es-
pejo de las profundas y variadas desigual-
dades con las que convivimos, sino que las
ha exacerbado con impactos que aun son
dificiles de medir, pero que ya es posible
calificar de graves y duraderos.
Recordemos brevemente la complejidad
del contenido normativo del derecho a la
igualdad y no discriminacion, el cual incorpo-
ra una prohibicion de trato diferente injustifi-
cado, cuyo escrutinio es especialmente estric-
to si se basa explicita o implicitamente en una
categoria problematica o sospechosa, como
un mandato de medidas diferenciadas para
superar situaciones de discriminacion sisté-

* Abogada de la Universidad Autéonoma de Bucara-
manga. Magister de la Universidad de Georgetown.
Trabaja en la Comision Interamericana de Derechos
Humanos como especialista en derechos humanos
en el Grupo de Litigio ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

mica o estructural. La discriminacion puede
operar directa o indirectamente, es decir, con
la intencion misma de discriminar o por el
efecto desigual que generan las leyes o poli-
ticas aparentemente neutrales. En este senti-
do, la nocion de interseccionalidad es crucial
para entender las desigualdades visibilizadas,
profundizadas y generadas en este contexto.
La pandemia ha confirmado de manera
enfatica la pertinencia de las dimensiones
legales del principio de igualdad y no discri-
minacion, sumado a la necesidad urgente de
que la respuesta estatal esté informada por
ambas; pero también ha expuesto ejemplos
de las desigualdades en estas dimensiones.
En estos largos meses hemos sido testigos
de diferencias de trato explicitas con base en
categorias prohibidas; hemos visto como se
han incrementado las estigmatizaciones de
ciertos grupos, los estereotipos e incluso la
violencia discriminatoria. Se ha evidenciado
la necesidad de enfoques diferenciados en las
respuestas Y, especialmente, son incontables
los supuestos de discriminacion indirecta
tanto por la pandemia como por las medi-
das de salud publica. Al prever los impactos
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amediano y a largo plazo de la pandemia, re-
sulta evidente que la desigualdad subyacente
que dio lugar a este panorama, va a exacer-
barse como consecuencia de los efectos en la
economia a nivel nacional y global, llevando
a la profundizacion de la pobreza.

Algunos factores identificados por la
Organizacion de las Naciones Unidas, en su
Marco de la ONU para la respuesta socioe-
condémica inmediata ante el COVID-19, en
cuanto a las perspectivas de recuperacion
en este contexto, son la situacion de pobre-
za que ya existia; la capacidad del sistema de
salud; la existencia (o no) de protecciones
sociales robustas y la brecha digital. También
sefalan otros factores mas individuales que
determinan estas desigualdades, como las
condiciones personales (el género o la raza);
condiciones sociales (la pobreza o la pobreza
extrema); condiciones legales (el estatus mi-
gratorio); ocupacion (ser trabajador/a infor-
mal o esencial) y ubicacion (areas rurales con
precariedad en servicios basicos, centros de
detencion, campos de refugiados o el hecho
de vivir en situacion de calle).

Una de las expresiones mas severas de la
desigualdad y de la discriminacion en el con-
texto de la pandemia es la alta prevalencia y
la desproporcion en nimeros de contagios y
muertes por Covid-19 en grupos que coinci-
den con los tradicionalmente desaventaja-
dos y con la interseccion de varios factores
de vulnerabilidad. Probablemente cada pais
tendra sus variaciones en cuanto a los gru-
pos desproporcionadamente representados
en las cifras de contagios y mortalidad. Sin
embargo, es posible reflexionar en torno a
algunas manifestaciones de esta situacion y
sus explicaciones. Asi pues, uno de los gru-
pos mas vulnerables a complicaciones son

las personas con comorbilidades como la
obesidad, la diabetes y otras enfermedades
crénicas no transmisibles, cuya prevalencia
es alta en grupos desfavorecidos, lo que se
explica, entre otros factores, por su situacion
frente a los determinantes sociales de la sa-
lud y las desventajas historicas en el acceso a
sus bienes y servicios.

La desproporcionada mortalidad en gru-
pos vulnerables tiene que ver, a su vez, con
situaciones en las cuales las personas simple-
mente no estan en condiciones de aislarse fi-
sicamente y cumplir con las medidas de salud
publica. Estaimposibilidad se ha desprendido
de varios factores. Uno de ellos es porque se
trata de grupos que deben enfrentar la pan-
demia en situaciones con falta de acceso, o
acceso inadecuado, a servicios publicos esen-
ciales como el agua potable, como sucede en
zonas rurales, con personas en situacion de
calle o con asentamientos informales en con-
diciones de precariedad socio-economica.
Esta grave prevalencia también puede ser el
resultado de estar en situacion de privacion
de la libertad, sin que se adoptaran a tiempo
medidas para compensar el riesgo diferencia-
do que enfrentaban en la pandemia. Tal fac-
tor explica las cifras de contagios de personas
privadas de la libertad o de adultos mayores
que, en adicion a la vulnerabilidad al virus por
la edad, sin medidas oportunas de mitigacion
empeoraron sus situaciones.

Es necesario comentar también las des-
ventajas emergentes del contexto de la pan-
demia. A medida que se van flexibilizando las
medidas de aislamiento con el fin de reactivar
progresivamente la economia, las personas
que hacen parte de la fuerza de trabajo que
debe salir a la calle, son aquellas en situacion
de mayor vulnerabilidad socioeconémica.
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En algunos casos, los factores generadores
de la prevalencia de contagios y muertes en
ciertos grupos operan de manera conjunta.
Asi, por ejemplo, lo/as trabajadore/as que no
se pueden quedar en casa en el proceso de
flexibilizacion de las medidas de aislamiento
estricto, o las personas en dificil o imposible
situacion de implementacion de dichas me-
didas, suelen coincidir con los grupos que han
enfrentado historicamente una desigualdad
estructural en ambitos como el de la salud
y, por lo tanto, no solo estan en situaciones
que los exponen mas al contagio, sino que
una vez contagiados, quedan expuestos a
complicaciones y a la muerte por las comor-
bilidades asociadas a tales determinantes. Por
otro lado, las exigencias de la pandemia y la
consecuente sobrecarga en los sistemas de
salud han planteado nuevos riesgos de discri-
minacion en el acceso a sus bienes y servicios,
al mismo tiempo que ha empeorado las dis-
paridades y barreras estructurales que enfren-
tan ciertos grupos en su acceso.

Aunque es razonable que ante la situa-
cion se hayan adoptado decisiones de prio-
rizacion de unos servicios sobre otros, en
algunos paises esto ha sido utilizado para
justificar limitaciones, como por ejemplo
en el acceso de las mujeres a servicios de sa-
lud sexual y reproductiva, empeorando las
barreras que tradicionalmente enfrentan.
Igualmente, las personas con enfermedades
crénicas no transmisibles se han visto afecta-
das en el acceso a sus tratamientos, aunque
se trate de un grupo en especial situacion de
riesgo frente al Covid-19 con alta prevalencia
en sectores pobres.

En el marco de la adopcion de criterios
de priorizacion para el racionamiento de
los medios para la terapia intensiva ante un

escenario de escasez causado por el colapso
del sistema de salud, la experiencia global
ha mostrado una serie de riesgos de discri-
minacion. Algunas de las guias adoptadas
han incluido criterios de exclusion a priori
que coinciden con grupos desaventajados,
como personas con discapacidad, personas
mayores o con condiciones de salud deter-
minadas. Otras incluyen modelos de des-
empate que aceptan la consideracion de los
mismos criterios, aunque con formulaciones
aparentemente neutrales, como la supervi-
vencia a largo plazo libre de enfermedad.
Aun dentro de los modelos mas objetivos
que indican como criterio fundamental el
prondstico a corto plazo basado en la situa-
cion clinica del momento, ésto trae consigo
una fuerte carga de discriminacion indirecta
en grupos vulnerables.

Otro enfoque, respecto el principio de
igualdad y no discriminacién en el contex-
to de la pandemia, es el de los impactos
diferenciados y desproporcionados de las
medidas de salud publica restrictivas de
derechos. Tales impactos son consecuencia
de situaciones subyacentes de discrimina-
cion estructural de ciertos grupos donde
existe una interseccion de factores de vul-
nerabilidad. Las medidas de aislamiento,
que evidentemente persiguen fines legi-
timos de salud publica y que pueden ser
consistentes con un test tradicional de res-
tricciones de derechos conforme a normas
nacionales e internacionales de derechos
humanos, no necesariamente limitan los
derechos de manera neutral, incluso en al-
gunos paises se han presentado disefiadas
explicitamente de manera discriminatoria.
Comparto algunos ejemplos sin pretension
de exhaustividad:
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Las personas a quienes las medidas de
aislamiento les genera la total, o casi total,
pérdida de ingresos, lo que redunda en
una imposibilidad de satisfacer sus nece-
sidades basicas. En general, este factor de
vulnerabilidad coincide con personas que
no cuentan con servicios basicos y con-
diciones de salubridad para cumplir con
las medidas expuestas. Estos grupos, por
su situacion, se ven forzados a incumplir
las medidas de aislamiento y, por lo tanto,
corren el riesgo de ser perjudicados por
respuestas punitivas. Otro ejemplo es el
de las personas para quienes el aislamien-
to fisico se traduce en un riesgo exacer-
bado de violencia, como es el caso de las
mujeres y las nifias. Respecto al género, la
desigualdad en la cuarentena también se
manifiesta en los roles desproporcionados
de cuidado directo e indirecto que tienen
las mujeres. Esto, ademas de la sobrecarga
fisica y mental diferenciada, puede tener
otros efectos, como la profundizacion de
la posicion de desventaja que ya tienen las
mujeres en el ambito laboral.

Una expresion adicional de la discrimi-
nacion en el contexto de las medidas de ais-
lamiento, tiene que ver con las regulaciones
de la implementacion de las cuarentenas
como medidas enfocadas en el género, que
fueron rapidamente corregidas en varios
paises. En similar sentido, el mantenimien-
to estricto de cuarentenas para personas
mayores fue considerada una diferenciacion
discriminatoria en el contexto de reclamos
judiciales. Este panorama general permite
plantear cuatro elementos de lo que seria
una respuesta estatal que se tome en serio
el principio de igualdad y no discriminacion
en el contexto de la pandemia:

1. Abstenerse de diferenciaciones discri-
minatorias en el disefio e implementacion de
las medidas que se adopten, incluyendo las
relacionadas con la priorizacion de servicios
de salud como en las medidas de aislamiento
u otras restrictivas de derechos con fines de
salud publica.

2. Adoptar medidas de compensacion
para mitigar los impactos desproporcionados
de la pandemia en el ejercicio del derecho a
la salud, en las limitaciones de derechos por
razones de salud publica y en el acceso a la
informacion. Sobre estas medidas de com-
pensacion con enfoques diferenciados, los
organismos internacionales de derechos hu-
manos, tanto a nivel universal como a nivel
interamericano, han asumido un rol activo en
proveer orientacion especifica a los Estados.

3. Adoptar de manera urgente e inme-
diata medidas econémicas de apoyo sufi-
ciente a personas y familias en situacion de
vulnerabilidad socioeconémica, procurando
en la mayor medida posible la focalizacion de
dichas medidas, especialmente si se imple-
mentan a través de programas ya existentes.

4. Estas medidas urgentes deben activar
paralelamente la consideracion seria sobre
las medidas a mediano y largo plazo nece-
sarias para enfrentar los efectos devastado-
res que la pandemia tendra en la economia
y, consecuentemente, en la profundizacion
de los indicadores que favorecen esa des-
igualdad estructural. Estos debates incluyen,
al menos, la necesidad de los fundamentos
de un ingreso basico universal, asi como un
nuevo pacto fiscal con enfoque en derechos
humanos hacia el fortalecimiento de un Es-
tado capaz de proveer bienes y servicios pu-
blicos y de tener bases sociales minimas de
proteccion social.
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EL DERECHO JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL SOBRE LA VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER EN APLICACION DE LA Lev 1257 pe 2008:
una mirada a la época de pandemia del Covid-19 y sus efectos
Glitza Roncallo Robles* y Gisela Pérez Quesada*

Resumen: El presente articulo tiene como
objetivo analizar el derecho jurisprudencial
de la Corte Constitucional de Colombia en
los afios 2017,2018 y 2020 en torno al fené-
meno social y juridico de la violencia con-
tra la mujer, todo esto en aplicacion de la
Ley 1257 del 2008. El estudio evidencia que
resulta comun identificar los problemas de
asimetria y de desigualdad de género en las
sentencias judiciales. Asimismo, la Corte
Constitucional, de acuerdo con la Consti-
tucion de Colombia y la ley, ha reconocido
en su jurisprudencia que las mujeres son
sujetos de especial proteccion constitu-
cional, dado que estan en una situacion de
desventaja manifiesta, extendida a todos
los &mbitos de la sociedad (familiar, edu-
cacion y trabajo). Sin duda, el analisis juris-
prudencial otorga unas reglas claras y de-
terminantes para los operadores judiciales
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Derecho Internacional Humanitario. Docente de la
Universidad del Magdalena.

“* Abogada. Especialista en Derecho Penal y Crimi-
nologia. Fiscal delegada ante jueces municipales y
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y administrativos para garantizar que todo
se haga en clave de los derechos humanosy
fundamentales de las mujeres como grupo
de atencion y proteccion constitucional.

Palabras clave: Violencia de género,
Mujer, Corte Constitucional, Ley 1257, Pan-
demia, Covid-19.

Abstract: This article aims to analyze
the jurisprudential law of the Constitutio-
nal Court of Colombia in the years 2017,
2018 and 2020 regarding the social and legal
phenomenon of violence against women,
all this in application of Law 1257 of 2008.
The study demonstrates that it is common
to identify problems of asymmetry and
gender inequality in judicial decisions. Li-
kewise, the Constitutional Court, in accor-
dance with the Constitution of Colombia
and the law, has recognized in its jurispru-
dence that women are subjects of special
constitutional protection, given that they
are in a situation of manifest disadvanta-
ge, extended to all areas of society (family,
education and work). Without doubt, the
jurisprudential analysis provides clear and
decisive rules for judicial and administrati-
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ve operators to guarantee that everything
is done in the key of the human and funda-
mental rights of women as a group of care
and constitutional protection.

Keywords: Gender violence, Woman,
Constitutional Court, Law 1257, Pandemic,
Covid-19.

Introduccion

El Departamento de Asuntos Econémicos
y Sociales, en su Division para el Adelan-
to de la Mujer de la Organizacion de las
Naciones Unidas (en adelante ONU), sos-
tiene que, en los dos ultimos aios, varios
paises han adoptado o mejorado leyes
con el fin de evitar la violencia contra las
mujeres. Esta entidad entiende que dichas
leyes deben garantizar el enjuiciamiento
y el castigo de aquellos que cometen este
tipo de violencia; busca, ademas, empo-
derar y apoyar a las victimas y hace que la
prevencion se refuerce. No obstante, aun
existen vacios legales en esta materia. Es
asi, que todos los paises del mundo conti-
ndan sin estar a la altura de sus obligacio-
nes y compromisos internacionales para
evitar la violencia contra las mujeres, tal
como lo expone la ONU (2010).

Este estudio busca generar un impacto
en el derecho y en la sociedad, ya que por
falta de la buena aplicacion de la Ley 1257
de 2008, se estan vulnerando los derechos
a muchas mujeres, y por tal razén se les
esta revictimizando, llevadas a callar y a no
denunciar el maltrato del que son victimas;
es por esto que la Corte Constitucional de
Colombia ha emitido pronunciamientos al
respecto y reiterado su preocupacion por
la desigualdad de género en las sentencias

judiciales, ademas de la falta de aplicacion
de la Constitucion Politica y de los trata-
dos internacionales ratificados por el pais.
De esta forma, la Sala Séptima, la Sala Sex-
ta y la Sala Plena de Revision de la Corte
Constitucional, vienen reiterando, en sus
jurisprudencias, el principio de la igualdad,
agregando que la utilizacion de la violencia
fisica, sexual y psicoldgica contra las mu-
jeres son formas de discriminacion. Estos
organismos han expresado que, a pesar
de los esfuerzos del Estado por incorporar
mecanismos de proteccion en el ordena-
miento juridico, los indices de violencia,
especialmente doméstica, siguen aumen-
tando (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-338 del 2018).

Por lo anterior, la pregunta que nos ha-
cemos es: ;cual ha sido el pronunciamiento
de la Corte Constitucional en casos sobre
violencia contra la mujer frente a la apli-
cacion de la Ley 1257 de 2008 en los afos
2017,2018 y 20207, ;Cual es la mirada fren-
te a la violencia contra la mujer en época
de pandemia del Covid-197? El objetivo es
estudiar los hechos, las consideraciones y
la regla jurisprudencial de las sentencias
en casos en los que se ha pronunciado la
Corte Constitucional con relacion a la ley
mencionada.

Definicion conceptual de la agresion
y de la violencia contra la mujer: una
mirada a las categorias generales

La agresividad, entendida en términos de
utilidad bioldgica, es una respuesta adap-
tativa de la conducta normal expresada,
ya que con el fin de satisfacer las necesida-
des vitales y eliminar, o superar cualquier
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amenaza contra la integridad fisica o psi-
colégica, es orientada a la conservacion
del sujeto y de la especie. Solo en caso de
actividad depredadora, la agresividad con-
duciria a la destruccion del oponente, lle-
gando a provocar, incluso, la muerte (Or-
tega y Alcazar, 2016). Desde el punto de
vista semantico, estos autores sefialan que
el término violencia se aplica convencio-
nalmente a todas las formas de expresion
de agresion, en las que el valor adaptativo
ya esta perdido y puede evidenciarse una
alteracién de los mecanismos naturales
relacionados con el control de la conduc
ta agresiva, en tanto que su objetivo es el
daio externo.

Ahora bien, desde “[...] la perspectiva
de la violencia de género o teoria feminis-
ta y la de violencia de pareja o simetria de
género, son diferentes las formas de evaluar
la violencia en las relaciones de pareja” (Ar-
noso et al, 2017, p. 16). Alli se comprende
el predominio de diferentes tipos de con-
ductas violentas, tales como la fisica, la psi-
cologica o la sexual, por parte de un miem-
bro de la pareja hacia el otro. Seglin Boira,
Carbajosa y Méndez (2016), al analizar las
principales conclusiones de la Organiza-
cion Panamericana de la Salud (en adelan-
te OPS) en diez paises de Latinoamérica,
la violencia constituye un problema social
y al mismo tiempo de salud publica, pues
incide radicalmente en la vida diaria de las
mujeres violentadas.

De acuerdo con esto, sumado a que la
vulneracion de los derechos de la mujer es
frecuente en nuestro sistema cultural, aun
se considera natural que el sexo masculino
esté asociado a la actividad, a larazény a
la agresividad; mientras que la esencia del

sexo femenino sea considerada la pasivi-
dad, el sentimiento y la ternura. Asi, desde
la logica patriarcal se organiza el funcio-
namiento familiar desde dos variables: el
poder y el género, causas constituyentes o
entornos propicios para las interacciones
violentas, principalmente con la vulnera-
cion de la mujer.

La violencia contra la mujer y sus
diversos matices en el ordenamiento
juridico colombiano

No debe desconocerse, como expresa
Ruiz, que: “[...] el proceso de emancipa-
cion de las mujeres ha estado determi-
nado por el movimiento de la sociedad
hacia el progreso, la libertad y la igualdad
politica y social” (2002, p. 35). Se habla de
igualdad de derechos de hombres y mu-
jeres, consagrado en nuestra carta marga,
como una de las grandes reivindicaciones
y conquistas de nuestros tiempos, sin em-
bargo, esto no siempre sucede, y uno de
los conflictos mas relevantes de las socie-
dades es la violencia intrafamiliar.

Segun la OPS, esta problematica incide
de manera directa sobre la vida cotidiana
de las mujeres, expresandose y agravan-
dose a través del desarrollo de relaciones
abusivas de poder, de control de las rela-
ciones de la victima y de la impunidad de
los agresores. La investigacion de la OPS en
diez paises latinoamericanos es conocida
como Ruta Critica, y su fundamento esta
en la Convencion de Belém do Pard’, reali-

1 Convencion interamericana para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra la mujer, adoptada
el 9 de junio de 1991. Fue el primer tratado interna-
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zada entre diciembre de 1994 y noviembre
de 1996, donde se adoptaron politicas de
atencion y prevencion de la violencia con-
tra las mujeres. Cabe destacar que, a pesar
de que esta convencion se refiere a la vio-
lencia contra el género femenino, en nin-
gun pais de Latinoamérica se ha aprobado
una legislacion especifica contra este tipo
de agresion, sino contra la violencia intrafa-
miliar o, a lo sumo, contra la violencia hacia
la mujer y la familia. Esto no es producto
de un descuido, sino de la resistencia de
los sectores politicos nacionales a aceptar
la existencia, la gravedad y las dinamicas
propias de las formas de violencia que se
ejercen contra las mujeres, como lo expresa
el Programa Mujer, Salud y Desarrollo de la
OPS/OMS (2000).

Una respuesta apropiada hacia la vio-
lencia contra la mujer necesita incluir la
busqueda permanente y los reportes de
nuevos casos que permitan la visualizacion
de un camino claro hacia la capacitacion de
profesionales de manera permanente, faci-
litando la coordinacion integral con todos
los servicios disponibles (donde se incluya
la investigacion formal) y la orientacion in-
tegral® a las mujeres expuestas.

cional de derechos humanos que aborda la violencia
contra la mujer y consagra el derecho a que tengan
una vida libre de violencia. Esto fue ratificado por
Colombia mediante la Ley 248 del 29 de diciembre
de 1995.

2 La orientacion integral debe mirarse como el pro-
ceso donde se busca ayudar a las personas en la
toma de decisiones en determinadas situaciones de
su vida, y asi conseguir la resolucion de problemas
personales y/o sociales. Dentro de la orientacion
integral se debe hacer énfasis en: “El desarrollo de
capacidades. Asistencia técnica. Acciones de forma-
cion. Movilizacion social. Articulacion intersectorial.

Un analisis legal de la proteccion para
las mujeres en Colombia: construccion
de una matriz

Si bien Colombia cuanta con avances en
su legislacion con relacién a los derechos
de la mujer, aun no tiene un marco legal
solido para avanzar en ellos, en la medi-
da que aun existen desafios importantes
para su aplicacion total, como muestran
los datos sobre las brechas de género. Por
ejemplo, la Constitucion Politica de 1991
es la gran aliada de los derechos y de la
participacion ciudadana en el pais y de las
mujeres. Después de ella, se han promul-
gado una serie de normas, entre reformas
constitucionales, leyes, sentencias de la
Corte Constitucional (en adelante CC) y
actos legislativos relativos a ambitos de
accion en favor de las mujeres.

Ademas de las normas establecidas por
los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, hay un marco legal de
referencia que se compone de un grupo de
normas: la Ley 294 de 1996 (por la cual se
desarrolla el articulo 42 de la Constitucion
Politica y se dictan normas para prevenir,
remediar y sancionar la violencia intrafa-
miliar), y la Ley 1257 de 2008 (por la cual
se dictan normas de sensibilizacion, pre-
vencion y sancion de formas de violencia
y discriminacion contra las mujeres, se re-
forman el cdigo penal y de procedimiento
penal). A continuacion, presentamos una
matriz legal, que hemos denominado leyes
favorables para las mujeres en Colombia.

Gestion del conocimiento” (Ministerio de Salud y
Proteccion Social de Colombia, 2020).
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Tabla 1.

Leyes favorables para las mujeres en Colombia

Leyes Descripcion

Ley 248 de 29 de diciembre 1995 | Convencion de Belém do Pard
La convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer.

Ley 599 de 24 de julio de 2000 | Cédigo Penal Colombiano.

Ley 823 de 11 de julio de 2003 | Se dictan normas sobre igualdad de oportunidades para las mujeres.

Ley 906 de 31 de agosto de 2004 | Codigo de Procedimiento Penal de Colombia. Sistema Penal Acusatorio.

disposiciones.

Ley 1257 de 4 de diciembre de | Se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancién de formas
2008 de violencia y discriminacion contra las mujeres; se reforma el Codigo
Penal, el de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras

Ley 1542 de 5 de julio de 2012 | Garantiza la proteccion y diligencia de las autoridades en la
investigacion de los presuntos delitos de violencia contra la mujer
y eliminar el caracter de querellables y desistibles de los delitos de
violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria, tipificados en los
articulos 229 y 233 del Cddigo Penal.

Ley 1639 de 2 de julio de 2013 | Se fortalecen las medidas de proteccion a la integridad de las victimas de
crimenes con acido y se adiciona el articulo 113 de la Ley 599 de 2000.

Ley 1761 de 6 de julio de 2015 | Por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito autdnomo
y se dictan otras disposiciones.

Fuente: Elaboracion propia.

Ademas de estas leyes, se han expedido los siguientes decretos con el fin de prevenir la
violencia contra la mujer, los cuales hacen parte del marco juridico vigente en el pais.

Tabla 2.

Decretos favorables para las mujeres en Colombia

Decretos Descripcion

Decreto 164 de 25 de enero de 2010

Se crea una comision intersectorial denominada Mesa

interinstitucional para erradicar la violencia contra las Mujeres.

Decreto 2734 de 27 de diciembre de

Por el cual se reglamentan las medidas de atencion a las

2012 mujeres victimas de violencia

Fuente: elaboracién propia.

Estas normas nacionales e internaciona-
les son evidencia de somos testigos de un
creciente impulso para frenar la violencia
contra las mujeres. Es asi que las normas
que contienen el marco modelo para la
legislacion en materia de violencia contra

las mujeres se constituyen en una herra-
mienta importante de apoyo a las inicia-
tivas encaminadas a proporcionar justicia,
ayuda, proteccion y soluciones juridicas a
las victimas y a responsabilizar a los acto-
res de tales acontecimientos.
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Analisis de caso: una mirada

al derecho jurisprudencial

de la Corte Constitucional
Construccion de linea

(sentencias relevantes y no relevantes)

Gana especial relevancia, para la cons-
truccion de lineas jurisprudenciales en el
analisis de las decisiones y de los prece-
dentes judiciales de las altas cortes, en la
medida en que le permite a los juristas, al
momento de plantear determinado caso:
(a) disefar una tactica que le permita la
defensa articulada en las resoluciones que
fueron proferidas previamente; (b) deter-
minar los razonamientos juridicos que se
relacionan, los cuales dan soporte a la de-
cision, y (c) identificar el trayecto que las
posiciones juridicas han recorrido a lo lar-
go del tiempo, con la finalidad de predecir
cual seria la determinacién de un juez so-
bre cualquier problema juridico.

La importancia de la linea jurispruden-
cial radica en que se convierte en un valio-
so soporte para un mejor analisis de caso
y, de igual manera, representa una ayuda
que posibilita la identificacion de los con-
tenidos normativos en las sentencias. A su
vez, sienta un precedente y sirve de guia

Tabla 3.

para la toma de decisiones relacionadas
con ciertos temas. También las lineas ju-
risprudenciales ayudan a tener una idea
clara de cual ha sido el desarrollo norma-
tivo de un tema especifico.

Metodologia y procedimiento

La metodologia desarrollada en este trabajo
se caracteriza por corresponder al paradig-
ma cualitativo, siendo de disefio documen-
tal, basada en un andlisis jurisprudencial que
permite reflexionar sobre la informacion
recolectada y analizada de sentencias de la
Sala Séptima, la Sala Sexta y la Sala Plena de
Revision de la CC. Se analizan cuatro sen-
tencias que fueron proferidas en el periodo
comprendido entre 2017, 2018 y 2020. Para
clasificar y procesar la informacion se cons-
truy6 una matriz de tres entradas, segun las
categorias de analisis (los hechos, las consi-
deraciones y la linea jurisprudencial).

Resultados: analisis de la jurisprudencia
Sentencia T-027 del 2017

Hechos y consideraciones. El presente
caso resuelve una accion de tutela inter-

Sentencias de la Corte Constitucional sobre violencia contra la mujer

Sentencias relevantes de la Corte Constitucional

sobre violencia contra la mujer

Sentencias no relevantes de la Corte

Constitucional sobre violencia contra la mujer

Sentencia T-027/17

Sentencia T-311/18

Sentencia T-338/18

Sentencia T-012/16

Sentencia SU-080/20

Sentencia T-184/17

Fuente: elaboracion propia.
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puesta por la sefiora DPAP? en contra de
la Comisaria de Familia XX de Bogota y el
Juzgado XX de Familia de Bogota D.C, al
considerar vulnerados sus derechos fun-
damentales a la igualdad, a la integridad
personal y a la vida, por habérsele nega-
do la solicitud de desalojo por violencia
intrafamiliar del sefior JGZ. La accionan-
te indica que solicitdo ante la Comisaria
de Familia XX de Bogota una medida de
proteccion de desalojo contra JGZE. Ello
en razon a que fue victima de violencia fi-
sica y psicoldgica de su parte. Refiere que
la ultima agresion ocurrié el 1 de agosto
de 2015, cuando su compaiero “[...] la
empujé en varias ocasiones contra la pa-
red, el piso y la cama, ocasionandole va-
rias lesiones (equimosis) en los brazos,
piernas, espalda, tobillos y manos”. Indica
que, ademas, tan gravosa fue la violencia,
que la valoracion realizada por medicina
legal sumo ocho dias de incapacidad. Ex-
pone que la Comisaria de Familia resolvid
no conceder la medida de aseguramiento
solicitada al considerar que no contaba
con los elementos probatorios suficientes
para determinar la existencia de agresio-
nes que pusieran en peligro su humanidad
o integridad.

En este caso, la CC considerd aplicable
la jurisprudencia de este tribunal, en pro-
cura de la salvaguarda de los principios
de cosa juzgada y autonomia judicial, y
admitié la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra providencias judi-
ciales, supeditandola a la configuracion de

3 En aras de garantizar la proteccion de los derechos
de los accionantes y demas, se omite su nombre de
pila'y se utilizaran las siglas asignadas al caso.

dos conjuntos de criterios. Por una parte,
lo que se ha denominado requisitos gene-
rales de procedencia de la accion de tutela
contra decisiones judiciales (C-590 de 2005),
que permiten establecer si el asunto es de
aquellos en los que el juez constitucional
puede conocer del caso; y, por otra parte,
lo que ha denominado las causales especia-
les de procedibilidad (C-590 de 2005), que
son los criterios que determinan si en efec-
to se verificd o no una violacién al derecho
del debido proceso. Cumplidos los requisi-
tos generales de procedencia de la accion
de tutela contra decisiones judiciales, pue-
de entonces el juez constitucional pasar a
analizar si, en el caso concreto, se verifica
alguna de estas causales especiales de
procedibilidad de la accion de tutela con-
tra providencias judiciales. En este caso, la
accionante alega la existencia de un defec-
to factico en la sentencia proferida por el
Juzgado de Familia accionado, al no haber
tenido en cuenta el informe de medicina
legal que aporto para efectos de demostrar
que existia violencia intrafamiliar y que, por
lo tanto, debia ordenarse el desalojo de su
excomparnero.

Regla jurisprudencial del caso. La CC,
en cumplimiento de los mandatos consti-
tucionales y legales, ha reconocido en su ju-
risprudencia que las mujeres son sujetos de
especial proteccion constitucional, debido
a que presentan una situacion de desventa-
ja que se ha extendido a todos los ambitos
de la sociedad y especialmente a la familia,
a la educacién y al trabajo. En este sentido,
y en el marco de un ambito investigativo y
de juzgamiento de la violencia de género, la
CC ha amparado los derechos fundamen-
tales de este grupo poblacional cuando
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se ha demostrado que las autoridades de
conocimiento han vulnerado el derecho al
debido proceso en la evaluacion, con la ne-
cesidad de brindar medidas de proteccion
por violencia intrafamiliar.

Asimismo, la CC trajo a colacion la Sen-
tencia T-241 de 2016, en la que tuvo lugar
a pronunciarse sobre la vulneracion de los
derechos fundamentales de una mujer vic-
tima de violencia intrafamiliar, por el de-
fecto factico en el que pudo incurrir el juez
accionado al revocar la decision adoptada
por la Comisaria de Familia, consistente en
declarar el incumplimiento de la medida
de proteccion que favorecia a la accionan-
te. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) ha indicado
que en los casos de violencia contra la mu-
jer, las obligaciones especificas derivadas de
la Convencion de Belém do Para, refuerzan
y complementan las obligaciones genera-
les contenidas en el articulo 8 (garantias
judiciales) y de proteccion judicial de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH), de manera
que: “[...] los Estados tienen, ademas de las
obligaciones genéricas, una obligacion re-
forzada a partir de la Convencion de Belém
do Pard”. En cuanto al mandato contenido
en el literal b del articulo 7 de esta conven-
cion, es preciso indicar que la Declaracion
sobre la Eliminacion de la Violencia con-
tra la Mujer de la Asamblea General de la
ONU también lo reconoce en su articulo 4:
“Los Estados deberan: “[...] ¢) Proceder con
la debida diligencia a fin de prevenir, inves-
tigar y, conforme a la legislacion nacional,
castigar todo acto de violencia contra la
mujer, ya se trate de actos perpetrados por
el Estado o por particulares”.

Existen demandas ante la CIDH en
contra de los Estados de la CADH por el
incumplimiento del deber de debida di-
ligencia, siendo una de las mas célebres la
que presentd Maria Da Penha contra Brasil.
En aquella oportunidad, y tras comprobar-
se que en el pais existia una clara discrimi-
nacion contra las mujeres agredidas por la
ineficacia de los sistemas judiciales brasile-
fios, la CC condend el hecho de que el Esta-
do se hubiere tardado mas de quince afios
en tomar medidas efectivas en contra del
agresor, concluyéndose que su impunidad
resultaba contraria a la obligacion interna-
cional voluntariamente adquirida al ratifi-
car la Convencion de Belém do Para.

Sentencia T-338 del 2018

Hechos y consideraciones. El presente
caso resuelve una accion de tutela, inter-
puesta el 20 de junio de 2017 por la se-
fora NARD contra su excompaiiero per-
manente, el sefior WEGD, donde la actora
inicié accion de proteccion por violencia
intrafamiliar en la Comisaria XX de Fami-
lia-Suba XX, por actos de violencia fisica y
psicolégica cometidos en su contra y de
su hija LDGR de 9 afios de edad.

La accionante manifiesta que el sefior
WEGD, el dia 12 de junio de 2017, llegd de
mal genio a la casa, insultandola, diciéndo-
le palabras ofensivas y vulgares*. La accio-
nante le dijo al sefior WEGD que, si estaba

4 La insulté diciéndole que: “[...] era una perra, una
puta que se vivia revolcando con uno y con el otro y
que él ya sabia porque le habian contado” [...] “pu-
tear” [...] “puta y por perra”. (Expresiones literales

Sentencia T-338 del 2018, hecho #2).
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aburrido, que mejor dejaran las cosas asi,
pero WEGD reaccioné y sigui6é gritan-
dole, y en esa ocasion golped a la seiiora
NARD. A raiz de lo anterior, la peticionaria
prefiri6 irse de la casa y pasar la noche en
la calle para que no la siguieran agredien-
do. En razon de lo anterior, la Comisaria XX
de Familia-Suba XX admiti6 y avocé el co-
nocimiento de la accion de proteccion por
violencia intrafamiliar en favor de la actora
y de su hija mediante Auto del 20 de junio
de 2017 y ordené a WEGD a abstenerse de
realizar cualquier conducta que implicara
violencia fisica, verbal o psicoldgica, escan-
dalo 0 amenaza, en contra de NARS y/o en
presencia de la nifia LDGR. Adicionalmen-
te, cito a las partes para la audiencia de tra-
mite y de fallo el 29 de junio, y ofreci6 a la
accionante la posibilidad de hospedarse en
una casa refugio para mujeres victimas de
violencia intrafamiliar, pero la peticionaria
no acepto el ofrecimiento porque contaba
con el apoyo de su mama y de su hermana,
a quienes consideraba aptas para proteger-
la de su antiguo compaiiero.

Teniendo en cuenta las dos solicitudes,
la Comisaria XX de Familia-Suba XX deci-
di6é acumular las acciones por violencia in-
trafamiliar No. XXX y XXX de 2017, cuyas
partes son NARS y WEGD. Mediante fallo
del 29 de junio de 2017, la Comisaria XX de
Familia-Suba XX dicté medida de protec-
cion definitiva a favor de NARS, WEGD y
la nifia LDGR, prohibiendo a las dos par-
tes repetir los hechos objeto de queja o
cualquier conducta de amenaza u ofensa,
hostigamiento, agresion verbal o fisica, in-
timidacion, agravio o cualquier compor-
tamiento que pudiera constituir violencia
intrafamiliar.

El 22 de agosto de 2017, el Colegio RD
informo a la Comisaria XX Familia-Suba XX
de que, el 4 de agosto anterior, se presentd
una situacion entre la abuela materna y el
padre de la nifia LDRG, donde la agarraban
cada uno de un brazo, por lo que los do-
centes del colegio tuvieron que intervenir
y se la llevaron para que recibiera atencion
psicologica. Durante el servicio de orien-
tacion con la psicologa, LDGR conté una
agresion acontecida entre sus padres la
noche anterior, por lo que fue necesario
llamar a la policia. La psicologa enfatizé en
que no se evidenciaba espontaneidad en
los relatos de la nifia. El colegio solicité una
valoracion de la situacion por parte de la
Comisaria XX de Familia-Suba XX, con el
fin de garantizar el restablecimiento de los
derechos de la menor de edad, por lo que
la Comisaria XX de Familia-Suba XX inici6
de oficio el primer incidente de desacato el
30 de agosto de 2017. Posteriormente, el 8
de septiembre de 2017, la Comisaria XX de
Familia-Suba XX declaré el incumplimien-
to de la medida de proteccion por parte
de WEGD. En consecuencia, le impuso
una multa de tres salarios minimos legales
mensuales vigentes, convertibles en arresto
de tres dias por cada salario dejado de can-
celar. Dicha decision fue en grado de con-
sulta dentro del incidente de desacato, me-
diante fallo del 26 de septiembre de 2017.
El Juzgado XX de FCB confirmé la decision
de la Comisaria.

Con fundamento en esto, la juez ac-
cionada considerd que la seiiora NARS in-
cumplié la medida de proteccion impuesta
a favor de su hija. En consecuencia, le im-
puso la misma multa que al sefior WEGD.
Adicionalmente, orden6 a la Comisaria
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iniciar las actuaciones tendientes al resta-
blecimiento de los derechos de la menor
de edad. De esta manera, la peticionaria
interpuso una accion de tutela en contra
del fallo, por considerar que incurri6 en un
defecto factico. Particularmente, afirmo
que el juzgado accionado no valord la tota-
lidad de las pruebas del expediente, en las
que se demuestran los diferentes actos de
agresion del sefior WEGD en contra suya y
de su hija, y que, a pesar de ello, su sancion
es igual a la de su agresor.

Regla jurisprudencial del caso. La CC,
como primera medida, entr6 a analizar los
requisitos de procedibilidad de la accion de
tutela contra la providencia judicial. La dis-
cusion en este punto no tiene mayor expli-
cacion que la de notar un desconocimien-
to de un derecho constitucional, o de que
fuese aplicado indebidamente, y que es po-
sible a través de la tutela pedir su efectivo
reconocimiento.

Seguido a esto, la CC analizo el tema de
violencia contra la mujer. Menciondé que
es un fendmeno causado por distintos as-
pectos, tales como la historia, la cultura y
la sociedad, entendido como una manifes-
tacion de las relaciones de poder historica-
mente desiguales entre hombres y mujeres.
La comunidad internacional esta al tanto
de esta situacion, y a través de varias con-
venciones y tratados pretenden erradicar-
la. La ONU, mediante tratados internacio-
nales (1967, 1981, 1993, 1995), ha buscado
que los paises firmantes y no firmantes
sigan estos lineamientos. Un tratado im-
portante que Colombia ha ratificado es el
mencionado Belém do Para, donde el lema
fue que la mujer sera libre tanto en el am-
bito publico como en el privado. Este es un

punto que la CC analiza bien, mencionan-
do jurisprudencias y leyes en las cuales se
intenta eliminar de manera efectiva y real la
violencia contra la mujer. Algo a destacar es
que esta violencia sigue siendo invisibiliza-
da, pues lastimosamente existe el estereoti-
po de que los problemas de casa se quedan
en casa, por lo que son pocos los casos que
se denuncian, lo que genera poca accion
por parte del Estado.

Sentencia SU-080 del 2020

Hechos y consideraciones. La accio-
nante, quien actta a través de apoderado,
interpuso accion de tutela contra la deci-
sion que emitio la Sala de Familia del Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de Bogo-
ta el 14 de febrero de 2017, por medio de
la cual se resolvié el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia emitida
dentro del proceso de cesacion de efectos
civiles de matrimonio catolico, adelantado
por el Juzgado Once de Familia de Bogota.
Indic6 que el 16 de mayo de 2013 presentd
una demanda de cesacion de efectos civiles
del matrimonio en contra de VAM, preten-
diendo que se decretara la disolucién y la
liquidacion de la sociedad conyugal, la fija-
cion de la cuota alimentaria a favor de su
hija menor de edad y la condena al deman-
dado como coényuge culpable del pago de
alimentos con destino a la sefiora SCD por
la cuantia minima de $3.000.000. Para esos
efectos invoco las causales 23,32y 82,

Mediante sentencia del 15 de septiem-
bre de 2016, el Juzgado XX de Familia de
Bogota D.C, decretd la cesacion de los
efectos civiles del matrimonio catélico y
la disolucién y liquidacion de la sociedad
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conyugal, al haber encontrado proba-
das las causales 22 y 82 del articulo 154 del
Cddigo Civil, determinando como conyu-
ge culpable al demandado. De esta for-
ma, solicitd que se tutelaran sus derechos
fundamentales: “[...] a no ser discrimina-
da por razones de género, ni victima de
violencia contra la mujer ni intrafamiliar
[...] y asi se ampare su derecho funda-
mental a ser resarcida en los términos del
literal g del articulo 7 de la Convencion
de Belem do Para [...]" y, en consecuen-
cia “[...] se disponga la reparacion de per-
juicios prevista en el numeral 42 del arti-
culo 411 del Cédigo Civil, bajo la forma de
prestacion alimentaria periddica [...]"

La apelacion de la demandante en el
proceso ordinario atacd dos puntos especi-
ficos, a saber: la negativa de la juez que, en
esa oportunidad, no reconocié la materiali-
zacion de la causal 32 de divorcio, al encon-
trar que era posible que en la relacion ma-
rital este tipo de actos se hayan presentado
por parte de ambos conyuges y, segundo,
la negativa contenida en esa primigenia
decision de tasar la cuota alimentaria en
favor de la demandante, mecanismo que
uso el apoderado de la accionante tanto en
el proceso ordinario como en el tramite de
tutela, para aproximarse al fundamento de
su pretension, esto es, que su representada
fuera resarcida, reparada y/o compensada
con independencia de que se tratara de
una profesional que percibiera ingresos
mensuales al trabajar como consejera de
Estado, y ello por cuanto que, de la ausen-
cia de necesidad de una cuota alimentaria,
no puede seguirse la inexistencia de medi-
das de reparacion, resarcimiento y/o com-
pensacion en su favor.

Regla jurisprudencial del caso. El mode-
lo del Estado social de derecho no solo pros-
cribe toda discriminacion infundada, sino
que potencia la realizacion de acciones como
una forma de lograr que la igualdad no sea
solo un postulado tedrico o programatico,
sino el camino para el alcance de cotas de
igualdad material, auténticas y reales. Sobre el
caso en mencion, la CC sostuvo que esta clase
de violencia: “[....] es un fendmeno que suele
estar relacionado con diversas causas socia-
les, culturales, econdmicas, religiosas, étnicas,
historicas y politicas, que opera en conjunto
o aisladamente en desmedro de la dignidad
humana.” Esto permite comprender de nue-
vo laimportancia de la Convencién de Belém
do Par3, ratificada por Colombia por medio
de la Ley 248 de 1995. En su preambulo, los
Estados partes hicieron una serie de manifes-
taciones, todas ellas de absoluta relevancia,
para comprender el contexto, el proposito y
el contenido de la convencion. Alli se planted
que la violencia contra mujer comprende:
“[...] cualquier accién o conducta, basada en
su género, que cause muerte, dafio o sufri-
miento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer,
tanto en el ambito publico como en el priva-
do”. Y describe tres tipos de violencia: la fisi-
ca, la sexual y la psicoldgica, visibilizando tres
ambitos donde se manifiesta esta violencia: i)
en la vida privada cuando la violencia se ejer-
ce dentro de la familia, la unidad doméstica o
en cualquier otra relacion interpersonal, aun
cuando el agresor ya no viva con la victima; i)
en la vida publica cuando la violencia es ejer-
cida por cualquier persona, ya sea que esta
se lleve a cabo en la comunidad, en el lugar
de trabajo, en instituciones educativas, en es-
tablecimientos de salud o en cualquier otro
lugar; finalmente, iii) la violencia perpetrada
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o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra.

Una mirada a la violencia contra la
mujer en época de pandemia del
Covid-19

Antes de la pandemia del Covid-19°, ya en
Colombia las mujeres se encontraban en
gran desventaja en el ambito laboral, econo-
mico, familiar y social con los hombres, pues
la mayoria de ellas ganan salarialmente un
poco menos, y muchas dependen econémi-
camente de éstos. Las mujeres, en su parte
afectiva, son maltratadas y humilladas, y es-
cuchamos canciones cubiertas de chistes se-
xistas, ademas la publicidad en que el cuer-
po femenino es el objeto para la venta de
todo tipo de productos. Por todas estas si-
tuaciones, vemos la discriminacion en la que
mujer se encuentra. El informe presentado
por el director del Departamento Adminis-
trativo Nacional de Estadisticas (DANE) ex-
plica que, durante esta crisis econdmica, el
desempleo femenino aumenté en un 16.4%,
mientras que en los hombres fue de 9,8%:
“La diferencia de desempleo entre géneros
era de 6,2 puntos porcentuales en el primer

5 “Los coronavirus (CoV) son virus que surgen
periodicamente en diferentes areas del mun-
do y que causan Infeccion Respiratoria Aguda
(IRA), es decir, gripas que pueden llegar a ser
leves, moderadas o graves. Se han identificado
casos en todos los continentes y, el 6 de mar-
zo se confirmo el primer caso en Colombia”
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2020).
Con la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020
del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
Colombia decreta la emergencia sanitaria y se
ordenan medidas preventivas de aislamiento y
cuarentena.

trimestre del afio pasado. En el mismo pe-
riodo de 2020 es 6,6 puntos porcentuales”
(revista Dinero, 2020, parr.4).

En Colombia existe una gran pandemia
que es el feminicidio. Este flagelo es el resul-
tado, en muchos casos, de una violencia de
género, la cual ha crecido de forma sorpren-
dente a raiz del confinamiento del Covid-19,
declarado con la finalidad de mitigar la crisis
sanitaria. Se suponia que al estar en casa se
estaba mas seguro, pero para muchas muje-
res ha sido todo lo contrario. Segiin estudios
de la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econdémico (en adelante OCDE),
en 2020, a nivel mundial, una de cada tres
mujeres en el ambito doméstico ha experi-
mentado algun tipo de violencia; y segun la
Comision Econdémica para América Latina
y el Caribe (en adelante CEPAL) se informa
que, en el 2020, en los paises de Latinoamé-
ricay el Caribe, una de cuatro mujeres ha su-
frido situaciones de violencia fisica o sexual
por parte de su pareja, lo que lo hace mas
preocupante, ya que las mujeres, en su esta-
do de indefension constante, se encuentran
viviendo con su propio agresor.

No hay unanimidad en las cifras de fe-
minicidios en Colombia durante la pan-
demia, la Fiscalia General tiene registra-
dos 76, aseguran que el 96 por ciento
de estos se han esclarecido, lo que no
necesariamente quiere decir que exista
condena, pues algunos procesos apenas
estan en investigacion. Por su parte, el
Observatorio de Feminicidios en Co-
lombia ha contabilizado a corte del 22
de junio 113 mujeres asesinadas. Con
el pasar de los dias de pandemia, las ci-
fras muestran que la violencia crece. En
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marzo, el Observatorio registré 18 ca-
sos, en abril fueron 27, en mayo 31y en
junio 37” (revista Semana, 2020, parr.5).

En la publicacion numero 37 de la Con-
sejeria Presidencial para la Equidad de la
Mujer, se informa que, en Colombia, entre
el 25 de marzo y el 14 de mayo de 2020, se
ha reportado un aumento en las llamadas
a la linea 155, creada para la orientacion
de mujeres victimas de violencia. Este
aumento ha llegado a un 170% (DANE,
2019). Desde el 24 de marzo hasta el 6 de
abril de 2020 se han presentado 12 casos
de feminicidio (Consejeria Presidencial
para la Equidad de la Mujer, 2020). La ma-
yoria de estos casos han sido cometidos
por parejas o exparejas de las victimas, y
las barreras para acceder a los servicios de
salud, de justicia y de servicios sociales y
psicologicos, como refugios, se han ampli-
ficado durante esta época.

La violencia contra la mujer no conoce
estatus, posicion social, laboral, econémica,
raza o creencia religiosa, pues se presenta
donde menos lo pensamos; es asi como la
CC, en la Sentencia SU-080 de 2020, mues-
tra este flagelo y los distintos matices de la
violencia contra la mujer. Alli, la CC resta-
bleci6 los derechos a una mujer al exigir ser
reparada integralmente por los dafos que
padecio, a vivir libre de violencia intrafami-
liar, a no ser revictimizada, ya que, al pre-
sentar un proceso de cesacion de efectos
civiles de matrimonio catélico, invocando
las causales 2, 3 y 8 del articulo 154 del Co-
digo Civil, le fue negado su derecho, pese a
que dentro del tramite del proceso se de-
muestra claramente su violacion, pero por
su estatus economico le fue negado.

La Fiscalia General de la Nacion ha sefiala-
do que durante el periodo de cuarentena
19 mujeres han sido victimas de feminici-
dio, asi mismo, esta entidad ha recibido
3.069 denuncias de violencia intrafamiliar,
de las cuales 1.407 corresponden a delitos
sexuales. Es preciso que el ente investi-
gador proporcione informacion publica
sobre el comportamiento de este tipo de
violencias en el mismo periodo del afio
anterior para establecer con claridad la
variacion de un afo a otro. Sin embargo,
destacamos que esto significaria que, du-
rante la cuarentena, aproximadamente
cada 25 horas fue denunciado un femi-
nicidio, cada 10 minutos se realiz6 una
denuncia de violencia intrafamiliar y cada
21 minutos una denuncia por delitos se-
xuales. (Sisma Mujer, 2020, p. 5)

La Comisaria de Familia del Carmen de
Bolivar®, inform6 que, en ese municipio,
se han atendido 83 casos por violencia
contra la mujer en época de pandemia
del Covid-19, desde el 26 de marzo hasta
el 20 de agosto de 2020, cifra que es alar-
mante toda vez que en un solo municipio
de Colombia arroje tantos casos, lo que
demuestra que la violencia de género ha
sido y sera la pandemia de por vida de
las mujeres si no se toman los correctivos
necesarios para que cese definitivamen-
te. Podemos evidenciar que, en época de
pandemia, la violencia contra la mujer se

6 Informacion obtenida a partir de un derecho de
peticion que las autoras del presente articulo eleva-
ron ante dicha dependencia el dia 12 de agosto de
2020, respondido con oficio de fecha 20 de agosto de
2020, bajo el radicado CFECB. Of.090.
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agudizé y el Estado no estaba preparado
para afrontar dicho flagelo.

Conclusiones

Para analizar el maltrato a la mujer es nece-
sario conocer y ponderar las condiciones
sociales, econdmicas y demograficas; al com-
prender la manera en que estos factores se
vinculan con la violencia, esto permitira dar
un paso central en el enfoque de salud publi-
ca para prevenirla, empezando por la forma
en que estos comportamientos son asumi-
dos por muchos jueces, los cuales naturalizan
la violencia con visiones erradas de los casos
presentados. Se ha notado que la légica pa-
triarcal (poder y género), ligada a condiciones
de sometimiento y poco acceso al desarrollo
personal de las mujeres, nifias y ancianas, son
factores propicios para la violencia intrafami-
liar y de género, siendo las mujeres mas vul-
neradas por el aparato judicial encargado de,
precisamente, protegerlas.

Reconociendo que la violencia contra
la mujer es una realidad social, generada
como consecuencia de una manifestacion
de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre los géneros, en el plano
internacional se han suscrito numerosos
instrumentos para hacerle frente. Por ejem-
plo, en lo regional, ademas de la proteccion
a nivel general que ofrece la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
(1969), se aprob6, en 1995, la mencionada
Convencion de Belém do Par3; igualmente,
la Constitucion Politica de Colombia, en su
articulo 13 y 43, reconoce el mandato de
igualdad ante la ley y prohibe toda forma
de discriminacion por razones de sexo, dis-

poniendo que el hombre y la mujer gocen
de iguales derechos y libertades. Dichos
instrumentos internacionales son citados
de manera amplia en la jurisprudencia na-
cional, como es el caso de la CC en la Sen-
tencia T-027/17 y en la SU-080/2020.

En el plano interamericano, la CIDH
ha indicado con precision que, en los
casos de violencia contra la mujer, las
obligaciones especificas derivadas de la
Convencion de Belém do Para refuerzan
y complementan las obligaciones gene-
rales contenidas en los articulos 8 (so-
bre las garantias judiciales) y 25 (sobre
la proteccion judicial) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. La
mencionada convencion se ha converti-
do en uno de los elementos internacio-
nales mas importantes en esta materia,
pues es una normatividad que recoge las
principales obligaciones que los Estados
miembros de la ONU deben cumplir, evi-
tando la reproduccion de distintos tipos
de discriminacion en contra de la mujer.
Es a partir de esto que organizaciones y
tribunales internacionales han estable-
cido los estandares de proteccion de las
mujeres en el ambito publico y privado.

La condlusion es que, en los casos especi-
ficos de violencia contra la mujer, la investiga-
cion es la etapa de mayor importancia proce-
sal, pues es alli donde pueden obtenerse los
elementos probatorios necesarios para brin-
dar una tutela efectiva de los derechos que les
asisten. El Estado colombiano, en consonancia
con los diferentes mandatos constitucionales
y del derecho internacional, viene adoptando
un marco legal y de jurisprudencia que tiende
a la erradicacion de la discriminacion y de la
violencia contra la mujer.
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Comunipap LGBTI Y su DERECHO
A LA SALUD EN TIEMPOS DE PANDEMIA:
CAS0S COLOMBIA Y ARGENTINA

VianNis CLARETH RoBLES MANJARRES *

Resumen: El presente articulo busca co-
nocer un poco las dinamicas de los dere-
chos humanos en medio de la pandemia
generada por el virus del Covid-19, el cual
se convirtié en un evento de magnitudes
no esperadas, obligando a los paises a to-
mar diferentes tipos de medidas para los
ciudadanos, haciendo una observancia a
las personas lesbianas, gay, bisexuales, trans
e intersex (LGBTI) que, como comunidad
vulnerable, debieron ser protegidos, cen-
trandonos en el derecho a la salud de ellos,
para asi conocer las realidades dentro de
las politicas publicas de los Estados y en
concreto de Colombia y Argentina, llevan-
do a cabo una recopilacion documental,
legal y jurisprudencial con el proposito de
desarrollar el analisis de si existieron o no,
observando cuales fueron las disposiciones

* Abogada, especialista en Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. Maestrante en
Promocion y Proteccion a los Derechos Humanos,
Universidad del Magdalena. Docente catedratica
de Consultorio Juridico y Centro de Conciliacion,
area de Derechos Humanos, Programa de Derecho
de la Universidad del Magdalena. vrobles@unimag-
dalena.edu.co.

que se tomaron para la garantia de dere-
chos de esta poblacion tan golpeada por la
discriminacion y la violencia.

Palabras Clave: LGBTI, comunidad,
derechos humanos, pandemia, politicas
publicas.

Abstract: This article seeks to be close
to the dynamics of human rights in spite of
the pandemic generated by the Covid-19
virus, which became an event of unexpec
ted magnitudes, forcing countries to take
different types of measures for citizens, ob-
serving lesbian, gay, bisexual, trans and in-
tersex (LGBTI) people who, as a vulnerable
community, should be protected, focusing
on their right to health, in order to know
the realities within the public policies of
the States and specifically of Colombia and
Argentina, carrying out a documentary,
legal and jurisprudential compilation with
the purpose of developing the analysis of
whether they existed or not, observing
what were the provisions that were taken
to guarantee rights of this population so
affected by discrimination and violence

Keywords: LGBTI, community, human
rights, pandemic, public policies.
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Introduccion

Una vez mas, como fruto de las lecciones
aprendidas tras la Segunda Guerra Mundial,
la Organizacion de las Naciones Unidas cred
la Organizacion Mundial de la Salud (en ade-
lante OMS) el 7 de abril de 1948, entidad que,
desde aquella época, ha velado por mantener
los estandares de salud alrededor del mundo.
Esta institucion ha evolucionado conforme
al devenir de las sociedades, renovando los
criterios médicos a partir de aportaciones
de cientificos de las areas de la salud y de las
ciencias sociales; una de las consecuencias de
dichas transformaciones ocurrié hace treinta
aios, el dia 17 de mayo de 1990, cuando la
homosexualidad fue eliminada de la lista de
enfermedades psiquiatricas por parte de la
asamblea general de la OMS.

Este hecho generd un impacto trascen-
dental en estas personas, afectadas por pre-
juicios y estigmas, quienes cargaban con los
rotulos de pecadores, delincuentes y enfer-
mos, que por medio de métodos y técnicas se
pretendian curar, lo cual, indiscutiblemente,
desembocaba en vejamenes y en violaciones
flagrantes y crueles de sus derechos huma-
nos. Largo ha sido el camino de las luchas por
la reivindicacion de derechos de la comuni-
dad LGBTI, enfrentados a Estados homofobi-
cos, a religiones inquisidoras y a una sociedad
intolerante, hasta el punto de convertir a los
cuerpos que se autorreconocen con su orien-
tacion sexual, identidad o expresion de géne-
ro diversas, en depositarios de violencia.

En 2020 se levant6 otra barrera para el
alcance del goce efectivo de los derechos
de la comunidad LGBTI, uno que ahondé y
recrudecio las grietas de las desigualdades
sociales, dejando a la vista de todos la vida
de las personas en condiciones de vulnera-

bilidad; este nuevo antagonista es la pande-
mia originada por la enfermedad por Co-
ronavirus 2019, también llamada Covid-19,
producida por el virus SARS-CoV-2. Esta
enfermedad, detectada por primera vez en
la ciudad de Wuhan en diciembre de 2019,
en la Republica Popular China, formé una
cadena de situaciones desafortunadas, lle-
vando al mundo a una cuarentena, a un
confinamiento y a un distanciamiento so-
cial después de ser reconocida por la OMS,
el 11 de marzo de 2020, como pandemia.
SegUn los reportes de dicha organizacion,
para el dia 19 de octubre de 2020, la cifra de
casos de personas contagiadas reportados
era de 40.6 millones, en donde Argentina se
encontraba entre los cinco paises con mayor
numero de infectados, mientras que Colom-
bia se encontraba en las cifras de los cinco
paises con mayor nimero de recuperados.
Alrededor del mundo se tomaron diferentes
tipos de medidas para contrarrestar los efec-
tos del virus y evitar el colapso de los sistemas
de salud, por lo que daremos una mirada alos
dos paises mencionados para observar cuales
fueron las disposiciones o politicas publicas
que se tomaron para la garantia de derechos
de las personas pertenecientes a la comuni-
dad LGBTI. Se busca resolver la pregunta de
si en medio de la dinamica de la pandemia
hubo proteccion de los derechos humanos
encaminados a esta poblacién vulnerable.

Marco conceptual

El punto de partida de esta investigacion
estd en los términos de la comunidad
LGBTI y las politicas publicas que lo con-
templan y estan a su favor.
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LGBTI

Esta sigla ha venido transformandose des-
de la década de 1950 y ha tomado auge
desde 1990, incorporando a un grupo
de personas que se autorreconocen con
orientaciones sexuales y de género dis-
tintas a las hegemonicamente impuestas,
como lo exponen Mejia y Almanza:

Ahora, en torno a la moderna desig-
nacion que utilizan las personas con
orientaciones sexuales homoerdticas
para agruparse en sus diferentes mani-
festaciones, esto es, “LGBT", es preciso
ilustrar que es una sigla que se encuen-
tra en uso desde los aiios 90 y corres-
ponde a una extension de la expresion
LGB, que a su vez habia reemplazado
a la voz “comunidad gay” que muchos
homosexuales, bisexuales y transexua-
les sentian que no les representaba
adecuadamente. En su orden la sigla
hace alusion al grupo conformado por
lesbianas, gays, bisexuales y transge-
neristas. Esta multicitada sigla se ha
constituido como una expresion de
auto-identificacion y ha sido adoptada
por la mayoria de comunidades y me-
dios de comunicaciéon LGBT en mu-
chos paises angloparlantes y reciente-
mente en Latinoamérica. No obstante,
no son de la complacencia de todos
a los que literalmente integra. Por un
lado, algunos intersexuales (hermafro-
ditas) quieren ser incluidos en el grupo
LGBT y preferirian el término “LGBTI".
(Mejia y Almanza, 2010, p. 2)

Politica publica

Este concepto permite analizar el papel
de los Estados en la puesta en marcha de
mecanismos para la proteccion de los de-
rechos humanos. Como lo plantea Raul
Velasquez Gavilanes:

Politica publica es un proceso integra-
dor de decisiones, acciones, inacciones,
acuerdos e instrumentos, adelantado
por autoridades publicas con la parti-
cipacion eventual de los particulares,
y encaminado a solucionar o prevenir
una situacion definida como proble-
matica. La politica publica hace parte
de un ambiente determinado del cual
se nutre y al cual pretende modificar o
mantener. (Velasquez, 2009, p. 9)

Entendemos politica publica en un senti-
do amplio, como actuaciones estatales en
amparo de grupos identificables, en aras
de garantizar y proteger los derechos de
poblaciones vulnerables, como el caso
particular de las personas pertenecientes
ala comunidad LGBTI, con identidades de
género y orientaciones sexuales diversas.

Marco juridico para las
personas LGBTI en la pandemia

Organismos de cardcter internacional

Es bien sabida la relevancia de las dos en-
tidades que componen el Sistema Intera-
mericano de Proteccion de los Derechos
Humanos (en adelante SIDH): la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), organismo que juega
un rol fundamental dentro del SIDH, ya
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que, por ser de tipo contencioso, realiza
la atribucion de responsabilidad a los Es-
tados por violaciones a los derechos hu-
manos. Es, ademas de 6rgano consultivo,
encargado de dictar medidas provisiona-
les y supervisar el cumplimiento cabal de
las sentencias impuestas; y la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH), 6rgano principal de la
Organizacion de los Estados Americanos
(en adelante OEA), que goza de autono-
mia para ejercer sus funciones, promo-
viendo la defensa y el cumplimiento de los
derechos humanos en la region.

Ambas instituciones se preocupan por
la frecuencia de las vulneraciones a los
miembros de la comunidad LGBTI, como
una poblaciéon destinataria de acciones u
omisiones del Estado que atentan contra la
pluralidad de derechos, entre ellos la salud
y el acceso a la misma. Era preciso que en el
contexto de la pandemia hubiera, por par-
te de estos organismos, pronunciamientos
destinados a la proteccion y garantia de los
derechos de la comunidad LGBTI. En este
caso, por parte de la Corte IDH se expidio
la Declaracion 1/20 del 9 de abril de 2020,
en la cual se expone:

Dada la naturaleza de la pandemia, los
derechos econdmicos, sociales, cultura-
les y ambientales deben ser garantizados
sin discriminacion a toda persona bajo
la jurisdiccion del Estado y, en especial,
a aquellos grupos que son afectados de
forma desproporcionada porque se en-
cuentran en situacion de mayor vulnera-
bilidad, como son las personas mayores,
las nifias y los nifos, las personas con
discapacidad, las personas migrantes,
los refugiados, los apatridas, las personas

privadas de la libertad, las personas LGB-
TI[...] (Corte IDH, 2020, p. 2)

La anterior manifestacion muestra la
preocupacion por este grupo de especial
proteccion, y la necesidad de darle cum-
plimiento al articulo 1.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que
demanda a los Estados medidas efectivas
para el acceso a la salud, tal como lo senté
en jurisprudencia el caso Cuscul Pivaral y
otros vs. Guatemala con la sentencia del
23 de agosto de 2018, que sefala:

La Corte advierte la existencia de una
interrelacion entre el compromiso de
los Estados de garantizar una politica
eficiente de seguridad social y su deber
de garantizar la atencion de la salud,
mas aun en el contexto de las enfer-
medades endémicas. De esta forma, la
Corte reitera que existe una referencia
con el suficiente grado de especificidad
para derivar la existencia del derecho a
la salud reconocido implicitamente por
la Carta de la OEA (parr. 99)

Esta postura de la Corte Constitucional
también abarca los derechos a la salud de
las personas pertenecientes a la comuni-
dad LGBTI, quienes en medio de la pan-
demia han vivido las consecuencias del
recrudecimiento de las desigualdades, de-
finiéndose el derecho a la salud en el pa-
rrafo 107 del Caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala como:

[...] derecho de toda persona a gozar
del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social. Este derecho abarca la
atencion de salud oportuna y apropia-
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da conforme a los principios de dispo-
nibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad. El cumplimiento de la obliga-
cion del Estado de respetar y garantizar
este derecho debera dar especial cuida-
do a los grupos vulnerables y margina-
dos, y debera realizarse de conformidad
con los recursos disponibles de manera
progresiva y de la legislacion nacional
aplicable. (parr. 107)

En este mismo sentido, la CIDH hizo tam-
bién un pronunciamiento a causa de la
necesidad de proteccion y garantias de de-
rechos en medio de la crisis originada por
la pandemia y las restricciones de cada pais
para contenerla, es asi que, por medio de la
Sala de Coordinacion y Respuesta Oportu-
na e Integrada, se insté a los Estados a res-
petar la igualdad y la no discriminacion de
las personas lesbianas, gay, bisexuales, trans
e intersexuales, expidiendo la Resolucion
01/20, adoptada por la CIDH el 10 de abril
de 2020, a tan solo unas semanas de haber
sido declarada la pandemia por la OMS,
con el fin de que los miembros de la comu-
nidad LGBTI pudieran ser incluidos en las
medidas de atencion en salud y en las de
contencion del virus, siendo tratados con
integralidad y respeto.

La Resolucion n.° 01/20 surge entonces
a raiz del entendimiento de que, en medio
de esta crisis mundial, hay afectaciones a
multiples derechos humanos como el de
la vida, la salud y la integridad personal. Asi
mismo, se entra a visibilizar la afectacion a
los derechos econdmicos, sociales, cultura-
les y ambientales, como el derecho al tra-
bajo, a la seguridad social, a la educacion, a
la alimentacion, a la vivienda y al agua. Esta
resolucién comprende asi una serie de reco-

mendaciones para los Estados Partes para
que las politicas publicas, los programas y
los proyectos en medio de la pandemia, se
realicen con un enfoque de derechos hu-
manos. Los numerales 68, 69, 70 y 71 de la
resolucion citada hacen recomendaciones
respecto a las personas que pertenecen a la
comunidad LGBTI en diferentes aspectos:

68. Garantizar la inclusion de las per-
sonas LGBTI, en particular las personas
trans que se encuentran en un ciclo de
pobreza, exclusion y falta de acceso a la
vivienda, en la formulacion de politicas
de asistencia social durante la pande-
mia —incluyendo acceso a vivienda y re-
fugio seguros— asi como en las eventua-
les medidas de reactivacién econdmica.
69. Adoptar o fortalecer protocolos de
atencion en salud y sistema de denun-
cias para las personas LGBTI —incluyen-
do nifos, nifas y adolescentes— que
tomen en cuenta el prejuicio, la discri-
minacion y la violencia en sus hogares
en el contexto de distanciamiento so-
cial o cuarentena.

70. Adoptar o fortalecer politicas que
garanticen el respeto a la identidad de
género en el ambito hospitalario y ga-
rantizar la continuidad de servicios mé-
dicos prestados a las personas trans.

71. Adoptar campaiias de prevencion y
combate contra la homofobia, transfo-
bia y discriminacion basada en orienta-
cion sexual, garantizando la proteccion
a los derechos de identidad de género,
dirigidas especialmente a personal de
salud y de seguridad del Estado que
tenga a su cargo medidas de atencion
y contencion de la pandemia. (Corte
IDH, 2020, p. 20)
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En los andlisis de lo que recomienda la
CIDH, se puede sefalar que en cuanto a la
garantia de inclusion de las personas LGB-
Tl, la mayor preocupacion por la vulne-
racion de derechos radica en que las per-
sonas trans no fueran tenidas en cuenta
en la planificacion de las medidas de asis-
tencia social. Asi, se tenian las alarmas en-
cendidas por las personas que estaban en
situacion de calle y las que ejercian trabajo
sexual LGBTI para que no fueran excluidas
de estas politicas y programas, del mismo
modo que se tenia recelo por la adopcién
y el fortalecimiento del sistema de denun-
cias y, en particular, de los protocolos de
atencion en salud para los miembros de
la comunidad LGBTI, en especial de nifios,
nifas y adolescentes que terminan fuera
de sus hogares por los prejuicios de reco-
nocerse con orientacion sexual, identidad
o expresion de género diversas.

De manera enérgica se hizo también un
llamado a que se adoptaran y fortalecieran
los servicios médicos, los cuales deben ga-
rantizar el respeto a la identidad de género
y a que las personas trans no reciban actos
discriminatorios al acercarse al sistema de
salud, lo que significa que una vez sea in-
gresada la persona, se respete la identidad
de género, por lo que el trato del personal
sanitario debe ser acorde con este recono-
cimiento sin discriminacién o burla. El al-
cance de esta recomendacion implica que
se continuara con el suministro médico a
personas que tienen VIH, para que puedan
recibir con integralidad su derecho a la sa-
lud. Por ultimo, se hizo un llamado a que
las autoridades, tanto judiciales como las
fuerzas de orden publico, tuvieran la su-
ficiente capacitacion para dar un manejo
adecuado, desde perspectivas de enfoques

diferenciales y de género, para combatir fe-
némenos como la transfobia y la homofo-
bia, haciendo uso de medios digitales para
tal objetivo; que el personal de salud y los
encargados de las medidas de contencion
del virus fueran formados en tales criterios,
y que se hagan investigaciones y sanciones
libres de impunidad frente a cualquier tipo
de acto de violencia de estos agentes en
contra de las personas LGBTI.

Lo anterior muestra que, a nivel interna-
cional, se han volcado las miradas y los llama-
dos de amparo a las personas lesbianas, gay,
bisexuales, trans e intersexuales respecto de
las obligaciones de los Estados. Sin embargo,
falta analizar si en dichos paises se materiali-
zaron las declaraciones y recomendaciones
de los 6rganos del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos.

De la Repiiblica de Colombia

En la normatividad colombiana se puede
encontrar la Ley 1752, expedida el 3 de junio
de 2015, por medio de la cual se modifica
la Ley 1482 de 2011, en donde se sanciona
penalmente la discriminacién por razones
de raza, etnia, religion, nacionalidad, ideo-
logia politica o filosofica, sexo u orientacion
sexual y discapacidad, lo que abre la posibili-
dad de que personas de la comunidad LGB-
Tl puedan acceder a mecanismos judiciales
penales para reclamar las vulneraciones a
sus derechos por actos discriminatorios, y
esto significa que se puede aplicar a casos
en que es posible elevar denuncias ante el
personal de entidades de salud que se nie-
guen a prestar atencion medica basados en
prejuicios. También se cuenta con el Decre-
to n.° 762 del 7 de mayo de 2018, emitido
por el Ministerio del Interior de Colombia,
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el cual expresa la adopcion de la Politica pu-
blica para la garantia del ejercicio efectivo de
los derechos de las personas que hacen parte
de los sectores sociales LGBTI y de personas
con orientaciones sexuales e identidades de
género diversas, uno de los instrumentos
mas valiosos en el acervo normativo nacio-
nal, ya que se incluyd y se ajustd el marco
legal a los postulados y decisiones interna-
cionales para la proteccion de las personas
LGBTI con enfoques de derechos humanos,
de prevencion, étnico, etario, diferencial e
interseccional para fortalecer el sistema y
lograr la igualdad, la no discriminacion y el
cumplimiento de principios tales como la
progresividad, la identidad, la diversidad, la
equidad, la solidaridad, la participacion y la
autonomia.

La jurisprudencia también ha ampliado
el espectro de derechos para las personas
LGBTI desde una perspectiva de aplicacion
de las normas de forma inclusiva. Entre ellas
se destaca la Sentencia SU-214 de 2016 de la
Corte Constitucional de Colombia, decision
que hace un recuento importante de dispo-
siciones judiciales donde se representa la lu-
cha por laigualdad y la no discriminacion de
las personas LGBTI, y en la cual se reconoce
el matrimonio igualitario, expresando que:

Aunque el Articulo 42 de la Constitu-
cion establece, de manera expresa, que
el matrimonio surge del vinculo entre un
hombre y una mujer, de esta descripcion
normativa mediante la cual se consagra
un derecho a favor de las personas he-
terosexuales, no se sigue que exista una
prohibiciéon para que otras que lo ejer-
zan en igualdad de condiciones. Instituir
que los hombres y las mujeres puedan
casarse entre si, no implica que la Cons-

titucion excluya la posibilidad de que
este vinculo se celebre entre mujeres o
entre hombres también. Esto se debe a
que, en la hermenéutica constitucional,
la enunciacion expresa de una categoria
no excluye la existencia de otras, incor-
porando per se la regla de interpretacion
“inclusio unius est exclusio alterius’, pues
la Carta Politica no es una norma gene-
ral escrita en lenguaje prohibitivo. Por el
contrario, la norma Superior, al estar es-
crita en el lenguaje dedntico de valores,
de principios y derechos fundamentales,
su contenido esencial se determina con
base en la interpretacion sistematica de
éstos. A la luz de lo anterior, la Sala Ple-
na encuentra que la Constitucion en
ninguna parte excluye la posibilidad de
contraer matrimonio por personas del
mismo sexo. El articulo 42 Superior no
puede ser comprendido de forma ais-
lada, sino en perfecta armonia con los
principios de la dignidad humana, la
libertad individual y la igualdad. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia
SU-214 de 2016)

Lo anterior permite entender que ha sido
diversa la jurisprudencia alrededor de este
grupo poblacional, por lo que nos centra-
remos en los aspectos del acceso a la sa-
lud para las personas LGBT], dentro de las
cuales se destacan pronunciamientos de
la Corte Constitucional como la senten-
cia T-999 de 2000 y la sentencia T-856 de
2007, ultima que abre paso a la consolida-
cion de las uniones maritales a personas
del mismo sexo y su afiliacion al sistema
de salud en condicion de beneficiarios, lo
cual contribuy6 al avance de la igualdad y
no discriminacion.
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De la Repiiblica de Argentina

En la normatividad argentina encontramos
la Ley 26.743 del 2012, también conocida
como la Ley de Identidad de Género, sancio-
nada con fuerza de ley por parte del senado
y la cdmara de diputados de Argentina en
congreso el 9 de mayo de 2012, y hecha su
promulgacion el 23 de mayo de 2012. Dicha
norma establece y reconoce como un dere-
cholaidentidad de género, el libre desarrollo
y tratamiento de la personalidad atendien-
do a la identidad con la que se autorrecono-
ce, y que su documento oficial contenga la
informacion correspondiente al nombre y
la imagen con la que se identifique. Vale la
pena resaltar en esta misma ley la definicion
de identidad de género:

Se entiende por identidad de género a
la vivencia interna e individual del gé-
nero tal como cada persona la siente,
la cual puede corresponder o no con
el sexo asignado al momento del naci-
miento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo. Esto puede involucrar la
modificacion de la apariencia o la fun-
cion corporal a través de medios farma-
coldgicos, quirurgicos o de otra indole,
siempre que ello sea libremente escogi-
do. También incluye otras expresiones
de género, como la vestimenta, el modo
de hablar y los modales. (Republica de
Argentina, Ley 26.743 de 2012)

Esta definicion atiende a presupuestos
internacionales para la proteccion de
miembros de la comunidad LGBTI para
que, con pasos importantes, como es la
identificacion elevada a categoria de de-
recho, puedan tener un acceso expedito a

las demas prerrogativas, entre las cuales se
encuentra el derecho a la salud, como se
puede observar en el articulo 11 de la nor-
ma en comento, pues garantiza el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, que
implica al mismo tiempo la garantia del
goce de salud integral, descartando re-
querimientos de autorizaciones judiciales
o administrativas, incluyendo el respeto
en dichas decisiones cuando son perso-
nas menores de edad, y ademas destaca
de forma positiva como se involucra a los
prestadores de servicios de salud publi-
cos, privados o del subsistema de obras
sociales, en el reconocimiento de tales
derechos, los cuales por mandato quedan
incluidos en el plan médico obligatorio, lo
que indica que:

Se establece de esta forma un marco
de salud protector de la identidad de
género desjudicializada, protectora del
derecho a la intimidad, y que prioriza la
voluntad de las personas por sobre toda
otra clasificacion y pretension del siste-
ma médico, y constituye un significativo
aporte al necesario abordaje interdisci-
plinario de la situacion de las personas
travestis y trans (Menin, 2015).

Método

Este trabajo siguio los lineamientos de un
paradigma historico-hermenéutico, toda
vez que se realiza la interpretacion de las
dinamicas de proteccion de los derechos
de la comunidad LGTBI en el contexto de
la pandemia del Covid-19, esto en el mar-
co de pronunciamientos de caracter inter-
nacional y a la luz de decisiones de politica
publica de los paises de Colombia y Argen-
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tina. Se emplea el enfoque cualitativo, tal
como lo indica Ugalde y Balbastre (2013),
el cual sirve: “[...] para comprender la rea-
lidad social, porque dejan de lado las visio-
nes unificadas que no se pueden aplicar al
hecho social donde no hay leyes genera-
lizadas, sino sentimientos, pensamientos
e historias de los actores sociales que son
captados a través de sus testimonios” (p.
182). El método adoptado es el inductivo,
y como técnica de recoleccion de infor-
macion se empled la revision documental,
que permite analizar y estudiar fuentes
secundarias como libros, resoluciones,
politicas publicas, revistas especializadas,
normas, bases de datos y jurisprudencias.
Este disefio apunta a conseguir un aporte
sustancial al conocimiento del contexto
de la pandemia en que vivieron las perso-
nas pertenecientes a la comunidad LGB-
Tl y a las actuaciones de los Estados para
protegerlas en esta crisis global.

Resultados
De la Repiiblica de Colombia

Dentro del Estado colombiano, en los da-
tos de la Encuesta Nacional de Consumo de

Grafico 1
Orientacion sexual
en Colombia

Fuente. DANE ENCSPA (2019).

Elaboracion propia.

Sustancias Psicoactivas (ENCSPA) del Depar-
tamento Administrativo Nacional de Esta-
distica DANE en el afio 2019, se indica que
las personas que fueron encuestadas, y que
tienen su residencia en centros urbanos con
rango de edades entre los 18 y los 65 afios, se
identificé un porcentaje del 0,78, respecto de
su orientacion sexual como gais y lesbianas;
bisexuales en un 0,41% y heterosexuales con
el 98,78%. Esto, aterrizado en nimeros ente-
ros, significaria una cantidad de, aproximada-
mente, 105.000 hombres gais, 56.000 mujeres
lesbianas y 85.000 personas bisexuales. Res-
pecto a la identidad de género, un 0,05% se
identifico como transgénero, lo que da cuen-
ta de la evolucion del autorreconocimiento,
y que en el pais, al menos por lo reportado
en esta encuesta, existe una poblacion apro-
ximada de 10.000 personas con identidades
y género diversas, una cifra que da visibilidad
a una comunidad que de forma general no se
tiene en cuenta en la planificacion de politi-
cas y proyectos de orden local, departamen-
tal y nacional, y el hecho de que se puedan
recopilar datos concernientes a la identidad y
orientacion abre paso a que se vuelquen las
miradas hacia estas personas con necesida-
des y vulneraciones arraigadas en el tiempo.
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Asi las cosas, en medio de la pandemia,
y entendiendo lo que implica el derecho a
la salud y a suacceso por parte de las perso-
nas LGBT]I, el Estado colombiano profirid, a
través del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, en la Oficina de Promocién Social,
desde el Proceso de Transversalizacion del
Enfoque Diferencial, un documento de Li-
neamientos para la mitigacion del riesgo de
contagio, acceso a los servicios en salud y
articulacion con servicios sociales dispuestos
para los sectores sociales LGBTI o con iden-
tidades y expresiones de género diversas en
el marco de la emergencia por Coronavirus
(Covid-19) en el mes de mayo de 2020. En
ese documento se plantean las circunstan-
cias alrededor del Covid-19 dentro del te-
rritorio nacional y los riesgos para la salud
de las personas LGBTI o con identidades
de género diversas, en aras de lograr que
se prevenga, proteja y garantice el acceso a
servicios de salud de los mismos, en medio
de cada una de las etapas de contencién y
mitigacion de la pandemia, lo que denota
el imperativo trabajo que debia desplegar-
se para amparar a esta poblacion vulnera-
ble y desmontar los obstaculos impuestos
por la discriminacion y la violencia por pre-
juicio, garantizando el derecho a la salud
integral. El objetivo, tal como lo plantea el
lineamiento, consiste en:

Orientar a las Direcciones Territoriales
de Salud, Entidades Administradoras
de Planes de Beneficios, Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud y
otros actores del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) para
mitigar el riesgo de contagio, gestionar
el acceso a los servicios de salud y ar-
ticular los procesos de prevencion con

los servicios sociales dispuestos para
personas de los sectores sociales LGBTI
en el marco de la emergencia por Co-
ronavirus (COVID-19). (Ministerio de
Salud y Proteccion Social, 2020).

Esto permitio desplegar un vasto marco
normativo y jurisprudencial, pues estable-
ce una serie de actividades institucionales
desde el sector salud, entre las que se en-
cuentran deberes de gestionar la imple-
mentacion del lineamiento por cada enti-
dad prestadora de salud, la coordinacion
de programas, los planes y servicios de
forma integral para las personas LGBTI, y se
requiere que se dé trato prioritario a miem-
bros de esta comunidad con intersecciona-
lidad de vulneraciones, como los que son
adultos mayores, los migrantes, los refugia-
dos, los menores de edad, los de situacién
de calle, los que ejercen la prostitucion, los
que tienen algtn tipo de enfermedad y los
que se encuentran en medio de panoramas
de violencia sexual intrafamiliar e interper-
sonal. Todo esto aunado a la disposicion
de que sean afiliados al régimen de salud
subsidiado en caso de no estar vigentes
en el mismo o de haber sido retirados del
régimen contributivo por la pérdida del
empleo o por tener una economia susten-
tada en la informalidad, que es lo que mas
ha sucedido en este escenario de la pande-
mia. Corolario a estas pautas se suman las
del tratamiento y manejo a integrantes de
la comunidad que se encuentran privados
de la libertad, para que dentro de los esta-
blecimientos penitenciarios sea manejado
su acceso a la salud y prevenir las violencias
que se puedan suscitar contra ellos en caso
de contagio del coronavirus.
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Otro aparte importante del lineamien-
to son las recomendaciones de salud men-
tal, un area que solo en estos tiempos se le
ha dado la atencién que merece, pues alin
las enfermedades y condiciones mentales
son vistas con tabu o burla, restindole la
importancia que tiene el contar con una
poblacién sana no solo fisica sino men-
talmente. La humanizacion y el respeto es
también otro de los componentes a im-
plementar dentro del lineamiento, ya que
apunta al desarrollo de capacitaciones en
aras de que el personal de la salud tenga
bases para no ejercer ningun tipo de discri-
minacion o que pongan barreras al acceso
a la salud integral, la cual debe también ser
aplicada con enfoque de género, permi-
tiendo la garantia al derecho a la salud de
las personas LGBTI.

De la Repiiblica de Argentina

La sociedad argentina, en medio de las lu-
chas de los colectivos LGBTI, ha alcanzado
grandes avances en la proteccion y recono-
cimiento de derechos de esta poblacion,
todos representados en las reclamaciones
de que, respecto al derecho a la salud, los
miembros de la comunidad fuesen inclui-
dos con igualdad, centrandose en la diver-
sidad, las perspectivas de género y la no
discriminacion, que en ultimas es lo que en
todos los paises se exige al unisono.

En medio de la situacion de las conten-
ciones y restricciones para darle manejo al
Coronavirus, medidas que en parte agra-
varon las necesidades de miles de vidas ex-
puestas a condiciones de desigualdad, en
Argentina se profirio, por parte del Minis-
terio de Salud, el documento titulado Reco-
mendaciones para garantizar el acceso a la

salud de las personas trans, travestis y no bi-
narias en el contexto de la pandemia, el 6 de
abril de 2020, en el marco de la Ley de Iden-
tidad de Género (26.743), dando expresas
instrucciones sobre el trato correspondiente
a la identidad de estas personas. Del mismo
modo, se dictaron instrucciones para el ma-
nejo de la salud de forma respetuosa cuan-
do hay casos de asistencia por Covid-19 en el
que se deba internar a la persona en una sala
que coincida con la identidad de género con
la que se identifique; que se minimice la cir-
culacion en el sistema de salud extendiendo
recetas médicas por tres meses y alternando
sitios para la entrega de los mismos, habili-
tando lineas telefonicas o canales virtuales,
y particularmente para las personas con VIH
que reciban o no tratamientos antirretrovi-
rales, se recomienda reforzar las medidas de
prevencion.

El documento tiene un aparte referido
a las personas privadas de la libertad, don-
de disponen lineas de atencion especiales
conformadas por la Direccién de Respues-
ta al VIH-ITS Hepatitis Virales y Tuberculo-
sis y el Programa de Salud en Contextos de
Encierro, los cuales estan habilitados para
el acompanamiento de reclamos sobre la
no obtencion de medicamentos o de los
estudios clinicos necesarios, y en general
para la atencion integral de la salud. Se
menciona de la misma manera del acom-
panamiento, la contencién y la atencion
en salud mental, dictando las instrucciones
conforme a lo organizado por cada muni-
cipio o provincia.

Los jovenes, adolescentes e infantes
también son involucrados, dando pautas al
manejo de los mismos cuando son LGBTI,
orientando un manejo integral por parte de
los equipos de salud. En relacion a la pobla-
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cion adolescente, se puede consultar la guia
Salud y adolescencias LGBTI. Herramientas
de abordaje integral para equipos de salud,
que finaliza con una propuesta de fortaleci-
miento de la comunicacion que, en térmi-
nos del documento, indica que debe ser:

[...] clara, sélida y oportuna. Constituye
una accion esencial en estas situaciones
de emergencia de salud publica: reduce
laincertidumbre, salva vidas y disminuye
la propagacion del virus. En ese marco,
es indispensable generar una comunica-
cion basada en la confianza: escuchar y
comprender las creencias, preocupacio-
nes y percepciones de las personas es
tan importante como proporcionarles
evidencias y orientacion.

Conclusiones

Todo lo expuesto busca entender si la Re-
publica de Colombia y la Republica de Ar-
gentina tomaron medidas de proteccion
adecuadas para el acceso a la salud de per-
sonas de la comunidad LGBTI, aun cuando
siga siendo cuestionable que se materializa-
ra o no este derecho, a raiz de las denuncias
elevadas por ONG y colectivos en defensa
de los mismos. En todo caso, estudiamos
si los Estados llevaron a cabo iniciativas de
amparo en acatamiento a las recomenda-
ciones de los 6rganos internacionales a los
cuales estan sujetos como partes. En efecto,
se puede aseverar que, tanto en Colombia
como en Argentina, en medio del contexto
de la pandemia, se dieron recomendaciones
y lineamientos para la proteccion y el trato
digno de la comunidad LGBTI, y ciertamen-
te ha habido mucho trabajo para reforzar
la garantia de sus derechos humanos, por

lo que es rescatable la preocupacion estatal
por alcanzar este proposito.

Del mismo modo que Colombia, Argen-
tina hace un llamado a la especial protec-
cion de personas LGBTI que estan privadas
de la libertad, a los que son menores de
edad y a las personas trans, por el elevado
riesgo que corren en la pandemia, situacio-
nes que no solo referencia sus condiciones
de salud, sino que, en algunos casos, traspa-
san a la discriminacion o a la violencia fisica
y moral por la interseccion de sus contextos
de vulnerabilidad. Ambos Estados prestan
atencion a la salud mental como parte de la
integralidad del derecho a la salud:

Los reconocimientos juridicos que han
alcanzado la comunidad LGTB no cons-
tituyen per se, inmediata aceptacion en
el ambito social. Puesto que, a pesar de
las conquistas legales de esta minoria
en aspectos como alimentos, seguridad
social y régimen patrimonial, es latente
cierta resistencia a respetar las diferen-
cias en materia de orientacion social y la
discriminacion, los prejuicios o estereo-
tipos contra la poblacion homosexual
siguen siendo parte del imaginario co-
lectivo. (Mejia y Almanza, 2010)

Bastante se ha recorrido, pero falta mucho
por transitar. La pandemia ha abierto los
ojos de muchos frente a estos grupos que
requieren mayores acciones de interven-
cion por parte de los Estados. Los derechos
humanos, en medio de la denominada nue-
va normalidad, contintian transformando-
se y brindando perspectivas de las necesi-
dades humanas; por esto, el papel que la
sociedad civil y ciudadanos deben asumir




REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

es el de empoderarse y apropiarse de tales
derechos, de ser multiplicadores de cono-
cimiento para romper las cadenas de la
desigualdad y ser guardada esta épocaen el
registro historico como el periodo que nos
hizo mejores, comenzando por los indivi-
duos, pasando a las minorias, siendo trans-
versales en las sociedades hasta permear a
todos los Estados.
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Resumen: El presente articulo plantea
una reflexion sobre lo que pueden con-
siderarse las bases constituyentes de una
justicia ambiental, centrandose en su pa-
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pel para la comprension de una practica
mas diversa e integral de la idea de justicia.
Para ello, se parte de un conciso recorrido
general a través de ciertas escuelas de la fi-
losofia del derecho, mencionando algunas
posturas de la teoria de la justicia liberal
clasica, pasando por su crisis y desembo-
cando en las recientes posturas en el cam-
po referentes a los planteamientos sobre
la teoria de las capacidades en el ambito
juridico, estableciendo con ello una serie
de relaciones y premisas para una pro-
puesta alrededor de una vision de justicia
ambiental en Colombia y su interseccion
con la justicia rutinaria y protagonica.

Palabras claves: Justicia ambiental, Fi-
losofia del derecho, Justicia rutinaria, Jus-
ticia protagonica, Medio ambiente, Parti-
cipacion.

Abstract: This article presents a reflec-
tion on what can be considered the cons-
tituent bases of environmental justice, fo-
cusing on its role in understanding a more
diverse and comprehensive practice of
the idea of justice. To achieve this, it starts
with a concise general tour through certain
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schools of the philosophy of law, mentio-
ning some positions of the classical liberal
theory of justice, going through its crisis
and leading to recent stances in the field
regarding the approaches on the theory of
capacities in the legal field, thereby establi-
shing a series of relationships and premises
for a proposal around a vision of environ-
mental justice in Colombia and its intersec-
tion with routine and fundamental justice.

Keywords: Environmental Justice, Phi-
losophy of Law, Routine Justice, Funda-
mental Justice, Environment, Participation.

Introduccion

La justicia ambiental parece remontarse
a la década de 1980. Especificamente al
verano de 1978, cuando mas de 114.000
litros de aceite contaminado con plori-
cloruros de bifenilo (PCB) se derramaron
en 322 kilobmetros en el este y en el centro
del Estado de Carolina del Norte en los
Estados Unidos. La empresa Ward Trans-
formers Company, con sede en Raleigh, era
la poseedora de dichos residuos, y pac-
té con la transportadora Robert Burns el
transporte de los liquidos mencionados.
Este negocio juridico se surtio entre las
partes, aungue hay que hacer la aclaracion
de que, para la época de los hechos, es-
taba prohibido el vertido incontrolado de
este contaminante por la Toxic Substances
Control Act de 1976.

Como resultado de ello, se ordend la
construccion de un lugar para hacer la dis-
posicion de estos residuos en el Estado de
Carolina del Norte, en la ciudad de Warren,
que es un lugar habitado por afroamerica-
nos con problemas asociados a la pobreza.

Esta orden administrativa fue objeto de
protestas pacificas con cerca de 500 arres-
tos en la ciudad, pues habian escogido el
lugar debido a la composicion racial de los
pobladores.

El presente articulo esta dividido en dos
partes. En primer lugar, presentaremos la
justicia desde la filosofia del derecho como
catalizador para su consolidacion como
justicia ambiental: es decir, participativa y
distributiva. Haremos menciones a la idea
desde justicia de la teoria liberal clasica; la
crisis de la justicia bajo la dptica de la teo-
ria liberal clasica y las nuevas perspectivas
filosoficas sobre la justicia. En segundo lu-
gar, abordaremos la justicia ambiental en
Colombia, dando una mirada a la justicia
rutinaria y protagonica, que permite discer-
nir en torno a la realidad de la justicia en
asuntos ambientales.

La justicia desde la filosofia del
derecho como catalizador para
su consolidacion como justicia
ambiental: participativa y distributiva

Para abordar la justicia como concepto
filosofico y como sustrato para la consoli-
dacion de la llamada justicia ambiental, es
necesario presentar algunas tesis que han
sido construidas a lo largo de la historia
de la filosofia general y de la filosofia del
derecho en particular, las cuales recrean
un antecedente de la justicia ambiental, el
objetivo aqui sera dar algunas pildoras de
su relacion’.

7 El objetivo de este articulo no es profundizar en la
filosofia del derecho sino en el derecho administrati-
vo y en el derecho ambiental. Se haran algunos ejer-
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El concepto de justicia es heterogéneo
y polémico, pues las distintas escuelas de
pensamiento han construido su vision so-
bre la justicia incluso de formas opuestas
y excluyentes. Para presentar algunos sus-
tratos de estas corrientes filosoficas, hemos
optado por hacerlo en tres momentos: el
primero con la idea de justicia desde la teo-
ria liberal clasica; el segundo con la crisis de
la teoria liberal clasica; y el tercero bajo las
nuevas perspectivas filosoficas que estu-
dian la idea de la justicia.

La idea de justicia
en la teoria liberal clasica

Para hacer un analisis de la justicia desde
la optica de la teoria liberal clasica es ne-
cesario partir de cuatro escuelas, con algu-
nos matices entre ellas: el iusnaturalismo
tradicional, el iusnaturalismo moderno, el
positivismo y las concepciones analiticas
de la justicia. En el caso del iusnaturalis-
mo tradicional, se destacan dos autores.
Por un lado, Platon (428-347 a.C.), quien
afirma que la justicia es una virtud sin
explicacion racional, producto del equili-
brio de todas las partes que constituyen
el alma: la templanza, la fortaleza y la sa-
biduria. Pero esta concepcion era un don
dado al azar, y por ello era necesario obje-
tivizar el concepto a través de la ley. Esta
se convirtio en el instrumento para medir
la justicia y otorgar derechos y obligacio-
nes, por lo tanto, si la ley no era aplicada
ni obedecida, habia injusticia.

cicios académicos, como en este caso, para recrear el
origen de la justicia ambiental, pero no se pretende
exponer un trabajo de indole filosofica.

Platon idealizo la justicia en torno a la
ciudad, teniendo en cuenta que: “[...] «no
hay dos personas exactamente iguales por
naturaleza, sino que en todas hay diferen-
cias innatas que hacen aptas a cada una
para una ocupacion», en consecuencia, la
justicia constituye un ejercicio de «hacer
cada uno lo suyo», ligado a «tener lo que
corresponde»” (Citado en Barrios, 2012,
p. 88). Por otro lado, Aristoteles (384-322
a.C.), plante6 una definicion de justicia
relacionada con el cumplimiento de la ley,
pues de esa forma se podria garantizar la
igualdad, teniendo en cuenta que era el
producto del acuerdo de intereses de la co-
munidad, por lo que de aqui surge el con-
cepto de igualdad como distribucion y de
justicia distributiva y conmutativa. La pri-
mera consiste en la distribucion de honores
por los méritos y capacidades individuales,
mientras que en la segunda se observa que
lo justo es segun proporcion aritmética.
Segun Barrios (2012) la nocién de justicia
para estos dos autores:

[...] fue concebida como un valor abso-
luto proveniente por un lado de la feli-
cidad, segun Platon, y por otro lado de
las leyes, seguin Aristoteles. No obstan-
te, no se especifica con mucha claridad
el contenido de lo que compone lo jus-
to. Son teorias metafisicas formuladas
para un contexto especifico. (p. 89)

En nuestra opinion, esta afirmacion es
parcialmente cierta, pues la concepcion
de justicia distributiva es esencial para
las construcciones filosdficas modernas.
Al descartar tajantemente estos postula-
dos, estariamos privandonos de sustratos
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muy importantes que, para el caso de la
justicia ambiental, ayudan a replantear el
concepto de distribucion de los bienes, los
servicios y las cargas ambientales. Asi, te-
niendo en cuenta esto, afirmamos que los
aportes de Aristoteles son determinantes
a este proposito.

Respecto al iusnaturalismo moderno,
evidenciamos un giro en el concepto que
se tenia de justicia, y paralelo a ello surgen
nuevos valores al interior de la sociedad,
construyéndose por parte de los filosofos
una teoria pensada en los fines del Estado:
“[...] donde el individuo es el elemento
central y sus derechos adquieren una pre-
ponderancia significativa” (Saidy, 2013, p.
94). Esta corriente de pensamiento repre-
senta la teoria del Estado del contractua-
lismo, fundamentada en la idea de un paso
del estado de naturaleza a una sociedad
civil por medio de un contrato social®.

Jean-Jacques Rousseau (1996) afirmé
que el contrato social tiene como propo-

8 El contractualismo tiene varios autores connota-
dos en la filosofia del derecho. Dentro de ellos se des-
taca Thomas Hobbes (1651) quien afirma que el va-
lor supremo del contrato social es el mantenimiento
de la paz, de tal modo que los individuos ceden su
libertad al Leviatdn para obtener ese bien comun,
subsistiendo el derecho de resistencia en caso que
el Estado no garantice ese fin supremo. John Locke
(2006) afirma que el estado de naturaleza es armoé-
nico hasta que entra en conflicto con la propiedad,
donde es necesario la intervencion de un juez con
poder coactivo que brinde proteccion a la propiedad
privada, instruyendo asi a la sociedad politica fun-
damentada en las mayorias. Jean Rousseau (1996)
habla de un contrato social que permite encontrar
una asociacion que defienda y proteja a la persona 'y
a los bienes de cada asociado, consolidando asi una
voluntad general.

sito el bien com(n, esto es, conciliar los in-
tereses de las mayorias e indicar la forma
como debe gobernarse una sociedad, es
decir, consolidando el concepto de sobe-
rania, concebida como una persona moral
cuya vida consiste en la union de sus miem-
bros y en la conservacion del todo. De esto
se deduce que el concepto de justicia esta-
ra circunscrito a la moral, que manifiesta la
voluntad general de forma razonablemen-
te natural, pero tener arraigado el concep-
to de voluntad general representa, segun
Barrios, el triunfo de las mayorias sobre las
minorias (2012).

Esta vision de justicia no tiene, sin duda,
asidero en los tiempos modernos, pues des-
conoce los actores sociales y las minorias,
quienes son parte esencial de los principios
generales del derecho, como lo son la igual-
dad y la justicia®. Dentro de esta corriente
del contractualismo se presenta el paso a la
vision liberal de la justicia. Saidy Bellmont
(2013) sostiene que: “[...] los miembros
de la organizacion humana sélo estan so-
metidos a las leyes que son expresion de su
propia voluntad, dado que el individuo es
el eje de toda proteccion y desarrollo como
sujeto de derechos” (p. 94), de esto se en-
tiende una vision liberal de la justicia.

Siguiendo con el iusnaturalismo moder-
no, Inmmanuel Kant (2016) establecié que

9 Rousseau también afirma que: “[...] aquello que
se ajusta al orden lo es en virtud de la naturaleza de
las cosas e independientemente de las convenciones
humanas. Toda justicia proviene de Dios, siendo él su
Unica fuente, mas si supieramos recibirla de tan alto
no tendriamos necesidad ni de gobierno ni de leyes.”
(p. 55). Aqui se reafirma que se asimila la justicia a
un valor universal y absoluto, lo cual es criticable con
argumentos de sobra.
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lajusticia hacia parte de las cosas metafisicas
que funcionan como postulados de la razén
practica, pero que por su caracter formal
nos es imposible saber lo que es. Asi lo afir-
mo uno de sus criticos, Hans Kelsen (1961),
al decir que la universalidad de la postura
busca la homogeneidad de los comporta-
mientos, lo cual carece de validez en la ac-
tualidad, siendo una justicia construida en la
diversidad y la varidad de comportamientos
que hacen que se adapte a ellos.
Finalmente, para comprender la idea de
justicia en la teoria liberal tradicional queda
por analizarla desde la dptica del positivis-
mo o concepcion analitica, como la llama
Barrios (2012). Uno de los representantes de
esta escuela fue Kelsen, quien tiene dos po-
siciones sobre la justicia, una donde plasma
que ésta no es un elemento de validez del
ordenamiento juridico, pues el fundamento
normativo esta en la llamada norma funda-
mental: “[...] la cual tiene que ser necesa-
riamente presupuesta, sin la imposicion de
ninguna autoridad y sera el reflejo de todo
el sistema normativo” (Kelsen, 1934, p. 205).
Esta vision cambid radicalmente a raiz del
holocausto nazi, por lo que el autor se dio
a la tarea de repensar el contenido material
de la norma fundamental, planteando que
la justicia es un juicio de realidad y valor,
terminando siendo la justificacion para el
comportamiento de las personas, al afir-
mar: “[...] que la justicia es una caracteristica
posible, mas no necesaria del orden social”
(Kelsen, 1961, p. 2). Compartimos la opinion
de Barrios Guzman (2012), quien afirma
que de la: “[...] teoria kelseniana no se pue-
de obtener una definicion clara de justicia,
pues este tiene una postura relativista, y lo
considera como un pilar fundamental para

el desarrollo de la democracia y la libertad
como valor preponderante de una sociedad
moderna” (p. 95).

Otro autor que hace parte de las visio-
nes positivistas o analiticas de la justicia es
Alf Ross (1953), quien asocia la justicia a un
problema relacionado con la igualdad y, por
ende, con la distribucion, afirmando que las
formulas de justicia estan compuestas por
dos elementos: “[...] la exigencia formal de
igualdad y un criterio material para la deter-
minacion de qué grupo de personas mere-
cen un trato diferenciado o igualitario” (p.
338).Sumado a lo anterior, afirma que la idea
de justicia siempre ha buscado ser la guia del
legislador, para que elija la formula correcta
donde pueda aplicarse el presupuesto mate-
rial de igualdad, prestando atencion al papel
que cumple la objetividad, la predictibilidad
y la regularidad para evitar las injusticias;
estas ideas son esenciales y se constituyen
como un antecedente para abordar las lla-
madas injusticias ambientales, que son la
cara amarga del derecho ambiental.

Finalmente, en esta misma linea de aso-
ciar la justicia con la igualdad, se encuentra
Herbert Hart (1961), que afirma que tal
idea: “[...] se usa en problematicas como
el reparto de ventajas, utilidades o cargas
a los miembros de la sociedad, lo cual no
es otra cosa que una labor distributiva en
la aplicacion del derecho” (pp. 199-228).
El autor austriaco resalta que la justicia no
es el tnico elemento perseguido por el de-
recho, sino que en ocasiones debe ceder
ante otros intereses como el interés o el
bienestar general (p. 228) y considera que
este elemento resulta indispensable para
construir la regla de reconocimiento, pues
le otorga legitimidad a la misma. Esto que
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plantea el mencionado filosofo del derecho
es esencial para analizar los problemas de la
justicia ambiental, en cuanto a las ventajas,
utilidades o cargas de los miembros de la
sociedad, pues, como veremos mas adelan-
te, este es el sustrato o la razon de ser para
dirimir conflictos por el uso de los recursos
naturales y no renovables.

La crisis de la justicia bajo la
optica de la teoria liberal clasica

Luego de analizada sumariamente la teo-
ria liberal clasica, es necesario ver como
ese concepto ha sido replanteado por va-
rios autores, quienes han considerado que
dicha vision esta en crisis, por lo que surge
la perentoriedad de modificarla y adaptar-
la a la realidad que afronta el mundo pos-
moderno, denominandosele teoria actual
de lajusticia social y ambiental. Dentro de
los partidarios de esta mutacion doctrinal
se destacan John Rawls y Ronald Dworkin,
entre otros connotados profesores.

La tesis planteada por Rawls constitu-
ye el pilar de la teoria liberal de la justicia
(1971), y de este planteamiento se pueden
extraer los elementos que podrian llegar a
considerarse en una teoria de justicia social
y ambiental. Dentro de los elementos se
destacan:

[...]imparcialidad, el velo de la ignoran-
cia, o posicion original y los principios
para asignar derechos y deberes, mas
la correcta distribucion de ventajas so-
ciales expresadas a través de la formu-
lacion de la justicia como equidad, lo
cual fortalece el esquema distributivo
planteado por este, (Saidy, 2013, p. 95).

Un eje central de la discusion gira en
torno a los procedimientos para lograr la
asignacion justa de las ventajas y desven-
tajas, y sin duda esto se convierte en el eje
gravitacional de la tesis de Rawls, basada en
la justicia como distribucion, regida por el
valor de la equidad. Rawls (1958) retoma
la teoria contractualista para referirse al
procedimiento mediante el cual se llena de
contenido a la norma fundamental en una
sociedad, llegandose a verdaderos acuer-
dos acerca de los principios y valores que
deben orientarla, por ello plantea dos ejes
fundamentales de justicia, los cuales se tra-
ducen en:

[...] i) cada persona ha de tener un de-
recho igual al mas amplio sistema total
de libertades basicas, compatible con
un sistema similar de libertad para to-
dos vy ii) las desigualdades economicas
y sociales han de ser estructuradas de
manera que sean para: a) generar ma-
yor beneficio de los menos aventajados,
de acuerdo con un principio de ahorro
justo y b) unido a que los cargos y las
funciones sean asequibles a todos, bajo
condiciones de justa igualdad de opor-
tunidades. (pp. 187-211)

En este segundo principio se encuentra el
elemento, a nuestro juicio, mas importan-
te para la justicia ambiental, y es el mane-
jo del principio de igualdad material y de
diferencia, el cual busca la equidad real en
los diferentes esquemas sociales, otorgan-
do una asignacion de bienes, cargas y ser-
vicios diferentes en cuanto a la diversidad
y a la capacidad de los miembros de cada
esquema social.
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Finalmente, Dworking (1993) constru-
ye su postura frente a la justicia a partir de
la diferenciacion entre intereses volitivos
y criticos. El bienestar volitivo se ve satisfe-
cho con la obtencion de lo que las personas
desean, mientras que el bienestar de tipo
critico responde a: “[...] conseguir lo que
deberian desear [...]" (p. 98). Estos dos tipos
de intereses confluyen y es lo que las per-
sonas consideran un buen modelo de vida.
Esta teoria acude a los principios liberales
en busqueda de un dialogo deliberativo, es
por ello que plantea una nocién de justicia
por fuera del marco estatal: “[...] por ello el
modelo de justicia de éste se suele asociar a
los derechos de las minorias, que cada indi-
viduo logre alcanzar lo que considere como
sus intereses criticos en el marco de una éti-
ca del desafio.” (Barrios, 2011, p. 109).

Nuevas perspectivas
filosoficas sobre la justicia

Sin duda alguna, las teorias descritas han
sido inspiradas en el reparto equitativo de
bienes y plasmadas para un modelo de so-
ciedad individualista. Los conceptos plan-
teados no son lo suficientemente solidos
y eficaces para resolver las problematicas
actuales que afronta el mundo, tales como
la insercion de nuevas valoraciones a los
intereses colectivos, o la vision de justicia
global, pues hoy se requieren de decisiones
de contenido y efecto global, bajo la idea
del reparto de bienes y cargas ambientales.
Por todo esto, se ha hablado de las teorias
de la justicia después de Rawls o las nuevas
visiones de la justicia que buscan, desde la
filosofia, nutrir diferentes conceptos. Por
ello, analizaremos algunos de los autores

que han planteado teorias que aportan a
la discusion, como es el caso de Nancy Fra-
ser, quien construye un nuevo objeto de la
justicia; Martha Nussbaum y Amartya Sen,
que hablan de una teoria de las capacida-
des en la concepcion de justicia para reeva-
luar lo que venia planteando Rawls, como
el caso de la distribucion de bienes prima-
rios, del velo de la ignorancia y del tipo de
sociedad que se plantea.

44

Sin duda alguna, las teorias
descritas han sido inspiradas en
el reparto equitativo de bienes
y plasmadas para un modelo
de sociedad individualista.
Los conceptos planteados no
son lo suficientemente sélidos
y eficaces para resolver las
problematicas actuales que
afronta el mundo ,’

Otros autores, como Sandel, con una vision
de la justicia incluso para animales y vege-
tales como una tendencia de la posmoder-
nidad, y Gargarella, quien a partir del cons-
titucionalismo dialdgico plantea elementos
centrales de justicia para analizar el papel
de los derechos colectivos, inmersos en los
conflictos ambientales que se presenten,
son sustratos esenciales para poder hablar
de justicia ambiental. Fraser (2008) conside-
ra que existe un nuevo objeto de la justicia,
pues reconoce que las teorias que han abor-



REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

dado la justicia “[...] sobrepasan los conflic
tos actuales y esa regla dual de la balanza no
tiene asidero hoy pues existen problemati-
cas y dilemas que sobrepasan esa solucion.”
(p. 67). Asi, plantea derroteros que dan lugar
a la justicia y no reglas Unicas para alcan-
zarla, pues actualmente los cuestionamien-
tos sobrepasan los temas de distribucion o
redistribucion™. El nuevo objeto de justicia
deberia:

[...] dejar atras la vision del ser humano
individual en una vision espacio-tem-
poral limitada a su generacion, para
llegar a un sujeto que vive como parte
de un colectivo, donde hay respeto y
reconocimiento por su funcion vital
en una vision sin limites generaciona-
les o transfronterizos que van mas alla
de su pertenencia a la especie humana.
(Saidy, 2013, p. 105)

Respecto a los planteamientos que hacen
Nussbaum y Sen en torno a la teoria de

10 Fraser (1997) indica que es necesario abordar
la justicia como redistribucion y reconocimiento,
pues afirma que: “[... ] la distribucion es un elemen-
to insustituible de la justicia, sin embargo, segln el
contexto de la injusticia que se pretende corregir,
puede por si sola resultar exigua por lo que requiere
del complemento en otros elementos y el reconoci-
miento, es un factor que complementa el caracter
distributivo de la justicia sobre todo cuando se trata
de injusticias dadas por patrones sociales de repre-
sentacion, interpretacion y comunicacion que vul-
neran patrones sociales.” (p. 15). El autor afirma que
la redistribucion y el reconocimiento se ubican en el
mismo nivel, por lo tanto, se debe hacer un analisis
bivalente, y en este deben hacerse analisis de causas
culturales, sociales y econémicas de las diversas in-
justicias, para buscar soluciones.

las capacidades dentro de la concepcion
de justicia, por un lado, Sen (2009) afirma
que las capacidades son: “[...] un elemen-
to valioso para medir los avances de la jus-
ticia y superar el paradigma distributivo
e individualista que se venia planteando
por la filosofia liberal” (p. 55). Al tomar
las capacidades de un individuo se da un
paso necesario para hacer un analisis de
la justicia integral, y por ello, sugiere que
se debe: “[...] abandonar el parroquia-
lismo en las exigencias de la justicia» (p.
56) e incursionar en un plano de justicia
global que traspase las fronteras de los
Estados-Nacion (Sen, 2009) desde dos
acepciones: la libertad como oportuni-
dad para elegir la vida que se quiere vivir
y mejorar los objetivos de cada uno, y la
libertad como el proceso de eleccién mis-
mo de expresion de la autonomia privada
del individuo. Por otro lado, Nussbaum
(2005) sefala que las capacidades estan:
“[...] ligadas a los derechos, y en el caso
de los derechos colectivos la mejor forma
para garantizarlos es mediante la conside-
racion de las potencialidades” (p. 24). Esta
vision no tiene un caracter exclusivamen-
te individual, sino que permite la inclusién
del desarrollo de las capacidades para el
funcionamiento de una comunidad o de
un sistema como categoria juridica.

De esta vision de justicia como capaci-
dadesy libertades se resalta que la cuestion
ambiental no debe ser un tema de preser-
vacion pasiva sino un proceso de interven-
cion humana constructiva (Saidy, 2013),
que busque la justicia social y la garantia de
los derechos ambientales. La justicia am-
biental, tal como ha sido presentada, su-
pone una mirada al contenido axiologico

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

del derecho al medio ambiente, y éste debe
centrar su nucleo axioldgico en valores es-
triccamente ligados al Estado de derecho y
a la democracia ambiental, es decir, de la
justicia, la igualdad y el pluralismo.

La justicia ambiental en Colombia.
Una mirada a la justicia rutinaria y
protagonica

Adentrandonos en el planteamiento que
nos compete, haremos una mencion dog-
matica a la funciéon de administrar justicia,
representada primariamente en la rama
judicial y en las excepciones, es decir, par-
ticulares que la administran. Partimos de
la existencia de un poder judicial autono-
mo e independiente, como manifestacion
del principio de separacion de poderes, y
de la garantia de la existencia de un recur-
so judicial (tutela judicial efectiva) para la
garantia de los derechos. Este proposito,
en el caso de Colombia, se ve reflejado
en el articulo 116 de la Constitucion Po-
litica, que enlista la rama judicial dentro
de las llamadas ramas del poder publico.
Dicha rama esta compuesta por la Corte
Constitucional; la Corte Suprema de Jus-
ticia; el Consejo de Estado; el Consejo Su-
perior de la Judicatura; la Fiscalia General
de la Nacion; los Tribunales Superiores y
los juzgados''. Estos 6rganos administran
justicia, pero la misma disposicion consti-

11 El titulo VIII de la Constitucion Politica de 1991
determina que la estructura organica de la rama esta
compuesta por la Jurisdiccion Ordinaria; la Juris-
diccion Contencioso Administrativa; la Jurisdiccion
Constitucional (Corte Constitucional); los Jueces de
Paz, la Fiscalia general de la Nacion y el Consejo Su-
perior de la Judicatura.

tucional (articulo 116 superior) dicta una
habilitacién para que ciertas autoridades
administrativas y particulares lo hagan de
forma excepcional y bajo determinadas
circunstancias. Esto supone que la funcion
judicial no es exclusiva de la rama judicial,
como lo evidencia la mencionada norma
de origen constitucional.

Paralelo a esto, el articulo 228 de la Corte
Constitucional establece que la administra-
cion de la justicia es una funcion publica™,
que goza de una naturaleza especial al ser
uno de los pilares fundamentales del Estado
de derecho®, que debe garantizar que una
persona investida por el Estado (es decir, el
juez) con plenos poderes, pueda hacer cum-
plir las decisiones y resuelva de manera: “[...]
imparcial, independiente, autonoma, eficaz
y eficiente, los conflictos que surjan entre las
personas, en virtud de los cuales se discu-
te la titularidad y ejercicio de un especifico
derecho, consagrado por el ordenamiento
juridico vigente” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-242 de 1997). Vale
decir que somos conscientes del papel de
un juez en el Estado ambiental de derecho,
de su caracter protagonico en la garantia de
derechos fundamentales y colectivos, asi
como en la condena a la administracion y a
los particulares cuando se presentan dafios
ambientales puros y consecutivos.

12 En virtud de esta funcion publica se han formula-
do, a la fecha, siete planes sectoriales de la rama judi-
cial en Colombia. Actualmente estan en el desarrollo
del plan sectorial previsto para el afio 2019-2022.

13 Julio Estrada sostiene que: “[...] la independencia
de los tribunales se halla vinculada a la aparicion y
desarrollo del Estado de derecho, y constituye sin
duda alguno uno de sus elementos esenciales.”
(2003, p. 151).
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La administracion de justicia tiene una
triple calidad: 1) funcién publica (art. 228
de la Corte Constitucional); 2) derecho
fundamental (arts. 2, 29, 229 de la Corte
Constitucional, desarrollado ampliamente
en el articulo 2 de la Ley 270 de 1996), cuyo
derecho a lajusticia es llamado derecho a la
tutela judicial efectiva, el cual es un derecho
fundamental en todos los sistemas de pro-
teccion de derechos humanos', y 3) ser-
vicio publico (art. 125 Ley 270 de 1996"%).
Cada una de estas calidades con diferentes
estandares, objetivos y fundamentos, res-
pectivamente'®, busca garantizar un acceso
a juzgados y tribunales de manera gratuita
y en igualdad de condiciones, protegiendo

14 Esto es, el derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (articulo 47: derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial) y en la CEDH
(articulo 6: derecho a un proceso equitativo y arti-
culo 13: derecho a un recurso efectivo). (Martinez,
2018, p. 48).

15 Los principios de la administracion de justicia son
la igualdad en el acceso; la legalidad; la gratuidad y
la autonomia e independencia (Cuervo, 2018). Es-
trada (2003) sostiene que los principios que rigen la
administracion de justicia deben dividirse en: “[...]
principios que rigen la administracion de justicia
(celeridad, gratuidad, eficiencia); principios estruc-
turantes del poder judicial (unidad y pluralidad de
jurisdicciones, polaridad individual del poder judi-
cial, independencia judicial interna como externa,
imparcialidad, desconcentracién) y principios de los
procedimientos judiciales” (p. 180).

16 Las disposiciones mencionadas desarrollan la
necesidad de un sistema judicial que profundice la
democracia, con caracteristicas como la: “[...] inde-
pendencia judicial; recursos econémicos, juridicos y
técnicos para la actuacion judicial; equidad, acceso
facil, universal, igualitario a la justicia; control y arrai-
go ciudadano” (Uprimny, 2016, p. 61)

los derechos de las personas o en tramite
de una controversia susceptible de ser lle-
vada al sistema de justicia para obtener una
solucién pronta y oportuna’.

El acceso a la justicia en materia am-
biental no es solo un problema de ingreso
al sistema judicial, sino también de transito
oportuno y razonable, asi como de solucion
efectiva de acuerdo con la ley y las pruebas
en cada caso. Birgin y Gherardi (2009) sefia-
lan que el acceso a la justicia es el derecho
que tiene el ciudadano, en condiciones de
igualdad, para acceder a un sistema de pro-
teccion juridica de sus derechos, bien sea en
sede judicial, la cual es garantizada a través
de la rama judicial, que incluya la observan-
cia plena del debido proceso, derecho de
defensa y la existencia de un recurso judicial
efectivo, bien en sede administrativa o en el
ambito de los Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos (en adelante MASC).

Somos conscientes de que las transfor-
maciones en la sociedad y su correlacion
con el Estado generan cambios en la forma
de concebir la justicia por parte de un con-
glomerado social, lo cual acarrea giros de
gran importancia, merecedores de analisis.

17 La Corte Constitucional ha construido, desde sus
inicios, una solida y trascendental linea jurispruden-
cial en torno al concepto de la funcion judicial, a sus
caracteristicas e implicaciones: “[...] A partir de su
reconocida importancia para el correcto funciona-
miento de la vida en sociedad, y del principio consa-
grado en el articulo 229 superior conforme al cual se
garantiza a toda persona el derecho de acceder a la
administracion de justicia, como vehiculo que es de
la efectividad de los otros derechos, esta corporacion
le ha reconocido a esa prerrogativa el caracter de de-
recho fundamental, protegible entonces a través de
la accion de tutela” (Corte Constitucional, Sentencia
T-238 del 2011).
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Dentro de esos, destacamos los ejercicios
de autorregulacion en materia de la resolu-
cion de conflictos o de la busqueda de vias
para evitarlos. Es decir, procedimientos e
instancias alternativas atipicas y diversas a
las que ofrece el sistema judicial del Estado,
lo que son los MASC o Alternative Dispute
Resolution. En el derecho anglosajon, espe-
cificamente en el derecho administrativo
inglés, se habla de tutela concreta, esto es:

[...] la existencia de un remedio efectivo
para la proteccion de derechos, mues-
tra que lo determinante no es tanto el
acceso a la jurisdiccion para tutelar los
derechos vulnerados, como la existen-
cia de un mecanismo de defensa efec-
tivo sin consideracion a si ese proceso
tiene lugar ante un drgano jurisdiccio-
nal (Agudo, 2018, p. 708).

En algunos casos, estos corresponden a
convenciones, contratos o acuerdos vo-
luntarios que se encuadran dentro de la
llamada autorregulacion de la sociedad y
de sus agentes (Pardo, 2013), lo que lleva
a plantearnos si existe un camino a la pri-
vatizacion de la justicia, que en cuestiones
relacionadas con los conflictos ambienta-
les no es la excepcion para el tratamiento
de dichas controversias, como analizare-
mos respecto a la conciliacion y al arbitra-
je como alternativas de justicia ambiental,
empezando por discernir en torno a la
presencia de funcionarios judiciales (que
existan en los territorios) y la eficacia del
sistema judicial (la capacidad del sistema
para alcanzar los objetivos esperados®).

18 Las cifras oficiales presentadas por el Consejo

En un Estado social de derecho, la obli-
gacion primaria es Siguiendo las cuestiones
metodologicas, consideramos importante
ros gravitacionales de gran importancia.
imental desarrollar condiciones bajo las
cuales la garantia de esos derechos sea po-
sible, lo cual no es otra cosa que el forta-
lecimiento institucional; uno que logre sin-
tonizar las realidades de la sociedad y del
derecho®. La justicia hace parte del llama-
do derecho al Estado. Es claro que el sistema
judicial, en el caso de Colombia, presenta
problemas asociados a la impunidad, a la
falta de eficacia de la justicia, sumado a una
debilidad institucional manifiesta. Lo ante-
rior impone desglosar este problema juri-
dico en varios acapites: oferta judicial y co-
bertura; necesidades juridicas insatisfechas
segun grupos poblacionales; cuestiones de
organizacion judicial y la disparidad regio-
nal en la eficacia judicial.

Superior de la Judicatura (2019) parecieran estar
mostrando avances en la materia. Dichos nimeros
ilustran nuestro planteamiento. Tomaremos dos
afios como referente, 1993 y 2018. La demanda de
justicia (procesos iniciados, que corresponden a in-
gresos) para 1993 fue de 748.063 procesos, y para el
afio 2018 de 2.723.771, aumentando en un 264%; en
respuesta de justicia (procesos finalizados, que co-
rresponden a egresos), el nimero para el afio 1993
fue de 566.827 procesos, mientras que para el afio
2018 fue de 2.249.181. Esto permite hacer una tasa
diaria de evacuacion por despacho judicial: para el
ano 1993 fue de 0.6 procesos, es decir, en cinco dias
se evacuaron tres procesos, y para el 2018 fue de 1.8
procesos, es decir, en cinco dias se evacuaron nueve
procesos.

19 La Corte Constitucional de Colombia ha llamado
al amparo institucional de las poblaciones que habi-
tan zonas de apartheid institucional, asociado al es-
tado de cosas inconstitucionales reconocidos en los
llamados fallos estructurales.
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Para plasmar un analisis de la justi-
cia ambiental en sede judicial, debemos
hacerlo de forma integra®, que permita
hacer una valoracion de como nuestras
instituciones formales se encuentran, o
no, adaptadas a los cambios locales y glo-
bales, como la incertidumbre intrinseca
propia de la sociedad del riesgo en que
vivimos?". La justicia ambiental debe ser
capaz de aportar elementos para la cons-
truccion de una sociedad civil activa, in-
tegral y garantista, que pueda afrontar
los riesgos tecnoldgicos y ambientales.
Para hacer dicho andlisis acudiremos a
la herramienta piramide del litigio, desa-
rrollada por De Sousa Santos y a otros
autores, para determinar la propension
al litigio en materia ambiental. Esto se lo-
gra con un cotejo a partir de los conjun-
tos de litigios judicializables que ocurren
en una sociedad determinada, o incluso
cuando se estudian las relaciones sociales
que los pueden originar®.

20 Ello lo haremos bajo la triple calidad de la justi-
cia ambiental: sustantiva, organica y procedimental,
bajo cuatro factores esenciales: objetivo, funcional,
territorial y temporal.

21 «([...] lajusticia ambiental tiene que ser expedita
y no lenta, efectiva y no ineficaz, sencilla y no com-
plicada» (Extracto de informe de CIAM presentado
ante la CIDH para la Audiencia General del 2 de no-
viembre del 2012).

22 De Sousa Santos sostiene que el concepto de pi-
ramide de litigio es utilizado para: “[...] mostrar, ha-
ciendo uso de la una metafora geométrica, el modo
como son formadas socialmente las relaciones de
litigio en una determinada sociedad. Teniendo en
cuenta que las que llegan a los tribunales, y de éstas
las que llegan a juicio, son la punta de la piramide, es
necesario conocer la trama social que media entre la
puntay la base de la piramide.” (p. 124).

Es importante también distinguir los
niveles del trabajo judicial —pragmatico—,
seguin lo planteado por Uprimny (2016), lo
que nos permite hacer una caracterizacion
de la justicia en Colombia. Para ello vamos
adividirlos en dos: en primer lugar, la justicia
rutinaria, la cual hace referencia a los asun-
tos cotidianos de conflicto del ciudadano. Es
la de mayor impacto, pero la que menos dis-
cusion politica genera. Hacemos referencia
a la jurisdiccion contenciosa administrativa
y a la jurisdiccion ordinaria, que se ocupan
de los asuntos entre administrados, la admi-
nistracion y los particulares, respectivamen-
te. El diagndstico en el acceso a la justicia a
través de la justicia rutinaria es critico, pues
se mantienen problemas relacionados con el
acceso, la congestion, la selectividad y la im-
punidad. En este punto es necesario analizar
cuestiones como la piramide de litigiosidad
urbana®, asi como la oferta judicial y la co-
bertura®, que son parametros objetivos que

23 Dicha piramide permite concluir dos cosas: en
primer lugar, Colombia tiene problemas de acceso a
la justicia, aunque dista de estar colapsado o de ser
inaccesible. La mayor cantidad de dificultades estan
en las zonas rurales. Y, en segundo lugar, solo un 10%
de las personas recurre a métodos diferentes al judi-
cial (con aspectos relacionados con la solucion extra-
judicial y la autocomposicion de litigios.

24 La cobertura se asocia a algunos indicadores
como el nimero de habitantes por juez (un juez por
cada 100.000 habitantes). El promedio nacional es
aproximadamente de 12.000 personas por juez; este
es un indicador precario, pues todos los territorios
son disimiles, y no es igual un juez en una capital de
departamento que uno con jurisdiccion territorial
amplia, con vias precarias y cobertura efectiva muy
baja. Este indicador es insuficiente, ya que no tiene
en cuenta la disparidad geografica que pueda pre-
sentarse en determinado territorio. En un pais como
Colombia, donde la disparidad es la constante, es
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permiten hacer un analisis del disefio judi-
cial tanto en lo sustancial como en lo proce-
dimental (redaccion).

En segundo lugar, la justicia protagoni-
ca tiene gran visibilidad en los debates pu-
blicos por su alto impacto en la vida eco-
ndémica, politica, ambiental o social. Aqui
hacemos referencia, por un lado, a la juris-
diccion constitucional, es decir, a la pues-
ta en marcha de un conjunto de acciones
publicas constitucionales para la defensa
de derechos fundamentales y de derechos
colectivos. Y, por otro lado, a la jurisdic-
cion contenciosa administrativa, encarga-
da de adelantar las acciones y medios de
control que buscan ejercer el control de la
actuacion administrativa. El diagndstico
en el acceso a la justicia a través de la justi-
cia protagodnica es positivo por el impacto
que genera la consagracion de la accion de
tutela como mecanismo para la defensa
de derechos fundamentales. Es accesible
y agil, tiene un procedimiento preferente
y sumario, y es eficaz en la proteccion de
derechos fundamentales®.

necesario acudir a otras cifras y variables (Uprimny,
Rodriguez y Garcia Villegas, 2016). Para el afio 2019
(con un total de 5.446 despachos judiciales) en Co-
lombia se tiene un juez por municipio, esto quiere
decir que hay una cobertura en todo el territorio
nacional correspondiente a 1103; para el afio 1993
(un total de 3.945 despachos judiciales) la presencia
de un juez por municipio era limitada a 970 muni-
cipios (Consejo Superior de la Judicatura, 2019). De
los 5.446 despachos judiciales, todos atienden accio-
nes de tutela y tan solo 549 atienden asuntos de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Las cifras
relativas a la rama judicial en Colombia responden a
los datos del Sistema de Informacion Estadistica de la
Rama Judicial (SIERJU).

25 En el aflo 1993 fueron incoadas cerca de 20.000

La justicia rutinaria y la justicia prota-
gonica no son excluyentes. Al contrario,
creemos que deben imbricar y buscar el
relacionamiento y el logro de un acceso
universal a la justicia. Uprimny menciona
cuatro tipos de relaciones: de irradiacion
o jalonamiento, de ocultamiento, de obs-
taculizacion y de coexistencia sin relacion.

En todo esto hay que tener en cuenta
dos marcos tedricos que permiten guiar
la reflexion sobre este punto. Por un lado,
la justicia como institucion (instrumen-
talista), donde se entiende como un ins-
trumento de intervencion social que se
logra con la implantacion de un sistema
de Estado de derecho (rule of law) a través
de jueces independientes con capacidad
para imponer sanciones efectivas y disua-
sorias. Por el otro lado, la justicia desde
una vision constructivista, que parte de
la conexidad que existe entre las institu-
ciones y las practicas sociales, razén por
la cual las reformas institucionales deben
tener un origen y sus efectos dependien-
tes de un contexto. Este modelo lo defien-
den autores como Santos y Garcia, quie-
nes consideran que la intervencion eficaz
del Estado en la sociedad debe tener en
cuenta el proceso de construccion (o de
constitucion) reciproca entre actores y
normas juridicas. Pareciera que las refor-
mas institucionales en materia de justicia
optan por una vision instrumentalista,

acciones de tutela; para el afio 2004 pasamos a una
cifra de 198.000 acciones de tutela, es decir, se multi-
plico casi diez veces; para el afio 2013 la cifra ascendio
a 628.030, y para el 2018 se presentaron 757.983 ac
ciones de tutela en el pais. Esto evidencia el impacto
positivo de la llamada justicia protagénica en materia
de acceso (Consejo Superior de la Judicatura, 2019).
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concentrada en la intervencion entre el
Estado y el derecho a la sociedad (Garcia,
Rodriguez y Uprimny, 2016).

En nuestro caso, acudiremos a la se-
gunda postura, pues pretendemos anali-
zar la justicia ambiental desde una pers-
pectiva constructivista®, dejando atras el
idealismo ilusorio que considera que las
instituciones se reducen a las normas que
las crean y las regulan. En teoria, un Es-
tado de derecho debe cumplir tres con-
diciones centrales: eficacia, legitimidad
y legalidad. Hoy es dificil lograr la reali-
zacion de las tres condiciones. Y si nos
fijamos en la administracion de justicia,
ésta cuenta cuatro condiciones muy cla-
ras: “[...] acceso; independencia judicial;
seguridad juridica; eficiencia y eficacia”
(Corporacion Excelencia en la Justicia,
2017, p. 17). El estado actual de la justi-
cia en Colombia no es un asunto facil?,

y sigue siendo un aparato deficiente que
no ha podido superar los problemas de
acceso, congestion, seguridad juridica®®
e impunidad®. La Corporacion Excelen-
cia en la Justicia afirma que el acceso a
la justicia es limitado, y esto es debido a
seis obstaculos que impiden la materia-
lizacion: “[...] barreras culturales, econé-
micas, geograficos, operativas, ausencia
de reglas de calidad en el servicio, falen-
cias en atencion a victimas y testigos » (p.
24). El derecho de acceso al juez 0 a un
tribunal es esencial®. Garcia de Enterria
(1997) sostuvo que: “[...] no hay derecho
sin juez”. Para ello, debemos analizar los
organos judiciales que generan el ampa-
ro constitucional y el control judicial de
la actividad administrativa, es decir, de
la tutela judicial efectiva. Por consiguien-
te, el andlisis de eficacia de instituciones,
para brindar un amparo institucional a los

26 El sistema de justicia en Colombia es complejo y,
por lo tanto, un analisis de todos los elementos se
sale de la orbita del presente trabajo. Asi las cosas,
nos enfocaremos en la justicia formal, sobre todo
desde el punto de vista institucional.

27 No es asunto facil pues debe analizarse en el con-
texto del Estado y del territorio, donde surgen ex-
presiones como Colombia tiene mds geografia que
Estado. Un relato que ilustra la problematica y la he-
terogeneidad de Colombia lo expresa Héctor Abad
Faciolince (2008): “[...] Colombia no es un solo
pais, y ni siquiera las ciudades son una sola ciudad.
A media hora de distancia, en nuestras capitales,
conviven opulencias del Primer Mundo europeo o
norteamericano con miserias africanas. Como un
microcosmos, como un resumen del mundo, en las
ciudades de Colombia se puede pasar en un rato de
Suiza a Sierra Leona”. Por su parte, Garcia Villegas
(2008) afirma tajantemente: “[...] asi pues, en bue-
na parte del territorio nacional ha habido mas te-
rritorio que nacidn, mas nacion que sociedad, mas

sociedad que Estado y mas partidos politicos que
democracia» (p. 31).

28 La Corporacion Excelencia en la Justicia (2017)
destaca que la seguridad juridica, entendida como la
certeza en la aplicacion del derecho, de los tiempos y
de las autoridades que administran justicia, en mate-
ria ambiental, no tiene un sistema de fuentes claras,
coherentes y estables. Es decir, no hay certeza de lo
que tardara una decision. Sumado a ello, Colombia
registra uno de los peores resultados de América La-
tina en el componente de cumplimiento del indice
de Doing Business, cuyo ultimo informe fue el del aiio
2018.

29 Garcia Villegas (2008) sostiene que: “[....] la justicia
no puede ser ajena a la fragmentacion del Estado y
del territorio. Jueces no hay en casi todas partes del
territorio nacional.” (p. 41).

30 “[...] Los jueces son uno de los pilares fundado-
res del Estado constitucional moderno, un érgano
de soberania a la par con los poderes legislativos y
ejecutivo” (De Sousa Santos, 2001, p. 89).
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derechos de los ciudadanos, respecto al
acceso a la justicia en materia ambiental:

[...] asegura que existan instancias juri-
dicas pertinentes para proteger los de-
rechos ambientales mediante un pro-
ceso judicial independiente y expedito,
que contemple la reparacion por daiio
ambiental. El acceso a la justicia es fun-
damental para velar por los derechos
ambientales de aquellos que tradicio-
nalmente han sido excluidos de la toma
de decisiones (CEPAL, 2013, p. 7).

Conclusiones

Colombia tiene una serie de herramientas
juridicas a través de las cuales se puede
intentar hacer valer los derechos de los
afectados por cuestiones ambientales,
pero que no en todos los casos resultan
ser eficientes ni eficaces. No existe una re-
nuencia del propio sistema juridico para
dicho acceso, y carece de un régimen
juridico especial para el tratamiento de
controversias ambientales y jueces espe-
cializados. Hay, pues, otros problemas,
como la falta de aplicacion de la ley y unas
autoridades administrativas y judiciales
poco capacitadas en el tema*'. Es tan gra-

31 La Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla realizo la
primera convocatoria para capacitacion de funcio-
narios judiciales (magistrados y jueces) el 8 de mayo
del 2017 con el Programa Interamericano de Capaci-
tacion Judicial sobre el Estado de Derecho Ambiental,
ofertado por la Secretaria General de la OEA. Alli
se abordaron nociones preliminares asociadas a la
justicia ambiental. La OEA viene trabajando en la
formacion judicial en materia ambiental, plasmado
en cinco manuales: i) Nociones preliminares de De-

ve la falta de aplicacion de la ley, que en
muchas ocasiones no es posible conocer
la efectividad de la legislacion solo porque
no hasido aplicada.

El dltimo problema relacionado con
la falta de efectividad de la legislacion
ambiental responde a las cuestiones de
configuracion normativa del llamado de-
recho constitucional ambiental, o mejor,
del derecho publico ambiental (donde
convergen todas las ramas del dere-
cho publico que tienen que ver con la
cuestion ambiental), el cual es disperso,
complejo, numeroso y yuxtapuesto. Ca-
nosa Usera habla de una “[...] frondosa
y dispersa ordenacién juridica”. Sumado
a ello, las normas constitucionales de ca-
racter ambiental tienen caracteristicas
como la indeterminacién, la vaguedad
y la abstraccion, en cierta medida des-
provisto de substrato tedrico que facilite
la aplicacion de las mismas, que son de
contenido complejo. En el caso de Co-
lombia tenemos una Constitucion Poli-
tica con varios articulos que abordan la
cuestion ambiental, todos asociados al
medio ambiente y a la calidad de vida, lo
que en muchos casos genera dificultad
hermenéutica asociada con las aspira-
ciones sociales, econémicas y politicas
de los ciudadanos. Recordemos que, en
ultimas, la realidad social debe verse re-
flejada en las normas aplicadas para la
resolucion de los conflictos ambientales.

recho Ambiental; i) Marco conceptual del derecho
ambiental; iii) Aspectos sustantivos del derecho am-
biental; iv) Aspectos procesales y v) Papel del juez.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LAS
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS DISCIPLINARIAS:
UNA INOBSERVANCIA MANIFIESTA,

PROBLEMATICA E INCONVENCIONAL

Cartos Mitton Fonseca Lipuia*

Resumen: El presente articulo tiene como
finalidad analizar lo que, desde la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), se ha deno-
minado como control de convencionali-
dad, y su evolucion alo largo de diferentes
pronunciamientos, para luego examinar
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un fallo de este tribunal internacional en
el que se condeno al Estado colombiano
por la falta de adecuacién de su ordena-
miento juridico interno a los parametros
del articulo 23.2 de la convencién y de
su interpretacion, estudiando finalmen-
te las implicaciones de la Circular 005 de
septiembre de 2020 de la Procuraduria
General de la Nacion, entidad administra-
tiva que, so pretexto del tiempo razonable
dado al Estado colombiano para adecuar
el ordenamiento juridico de acuerdo a las
facultades y al procedimiento del 6rgano
legislativo para el cumplimiento del men-
cionado fallo, continué con la violacién
de la convencion al dejar de lado los de-
rechos politicos de los ciudadanos elegi-
dos popularmente con relacion al cumpli-
miento de la obligacion de adecuacion.

Palabras claves: Control de convencio-
nalidad, Caso Petro, Proceso disciplinario,
Adecuacion interamericana.

Abstract: The purpose of this article is
to analyze what has been called conven-
tionality control from the jurisprudence of
the Inter-American Court of Human Rights
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(IACHR), and its evolution throughout di-
fferent pronouncements, to subsequent-
ly examine a verdict of this international
court in which the Colombian State was
sentenced for the lack of adaptation of its
domestic legal system to the parameters of
article 23.2 of the convention and its inter-
pretation, finally studying the implications
of Notice 005 of September 2020 of the
National Attorney General's Office, an ad-
ministrative entity that, under the pretext
of the reasonable time given to the Co-
lombian State to adapt the legal system in
accordance with the authorities and proce-
dure of the legislative body to comply with
the aforementioned verdict, continued
with the violation of the convention by lea-
ving aside the political rights of popularly
elected citizens in relation to the observan-
ce of the obligation of adaptation.

Keywords: Conventionality control, Pe-
tro case, Disciplinary trial, Inter-American
adaptation.

Introduccion

Los Estados americanos que han ratifica-
do la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH), han ad-
quirido una serie de obligaciones, a saber:
respetar los derechos humanos, garantizar
los derechos humanos y adecuar sus orde-
namientos juridicos internos a las normas
dela CADH para que las dos primeras obli-
gaciones mencionadas de los derechos
humanos protegidos en tal instrumento
internacional tengan un efecto util. Para
el cumplimiento de estas obligaciones, en
especial la de garantia y la adecuacion, el
Sistema Interamericano de Proteccion de

los Derechos Humanos, a través de su ju-
risprudencia, ha creado una herramienta
denominada control de convencionalidad,
la cual actualmente comporta uno de los
asuntos de mayor importancia juridica y
politica en la region. Hoy en dia no basta
con la mera incorporacion de los tratados
internacionales en materia de derechos
humanos, sino que se requiere que los or-
ganos y los agentes del Estado adecuen las
normas y practicas internas a los estanda-
res internacionalmente adoptados con el
fin de lograr un efecto util de los mismos.

En el presente articulo abordaremos, en
una primera seccion, la nocion de control
de convencionalidad desarrollada por la
CADH, que implica la labor de declarar la
incompatibilidad de normas y practicas de
los Estados con sus normas y la supresion,
por lo tanto, de estas normas y practicas.
Se concluira haciendo relacion, en una se-
gunda seccion, con el control de conven-
cionalidad respecto del articulo 23.2 de la
CADH en un caso del Estado colombia-
no, especificamente el caso Petro Urrego,
como a través de un acto administrativo
de la Procuraduria General de la Nacion:
una circular en donde el Estado colombia-
no prescribe que seguira realizando las ac-
tuaciones que consider6 inconvencionales
(en el mentado caso) por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El control de convencionalidad
en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

En la jurisprudencia de la CADH ha surgi-
do el concepto de control de convencio-
nalidad para denominar a una herramien-
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ta que le permite a los Estados concretar
las obligaciones establecidas en sus arti-
culos 1.1y 2, verificando que sus normas
y practicas internas sean acordes con la
misma y con la jurisprudencia interame-
ricana. En ese contexto, en la sentencia
del caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2016), resolvié lo siguiente:

124. La Corte es consciente que los jue-
ces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obli-
gados a aplicar las disposiciones vigen-
tes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan so-
metidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio care-
cen de efectos juridicos. En otras pala-
bras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionali-
dad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no sola-
mente el tratado, sino también la inter-
pretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima
de la Convencién Americana (parr. 124)

En esta sentencia hito, el tribunal intera-
mericano establecid por primera vez el
concepto de control de convencionali-

dad, que trasciende los ordenamientos
juridicos internos de los Estados Partes
de la CADH. Esta figura reciente se en-
cuentra estrictamente relacionada con las
obligaciones internacionales que impone
la CADH, en el sentido de que todos los
organos y poderes publicos del Estado,
tienen el deber de adecuar las normas y
practicas internas, de forma tal que sean
compatibles con la CADH y den efectivi-
dad a los derechos consagrados interna e
internacionalmente.

Por ello, el fundamento juridico de esta
herramienta lo encontramos en la lectura
conjunta de los articulos 1.1, 2 y 29 de la
CADH vy en dos principios basicos del de-
recho internacional: “i) el efecto util de las
obligaciones internacionales, que deben
ser cumplidas de buena fe, y ii) la prohi-
bicion de alegar el derecho interno para
incumplirlas, conforme al articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados” (Olano, 2016, p. 65). Este dlti-
mo articulo fue citado en la sentencia del
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
cuando la CIDH indic6 que “[...] segun el
derecho internacional las obligaciones que
éste impone deben ser acatadas de buena
fe y no puede invocarse para su incumpli-
miento el derecho interno” (parr. 125). Y es
que el “[...] sometimiento de los jueces al
imperio de la ley y al derecho interno no
obsta entonces para desconocer el man-
dato de la Convencion cuando el Estado la
ratifica” (Quinche, 2014, p. 1201).

Otro principio del derecho internacio-
nal publico, que también sirve de premisa
normativa del control de convencionali-
dad, es el denominado pacta sunt servanda
o lo pactado obliga, que se encuentra con-
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sagrado en el articulo 26 de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados
de 1969, el cual dispone: “Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumpli-
do por ellas de buena fe”. Y es que los Es-
tados que han ratificado la Convencion y
otros tratados internacionales en materia
de derechos humanos se han obligado a: i)
garantizar el libre y pleno ejercicio de tales
derechos y ii) adecuar sus ordenamientos
juridicos internos a las normas de la Con-
vencion para garantizar los derechos en ella
reconocidos Esta ultima obligacion impli-
ca, por una parte, la supresion de las nor-
masy practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas
en la Convencion, y por la otra, la expedi-
cion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias. Por lo tanto, al ratificar la
Convenciodn, los Estados se han obligado a
cumplir con los compromisos en ella esta-
blecidos, esto es, a asumir la obligatoriedad
de “[...] revisar la congruencia entre sus
normas nacionales y la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, para prever
que no sean antagonicas a los tratados de
Derechos Humanos” (Pacheco, 2019, p. 65).

El control de convencionalidad puede
ser desarrollado en dos ambitos, uno in-
ternacional y otro interno. Respecto al pri-
mero, denominado control concentrado, el
encargado de realizarlo es la CIDH median-
te la expulsion de normas contrarias a la
Convencion en la resolucion de casos que
son sometidos a su conocimiento, como,
por ejemplo, con la declaracion de incom-
patibilidad de las leyes de amnistia con
las obligaciones que impone la CADH. El
segundo, conocido como el control difuso,

corresponde a los agentes y funcionarios
del Estado y, principalmente, pero no ex-
clusivamente, a los operadores de justicia,
quienes deben examinar la compatibilidad
de las normas internas con la CADH. En
dicho andlisis de compatibilidad, ha ma-
nifestado la Corte Constitucional, los fun-
cionarios publicos deben actuar dentro del
ambito de sus competencias y atribucio-
nes. En ese sentido, el objetivo del control
de convencionalidad:

[...] es verificar la conformidad de las
normas internas y su interpretacion
y aplicacion, con la CADH y otros ins-
trumentos de derechos humanos que
vinculan al Estado y que exista una co-
rrecta aplicacion de dichos estandares.
Este ejercicio de control puede tener
una serie de consecuencias, tales como,
la expulsién del sistema interno de nor-
mas contrarias a la Convencion (sea
via legislativa o jurisdiccional cuando
corresponda); la interpretacion de las
normas internas de manera que sean
armonicas con las obligaciones del Es-
tado; el ajuste de las actuaciones de los
organos ejecutivos y legislativos a las
obligaciones internacionales; la modifi-
cacion de practicas de los 6rganos del
Estado que puedan ser contrarias a los
estandares internacionales a los que se
ha comprometido el Estado; entre otras
formas de concrecion de las obligacio-
nes del Estado en materia de derechos
humanos (Nash, 2013, p. 4).

Como se puede ver, la consecuencia del
control de convencionalidad realizado
por cada agente estatal dependera de sus
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funciones, lo cual no implica la expulsion
de normas del sistema juridico interno.
Teniendo en cuenta lo anterior, a lo que
realmente estan obligados los jueces y to-
dos los agentes del Estado, es a interpretar
tanto las normas como sus practicas in-
ternas, de forma tal que sean compatibles
con las obligaciones internacionales con-
traidas, ya sea por via de preferencia de
una norma internacional o por otras vias
que se pudieran establecer en el orden in-
terno (Nash, 2013).

En el caso Boyce y otros vs. Barba-
dos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2007), la Corte explicé de mane-
ra concreta de qué forma debe ser imple-
mentado el control de convencionalidad
en el ambito interno. Indicé que los tribu-
nales nacionales no solo deben limitarse a
realizar un examen de constitucionalidad,
sino también de convencionalidad, expo-
niendo que:

El andlisis del CJCP no deberia haberse
limitado a evaluar si la LDCP [Ley de
Delitos del Estado Contra la Persona]
era inconstitucional. Mas bien, la cues-
tion deberia haber girado en torno a si
la ley también era “convencional”. Es de-
cir, los tribunales de Barbados, incluso el
CJCP y ahora la Corte de Justicia del Ca-
ribe, deben también decidir si la ley de
Barbados restringe o viola los derechos
reconocidos en la Convencion. (p. 7)

Para esto, declar6 la Corte Constitucional,
no solo se debe tener en cuenta el tratado
sino la interpretacion que del mismo se ha
hecho en su jurisprudencia. Igualmente,
en la sentencia del caso Aguado Alfaro y

otros vs. Pert (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2006), sobre los tra-
bajadores cesados del congreso, el tribunal
interamericano sefial6 que ese control de-
bia ser de oficio, pues su finalidad es que el
efecto util de la CADH no se vea merma-
do por la aplicacion de normas contrarias
a sus disposiciones, objetos y fines. En ese
sentido, indico que los operadores judicia-
les: “[...] deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las nor-
mas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes” (parr. 128).
Tal control corresponde a los jueces y or-
ganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles.

Es importante aclarar que, si bien en las
lineas precedentes se indica que el control
de convencionalidad corresponde a los o6r-
ganos de justicia, en la sentencia del caso
Gelman vs. Uruguay (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2011), se estable-
Ci6 que esta herramienta debe ser utilizada
por cualquier autoridad publica y no solo
por el poder judicial, lo cual fue ratificado
en un pronunciamiento posterior: “[...]
todas las autoridades y 6rganos de un Es-
tado Parte en la Convencion tienen la obli-
gacion de ejercer un “control de conven-
cionalidad” (parr. 239).

Como hemos visto, el control de con-
vencionalidad fue creado por la CIDH para
controlar el cumplimiento de los estanda-
res minimos de proteccion consagrados
en la CADH vy la interpretacion que de los
mismos ha hecho a lo largo de su jurispru-
dencia. Este instrumento puede resultar
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util para el verdadero cumplimiento de los
derechos humanos en el continente ameri-
cano. En resumen, lo que se pretende con
esta herramienta es que los jueces, y cual-
quier otro funcionario u érgano estatal, al
momento de la resolucion de casos o de la
toma de cualquier decision estatal, tenga
en cuenta, en materia de derechos huma-
nos, no solo las normas de origen interno
(constitucionales, legales y reglamentarias),
sino también aquellas de origen internacio-
nal que han sido admitidas internamente a
través de diversos instrumentos, que para
el caso colombiano son en virtud del blo-
que de constitucionalidad.

El control de convencionalidad
respecto del articulo 23.2 de
la CADH y el caso colombiano

En la sentencia del caso Lopez Mendoza
y otros vs. Venezuela (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, 2016), la CDIH
condeno al Estado venezolano por haber
inhabilitado al peticionario para el ejerci-
cio de la funcion publica a través de la via
administrativa. El punto central del caso
radicé en las sanciones de inhabilitacion
impuestas al seiior Leopoldo Lopez Men-
doza por decision de un drgano adminis-
trativo en aplicacion del articulo 105 de la
ley organica de la contraloria general y del
sistema nacional de control fiscal. Deter-
mino el tribunal interamericano que tales
sanciones y sus efectos eran incompati-
bles con el articulo 23.2 de la CADH. En el
mencionado caso, la CIDH establecio6 que:

106. El articulo 23.1 de la Convencion
establece que todos los ciudadanos de-

ben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades, (...) i) a la participacion
en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por representantes libre-
mente elegidos; ii) a votar y a ser elegi-
do en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual
y por voto secreto que garantice la libre
expresion de los electores, y iii) a acceder
a las funciones publicas de su pais.

107. El articulo 23.2 de la Convencion
determina cuales son las causales que
permiten restringir los derechos recono-
cidos en el articulo 23.1, asi como, en su
caso, los requisitos que deben cumplirse
para que proceda tal restriccion. En el
presente caso, que se refiere a una res-
triccion impuesta por via de sancion, de-
beria tratarse de una “condena, por juez
competente, en proceso penal”. Ningu-
no de esos requisitos se ha cumplido.
108. La Corte estima pertinente reiterar
que “[...] el gjercicio efectivo de los de-
rechos politicos constituye un fin en si
mismo Y, a la vez, un medio fundamen-
tal que las sociedades democraticas tie-
nen para garantizar los demas derechos
humanos previstos en la Convencion y
que sus titulares, es decir, los ciudadanos,
no solo deben gozar de derechos, sino
también de “oportunidades”. [...] En
el presente caso, si bien el sefior Lopez
Mendoza ha podido ejercer otros dere-
chos politicos, esta plenamente probado
que se le ha privado del sufragio pasivo,
es decir, del derecho a ser elegido.

109. En virtud de lo que antecede, la
Corte determina que el Estado viol6 los
articulos 23.1.b y 23.2 en relacién con
el articulo 1.1 de la Convencién Ame-
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ricana, en perjuicio del sefior Leopoldo
Lopez Mendoza (parr. 106 y ss).

Este caso fue el precedente utilizado por
la CIDH para declarar internacionalmente
responsable al Estado colombiano por la
violacion de los derechos politicos del se-
nador Gustavo Petro Urrego, cuando fue
destituido e inhabilitado por la Procura-
duria General de la Nacion en diciembre
del aito 2013. En dicha sentencia, la CIDH
reiter6 que un o6rgano administrativo
no puede: “[...] aplicar una sancion que
implique una restriccion a los derechos
politicos de un funcionario publico de-
mocraticamente electo”(CIDH, Sentencia
caso Petro vs Colombia 2013, parr. 96). La
Corte seial6 lo siguiente:

La Corte reitera que el articulo 232 de
la Convencion Americana es claro en
el sentido de que dicho instrumento
no permite que 6rgano administrativo
alguno pueda aplicar una sancién que
implique una restriccion (por ejemplo,
imponer una pena de inhabilitacién o
destitucion) a una persona por su incon-
ducta social (en el gjercicio de la funcién
publica o fuera de ella) para el ejercicio
de los derechos politicos a elegir y ser
elegido: s6lo puede serlo por acto juris-
diccional (sentencia) del juez competen-
te en el correspondiente proceso penal.
El Tribunal considera que la interpre-
tacion literal de este precepto permite
arribar a esta conclusion, pues tanto la
destitucion como la inhabilitacion son
restricciones a los derechos politicos, no
solo de aquellos funcionarios publicos
elegidos popularmente, sino también de

sus electores. (CIDH, Sentencia caso Pe-
tro vs Colombia 2013, parr. 96)

Para la CIDH no se cumplié ninguno de
los requisitos establecidos en el articulo
23.2 para que resultara procedente la res-
triccion de los derechos politicos recono-
cidos en el articulo 23.1, pues el 6rgano
que impuso dicha sancién no era un juez
competente, no hubo condenay las sancio-
nes no se aplicaron como resultado de un
proceso penal. Lo anterior constituyd una
afectacion no solo de los derechos politi-
cos del sefior Petro Urrego, al impedirle
ejercer su cargo, sino ademas de aquellas
personas que lo eligieron. La CIDH reitero6
el deber que todas las autoridades de un
Estado Parte tienen respecto a la CADH,
la de ejercer un control de convencionali-
dad de forma tal, que la interpretacion y la
aplicacion del derecho nacional sea com-
patible con las obligaciones internaciona-
les en materia de derechos humanos.

En este caso, si bien la CIDH aplaudio
la decision adoptada por el Consejo de Es-
tado de Colombia, en la que se declaré la
nulidad de los actos administrativos que
impusieron la sancion de destitucion e in-
habilitacion al demandante, haciendo con
esto un uso adecuado y oportuno de con-
trol de convencionalidad, pues tomd en
consideracion los estandares desarrollados
por el tribunal internacional con relacion a
los limites a las restricciones permitidas por
el articulo 23.2 de la CADH, lo que llevé a
que cesara la violacion a los derechos hu-
manos de la presunta victima, determind
que el Estado colombiano no ha repara-
do integralmente el hecho ilicito interna-
cional, pues no ha modificado las normas
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juridicas que permitieron la imposicion de
dichas sanciones, las cuales atin se encuen-
tran vigentes en el ordenamiento interno.

La CIDH determiné que Colombia viold
el articulo 23 de la CADH, en relacion con
las obligaciones contenidas en los articu-
los 1.1. y 2 del mismo instrumento, tanto
por la existencia como por la aplicacion
de normas del Codigo disciplinario tnico
que faculta a la Procuraduria General de la
Nacion una autoridad de caracter adminis-
trativo, aimponer sanciones de destitucion
e inhabilitacion a funcionarios publicos
elegidos popularmente, como fue el caso
del sefior Petro. Para la CIDH existe un régi-
men legal inconvencional por la existencia
de disposiciones previstas en el Codigo dis-
ciplinario unico, como la Ley 610 de 2000;
la Ley 1864 de 2017 y la interpretacion de
las facultades disciplinarias realizadas por
la Corte Constitucional de Colombia.

En lo relacionado con el Cddigo uni-
co disciplinario, son incompatibles con la
CADH los articulos 44 y 45, que otorgan
facultades a la Procuraduria General de la
Nacion para destituir e inhabilitar funcio-
narios publicos democraticamente electos.
Respecto a la Ley 610 del 2000, resulta in-
convencional su articulo 60, que sefala que
no se podran posesionar en cargos publi-
cos: “[...] quienes aparezcan en el boletin
de responsables” hasta tanto no se cancele
la sancion. Indico la CIDH que, si bien el ar-
ticulo en cuestion no faculta a la Contra-
loria General de la Republica para destituir
o inhabilitar funcionarios publicos de elec-
cion popular, las sanciones pecuniarias que
este 6rgano impone pueden tener el efecto
practico de inhabilitarlos en virtud de lo
dispuesto en el articulo 38 del Codigo dis-

ciplinario tnico, el cual prescribe que: “[...]
también constituyen inhabilidades para
desempeniar cargos publicos, a partir de la
ejecutoria del fallo: [..] 4. Haber sido decla-
rado responsable fiscalmente” (CIDH, Sen-
tencia caso Petro vs Colombia 2013, parr.
114). En cuanto al articulo 5 de la Ley 1864
de 2017, que modifico la Ley 599 del 2000
del Cddigo Penal, que establece el tipo pe-
nal de eleccién ilicita de candidatos, la CIDH
considerd que es violatorio de la CADH en
el sentido de inhibir a una persona para
postularse a un cargo publico cuando haya
sido objeto de una sancién disciplinaria o
fiscal, constituyendo un riesgo para sus de-
rechos politicos y los de sus electores.

Todo lo anterior es violatorio de la obli-
gacion de adecuacion contenida en el arti-
culo 2 de la CADH, por lo que se condend
al Estado colombiano, entre otras cosas, a
adecuar su ordenamiento juridico interno,
de forma tal que los funcionarios de elec-
cion popular no puedan ser destituidos ni
inhabilitados por decisiones de autorida-
des administrativas de acuerdo a los pa-
rametros establecidos en dicha sentencia.
Y es que, para los drganos internacionales
de proteccion de los derechos humanos, la
facultad administrativa, y no judicial, en la
que se inhabilita a los funcionarios elegidos
por voto popular, no es convencional. Es
decir, no se ajusta a lo consagrado en el ar-
ticulo 23 del instrumento interamericano,
y genera la responsabilidad internacional
del Estado colombiano por el incumpli-
miento de sus obligaciones internacionales
(Villalba y Gonzalez, 2014).

No obstante, la Procuraduria General
de la Nacion emitio la Circular 005 de 2020,
cuyo asunto se refiere a su competencia
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disciplinaria luego de la expedicion de la
sentencia de la CIDH sobre el caso Gusta-
vo Petro contra el Estado colombiano. En
dicha circular, el 6rgano del Ministerio Pu-
blico resolvié:

PRIMEROQ. Los servidores de la Procu-
raduria General de la Nacién con fun-
ciones disciplinarias, adelantaran el
proceso disciplinario contra servidores
publicos de eleccion popular, asi:

1.1. Cuando se trate de posibles faltas
gravisimas que impliquen destitucion
e inhabilidad general, siempre y cuan-
do: i) estas conductas tengan relacion
con hechos o asuntos constitutivos de
corrupcion en aplicacion de los instru-
mentos internacionales de lucha contra
la corrupcion vigentes sefialados en la
parte motiva de esta circular o ii) se en-
cuadre la conducta objetivamente en
una descripcion tipica consagrada en
la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, previa denuncia o traslado a las
autoridades penales para actuar en el
ambito de sus competencias.

1.2. En los restantes procesos que no
correspondan a las conductas antes
descritas, podran imponerse sanciones
distintas a la destitucion e inhabilidad
general, mientras se realizan los ajustes
normativos que ordeno la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en la
sentencia del 8 de julio de 2020 (p. 6).

De la lectura de este documento se pue-
de colegir que la Procuraduria General de
la Nacion, hasta tanto no se realicen las
modificaciones legislativas correspondien-
tes, podra seguir ejerciendo funciones que

son incompatibles con las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado
colombiano, lo cual puede acarrear nueva-
mente una condena internacional. La Pro-
curaduria General de la Nacion, al seguir
ejerciendo facultades contrarias al articulo
23.2 de la CADH, puede continuar vulne-
rando los derechos politicos de los funcio-
narios publicos democraticamente electos,
dejando de lado lo establecido tanto en
la CADH como en la jurisprudencia de la
CIDH. Y es que hasta tanto no se realicen
los ajustes normativos dispuestos por la
CIDH, tal como lo sefala en la circular, la
Procuraduria General de la Nacién seguira
sancionando con destitucion, suspension
e inhabilidad a funcionarios elegidos por
voto popular, como gobernadores, alcaldes
y congresistas, mediante un procedimiento
que, si bien ésta ha defendido y argumen-
tado en el procedimiento administrativo
adelantado ante su despacho y en diversos
procesos judiciales, claramente es contra-
rio a lo establecido en la CADH.

Como ya se anotd, desde el prece-
dente judicial del caso Lopez Mendoza vs
Venezuela, la Procuraduria General de la
Nacion debid hacer uso del control de con-
vencionalidad para ajustar su actuar a los
estandares internacionales en materia de
proteccion de los derechos humanos, y, en
especifico, al de los derechos de caracter
politico. Por lo tanto, una vez notificado el
fallo en el que se condené al Estado, preci-
samente por su actuar, ésta debio de inapli-
car la norma inconvencional hasta que se
realizaran los ajustes normativos pertinen-
tes, contrario a lo que resolvié en la circular.
El proceder de la Procuraduria General de
la Nacion desconoce abiertamente el con-
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tenido del articulo 29 de la CADH y de los
estandares establecidos en la jurispruden-
cia constante y pacifica de la CIDH en la
interpretacion de las normas de la CADH,
especificamente en que los Estados Partes,
cuando ratifican la CADH, como aconte-
ce con el Estado colombiano, ademas de
declarar que reconocen su competencia
en los casos sometidos a su consideracion,
hacen lo propio con la interpretacion o
aplicacion de las normas de la Convencion.
Por lo tanto, cualquier otra interpretacion
que se haga por el desconocimiento de una
norma de la CADH es un contrasentido, un
imposible juridico, un desatino que, so pre-
texto del plazo razonable que se da a un Es-
tado en una sentencia de la CIDH para que
adecte, por medio del organismo o entidad
competente para ello, y mediante los pro-
cedimientos apropiados, sus normas a las
de la CADH y a la interpretacion que sobre
éstas ha dado la misma CIDH; que el Estado
utilice normas de otra convencion que ni
siquiera es obligatoria desde la perspectiva
de lo justiciable, y que su materia no sea de
derechos humanos, como la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion, para
seguir violando una norma de la CADH, la
cual la CIDH fij6 su naturaleza, alcance y
contenido, esto es, su interpretacion.

En su parte considerativa, la Circular N.°
005 del 1 de septiembre de 2020 invoca la
Sentencia C-028 de 2006, en la que la Corte
Constitucional se refiere a la potestad dis-
ciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion en el contexto constitucional y na-
cional. Posteriormente, hace una translite-
racion mutilada del fundamento 122 de la
sentencia del 8 de julio de 2020, caso Petro
Urrego vs. Colombia, cuando resalta que:

La Corte observa que el primer perio-
do del inciso 6° del articulo 277 vy el
numeral primero del articulo 278 de
la Constitucion de Colombia admiten
la posibilidad de ser interpretados de
modo compatible con la Convencion
Americana y con el modelo de Estado
de derecho establecido por el articulo
1° de la propia Constitucion. (Procura-
duria General de la Nacién, 2020. p. 6).

Nétese como la Procuraduria General de
la Nacion, en este aparte que translitera
en la circular, ubica un punto donde va
una coma en la sentencia de la CIHD, y
de contera cercena la consideracion sub-
siguiente, que resulta sustancial para la
comprension de su ratio decidendi, como
pasa a evidenciarse en el siguiente aparte
extraido directamente de la decision de la
CDHI, a saber:

La Corte observa que el primer perio-
do del inciso 6° del articulo 277 vy el
numeral primero del articulo 278 de
la Constitucion de Colombia admiten
la posibilidad de ser interpretados de
modo compatible con la Convencién
Americana y con el modelo de Estado
de derecho establecido por el articulo
1° de la propia Constitucion, a condi-
cion de entender que la referencia a los
funcionarios de eleccion popular esta
limitada inicamente a la potestad de
vigilancia del Procurador. (CIDH, Sen-
tencia caso Petro vs Colombia, 2013,
parr. 112). La negrita es nuestra.

Se aprecia nitidamente que después de la
palabra constitucion sigue una coma (),
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no un punto aparte (.); y que lo subrayado
fue lo que se omitio por parte de la circu-
lar. A partir de esto resulta razonable con-
cluir que la normas constitucionales que
anteceden no fueron declaradas no con-
vencionales, en la medida que admite una
interpretacion ajustada a la de la CADH, y
es precisamente la realizada por la CIDH,
bajo el entendido de que las facultades de
la Procuraduria General de la Nacion, res-
pecto a funcionarios de eleccién popular,
esta limitada a la potestad de vigilancia,
mas no a la potestad sancionatoria, espe-
cialmente al haberse analizado la incon-
vencionalidad de los articulos 60 y 38 de
las Ley 610 de 2010 y del Cddigo tnico
disciplinario respectivamente, asuntos
que quedaron plenamente definidos en
el fundamento 115 de la plurimencionada
decision de la CIDH, asi:

En relacion con lo anterior, la Corte
concluye que las sanciones impues-
tas por la Contraloria pueden tener el
efecto practico de restringir derechos
politicos, incumpliendo asi las condi-
ciones previstas en el articulo 23.2 de la
Convencion y que han sido reiteradas
en la presente sentencia. (CIDH, Sen-
tencia caso Petro vs Colombia, 2013,
parr. 115).

En ese mismo sentido, también se observa
una exposicion argumentativa relaciona-
da con la CIDH contra la corrupcioén, en
abierto desconocimiento del articulo 29
de la CADH y del articulo 94 de la Cons-
titucion Politica de Colombia. Ello en la
medida que la primera de las normas in-
vocadas impide una interpretacion que

permita a los Estados Partes suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y liberta-
des reconocidas en la CADH, o limitarlos
en mayor medida que las alli previstas, o
de acuerdo a sus propias leyes. Es decir, la
interpretacion sera siempre la mas amplia
posible. Ahora bien, las interpretaciones
que la CIDH haga en materia de los de-
rechos contenidos en la CADH poseen
caracter vinculante, en razén de la com-
petencia reconocida por el Estado colom-
biano, de conformidad con lo previsto en
el articulo 62.1y 62.3. A saber:

1. Todo Estado parte puede, en el mo-
mento del deposito de su instrumen-
to de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como
obligatoria de pleno derecho y sin con-
vencion especial, la competencia de la
Corte sobre todos los casos relativos a
la interpretacion o aplicacion de esta
Convencion.

3. La Corte tiene competencia para
conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las dis-
posiciones de esta Convencion que le
sea sometido, siempre que los Estados
Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, ora por
declaracion especial, como se indica en
los incisos anteriores, ora por conven-
cion especial (CADH, 1969). La negrita
es nuestra.

El caracter vinculante de su propia juris-
prudencia fue plasmado por la CIDH en el
Caso Barrios Altos vs. Per(, en el que pre-
cisé que:
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[...] las decisiones de esta Corte tienen
efectos inmediatos y vinculantes y
que, por ende, la sentencia dictada en
el caso Barrios Altos esta plenamente
incorporada a nivel normativo inter-
no. Si esa Sentencia fue determinante
en que lo alli dispuesto tiene efectos ge-
nerales, esa declaracion conforma ipso
iure parte del derecho interno peruano,
lo cual se refleja en las medidas y deci-
siones de los drganos estatales que han
aplicado e interpretado esa Sentencia
(CIDH, Sentencia caso la Cantuta vs
Per(, 2006, parr. 186).

En este mismo orden de ideas, dispone el
articulo 93 de la Constitucion Politica de
Colombia que:

Los tratados y convenios internaciona-
les ratificados por el Congreso, que re-
conocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados
de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consa-
grados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados in-
ternacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia (Cons-
titucion Politica de Colombia, 1991,
articulo 93). La negrita es nuestra.

Visto lo anterior, resulta mas que evidente
que la CADH, al ser un tratado internacio-
nal ratificado por el Congreso de la Repu-
blica, que reconoce derechos humanos y
prohibe su limitacion en los estados de
excepcion, no solo integra el llamado blo-
que de constitucionalidad, sino que tiene
caracter prevalente en el orden interno.

Por consiguiente, la interpretaciéon que
se haga de los derechos alli contenidos
por parte de la autoridad jurisdiccional
competente, a saber, la CIDH, se extien-
de a la interpretacion de la totalidad de
las disposiciones consagradas en el orden
interno relacionadas con los derechos y
deberes establecidos en la Constitucion
Politica de Colombia. De ahi que resulte
un imposible juridico para la Procuraduria
General de la Nacion acudir a normas que,
pese a tener igual jerarquia (Constitucion
Politica de Colombia, jurisprudencia cons-
titucional y otros tratados), no tienen el
mismo caracter de prevalente; ademas,
tampoco puede esgrimirse el derecho dis-
ciplinario interno como fundamento para
el desconocimiento del precedente judi-
cial interamericano por virtud del mismo
articulo 27 de la Convencion de Viena,
que dispone: “Una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de
un tratado”.

Asi las cosas, no resulta, desde ningln
punto de vista convencional, constitucional,
ni legalmente valido, mantener la compe-
tencia disciplinaria de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion en relacion con servidores
publicos de eleccién popular: “[...] mientras
se realizan las reformas al ordenamiento ju-
ridico que resulten pertinentes”, no solo por
la fundamentacion juridica antedicha, sino
porque desconoce la obligatoriedad de las
demas obligaciones contenidas en el articu-
lo 1.1. de la CADH: respeto y garantia. Esto
insinlia que, mientras opera el plazo razona-
ble otorgado y no se cumpla la obligacion
de adecuacion, el Estado Parte se encuentra
legitimado para desconocer las demas obli-
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gaciones. Esto es un adefesio juridico, pues
implica no solo formalmente el incumpli-
miento de las mas importantes obligaciones
en relacion con los derechos contenidos en
la CADH, sino, materialmente, su trasgresion
y violacion. Indudablemente, las sanciones
de idénticas caracteristicas que se impon-
gan a funcionarios publicos elegidos popu-
larmente acarrearan el incumplimiento de
las obligaciones contenidas en la CADH, y
necesariamente conlleva a la responsabili-
dad internacional del Estado por el hecho
ilicito internacional.

El plazo razonable otorgado tiene como
proposito otorgar un periodo al Estado co-
lombiano para que adectie sunormatividad
interna a una que vaya acorde a la interpre-
tacion realizada en el caso Petro Urrego vs.
Colombia; no tiene como fin habilitar al Es-
tado para que siga incurriendo en conduc-
tas violatorias de los derechos humanos
contenidos en la CADH. Por lo general, el
comun denominador juridico de los inves-
tigadores se concentra en analizar y discer-
nir en torno a las actuaciones y actividades,
pero un asunto siempre central resulta ser
lo estructural (es decir, lo organizacional).
En este caso, el punto tiene aplicacion, por
lo que cobra vigencia la busqueda del suefio
weberiano del profesor Lopez Medina, que
es la indagacion de la eficacia en el disefio
de la estructura del Estado. Pues es en este
punto que la Procuraduria General de la
Nacién, como 6rgano de control de crea-
cion constitucional, debe ser objeto de un
estudio y analisis de eficacia de sus actua-
ciones, partiendo de lo estructural y a la luz
del derecho convencional.

Algunas entidades administrativas que
gozan de potestad sancionatoria, como la

Procuraduria General de la Nacién, acuden
desesperadamente a practicas inconvencio-
nales, como la analizada Circular N.° 005 del
1 de septiembre de 2020, en la que se des-
legitima en su actuar. Pregunto de manera
respetuosa: ;qué debe ocurrir si quedan
sin funciones como las sancionatorias, de
caracter disciplinario, para los funcionarios
elegidos popularmente? La respuesta es sen-
cilla, pues como lo han manifestado algunos
integrantes de la misma entidad, se pier-
de la esencia de la actuacion sancionatoria.
Por ende, consideramos que deben hacer-
se cambios estructurales. En este orden de
ideas, proponemos, en aras de cumplir con
la obligacion de adecuacion en cuanto a la
estructura organizacional del Estado, una
modificacion a la Constitucion Politica de
Colombia, mediante acto legislativo, para
que la Procuraduria General de la Nacion
inicie un proceso de fusion con la Fiscalia
General de la Nacion, y solo asi realice la
funcion investigativa en cuanto a lo disci-
plinario, y que la funcién de juzgamiento
quede en manos de las Salas de los Conse-
jos Seccionales Disciplinarios, quienes, dicho
sea de paso, no deberian tener funciones de
investigacion y juzgamiento. Es necesario
avanzar en la separacion real de funciones
de investigacion y de juzgamiento. Una se-
gunda instancia, también en aras de garan-
tizar los estandares interamericanos en la
materia, deberia asumirla el recién creado
Consejo Nacional de Disciplina Judicial. De-
bemos empezar a discernir las mejoras es-
tructurales que garanticen la obligacion de
adecuacion, pues asi se puede avanzar en el
fortalecimiento institucional planeado, dia-
logico, eficaz y respetuoso del ordenamien-
to juridico interamericano.
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Reflexiones finales

El control de convencionalidad es una he-
rramienta de la CIDH que materializa las
obligaciones de garantia y de adecuacion,
permitiendo que ésta produzca un efecto
util en aquella, en el sentido de que todos
los 6rganos y poderes publicos del Estado
tienen el deber de adecuar las normas y
practicas internas, de forma tal que sean
compatibles con la CADH y den efectivi-
dad a los derechos consagrados interna
e internacionalmente. La CIDH, en las
sentencias de los casos Lopez Mendoza y
otros vs. Venezuela y Petro vs Colombia,
en su facultad de intérprete de la CADH,
fijo el contenido y alcance del articulo
23.2, en el sentido de que los funcionarios
elegidos popularmente solo pueden ser
sancionados con destitucion o multa por
una sentencia ejecutoriada proferida por
un juez penal, consecuencia de una inves-
tigacion penal. Por lo tanto, las mencio-
nadas sanciones impuestas por 6rganos
o entidades de caracter administrativo
no son convencionales, pues violan el ar-
ticulo 23.2 y la interpretacion que del mis-
mo ha hecho la CIDH, en relacion con las
obligaciones de garantia y de adecuacion
contenidas en los articulos 1.1. y 2 de la
misma CADH.

La Procuraduria General de la Nacion,
mediante la Circular N.° 005 de 2020, so
pretexto del plazo razonable otorgado al
Estado colombiano en la sentencia Petro
Urrego vs Colombia de 8 de julio de 2020
para expulsar del ordenamiento juridico
interno las normas que son claramente
incompatibles con la Convencion, seguira
ejerciendo funciones que se determinaron

contrarias a la misma, realizando activida-
des inconvencionales violatorias del arti-
culo 23.2, desconociendo las obligaciones
internacionales contraidas por el Estado.
El deber ser, en el caso sub examine, es que
la Procuraduria General de la Nacion deje
de aplicar las normas disciplinarias decla-
radas no convencionales. En aras de lograr
dicho proposito, reiteramos la propuesta
esbozada ut supra relativa al proceso de
fusion entre la Procuraduria General de la
Nacion y la Fiscalia General de la Nacion,
lo cual debe ser planeado, gradual, progre-
siva y, por ende, respetuosamente de los
derechos laborales de los funcionarios que
alli laboran; es mas, podria pensarse en pro
de la colaboracion armonica y el fortaleci-
miento institucional, que muchos de esos
funcionarios del ente de control disciplina-
rio pasen al recién creado Consejo Nacional
de Disciplina Judicial, como aconteci6é con
la reforma relativa a la creacion de la Fisca-

en el sentido de que los
funcionarios elegidos
popularmente solo
pueden ser sancionados
con destitucion o multa

por una sentencia
ejecutoriada proferida
por un juez penal,
consecuencia de una
investigacion penal.
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lia General de la Nacion, donde los llama-
dos jueces de instruccion criminal entraron
a ser parte de la planta del ente acusador.
Dicha propuesta es loable y necesaria para
garantizar la vigencia y observancia plena
del derecho convencional, de lo contrario
vamos a hacer parte del sistema regional de
proteccion de derechos humanos, sin ob-
servar y acatar las 6rdenes emanadas por el
organo judicial del mismo.
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Resumen: El articulo es una reflexion en
torno a la actuacién de la Procuraduria
General de la Nacion al emitir la Circular
N.° 005 de septiembre 1 de 2020. Pronun-
ciacion que supone el incumplimiento de
la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) del que Colombia es
miembro. En este sentido, la exposicion
encuentra su punto clave en la falta de aco-
plamiento entre la jurisdiccion interna del
pais con las normas internacionales acogi-
das voluntariamente, amparandose en la
herramienta del plazo razonable sobre la
Sentencia de julio 8 de 2020. Se concluye
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relacionando toda una serie de normativas
colombianas y los elementos que no en-
cuentran coordinacion con lo pactado en
la CADH.

Abstract: The article is a reflection
on the actions of the National Attorney
General’s when issuing Notice No. 005 of
September 1st, 2020. A pronunciation
that implies the breach of the American
Convention on Human Rights (ACHR) of
which Colombia is a member. In this sense,
the presentation finds its key point in the
lack of coupling between the internal juris-
diction of the country with the internatio-
nal regulations voluntarily accepted, based
on the tool of the reasonable term on the
Sentence of July 8th, 2020. It concludes by
relating a whole series of Colombian regu-
lations and the elements that do not find
coordination with what was agreed upon
in the ACHR.

Keywords: Reasonable term, local
ordinariness, Attorney General’s Office,
Human Rights, Sentence, Control of con-
ventionality.
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Introduccion

Sorprende de veras, frente a los compro-
misos adquiridos por el Estado colombia-
no de cumplir de buena fe los tratados
internacionales sobre derechos humanos,
la sistematica, persistente y pertinaz estra-
tegia de malabarismos juridicos, subter-
fugios conceptuales y falacias argumen-
tativas que los aulicos del nacionalismo
decimondnico se inventan para descono-
cer los fallos de los tribunales internacio-
nales de justicia, cuando hemos tenido la
oportunidad, por mas de setenta afios, de
adecuar nuestro ordenamiento juridico a
los mismos.

Vemos como en otros fallos, proferidos
en contra de Estados con compromisos en
los sistemas de justicia internacional, exis-
ten situaciones parecidas a las propias, y
sin embargo no nos damos por enterados y
nos hacemos de oidos sordos, sin ninguna
advertencia que prevenga afrontar nuestra
desidia y displicencia hacia el orden publi-
co internacional de los derechos humanos,
ténica en la cual continuamos auin, cuando
en carne propia nos han enrostrado nues-
tras violaciones, tratando de justificarlas y
de dejarlas indemnes como si nada hubiese
sucedido, tratando de tapar la luz del sol
con las manos, ofendiendo masivamente a
la inteligencia ajena.

Esta muestra paradigmatica la sumi-
nistra, entre otros esperpentos juridicos,
la Circular N.° 005 de septiembre 1 de
2020, expedida exactamente nueve afios
después de pronunciada, por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, la
sentencia Lopez Mendoza vs Venezuela,
cuyas conclusiones parecen haber co-

gido de sorpresa al Estado colombiano,
después de criticar por afos la aptitud y
la actitud del gobierno del hermano pais
por desconocer las érdenes de los tribu-
nales internacionales, sin notar que en
los mismos errores intencionales venimos
incurriendo sin querer queriendo, segln la
consabida expresion de un cémico mexi-
cano mundialmente conocido.

La Procuraduria General de la Nacion,
dellenoy en el pleno de sus delegados, que
demuestra la dependencia vertical de su
jefe supremo en los términos del articulo
275 de la Constitucion Politica de Colombia
(alter egos que muestran una especie de va-
sallaje moderno), recitan al unisono que no
cumplen con la jurisprudencia vertida en la
sentencia de julio 8 de 2020 por cuanto la
Corte Constitucional le otorgdé un plazo ra-
zonable al Estado colombiano para ajustar
el orden juridico interno a lo alli decidido,
olvidando olimpicamente que la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos se
firmé el 22 de noviembre de 1969, la incor-
poramos a la legislacién interna por medio
de la Ley 16 de 1972, la ratificamos el 28
de mayo de 1973, y que entrd en vigor en
Colombia el 18 de julio de 1978. Pero ade-
mas olvidan que la Corte Constitucional ha
reconocido que el 6rgano encargado de la
interpretacion de la Convencion America-
na de Derechos Humanos es ella misma, y
su jurisprudencia resulta relevante para el
entendimiento de sus instituciones a nivel
interno, asi como la obligatoriedad que tie-
nen todos los funcionarios publicos, espe-
cialmente los pertenecientes al sistema de
justicia en términos formales y materiales,
de aplicar el control de convencionalidad
de oficio o a peticion de parte cuando exis-
ta una confrontacion entre los niveles de
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garantias internacionales y nacionales en
materia de derechos humanos, configuran-
dose una auténtica denegacion de justicia,
ya advertida desde la vigencia del articulo
8 de la Ley 153 de 1887, pero especialmen-
te por lo dispuesto en los articulos 21 de la
Ley 734 de 2002, y los articulos 4, 9, 85, 86,
93y 228 de la Constitucion Politica.

He leido y releido el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante PIDCP) y la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante
CADH), y no he encontrado un solo arti-
culo o frase que siquiera, tangencialmente,
autorice la afirmacion acerca de que, por
virtud del plazo razonable, se encuentren
suspendidas temporalmente en Colombia
las exigencias de la garantia reforzada del
debido proceso, a que se refiere el articulo
23 numeral 2° de la CADH.

El preambulo del PIDCP es claro en
afirmar que todas las personas gozan de
dignidad, y que ésta resulta inherente al
ser humano, fundamento de todos sus
derechos en igualdad e inalienables, deri-
vados de su sola condicion de persona, lo
que refleja claramente y sin hesitacion que
existen antes, por encima y después de su
positivizacion en tanto son universales,
intemporales e inespaciales, reconocidos
sin condicionamiento alguno, tanto como
libertades civiles como politicas. El pream-
bulo sefala especialmente, en su parte final,
que todo individuo “[...] por tener deberes
respecto de otros individuos y de la comu-
nidad a que pertenece, tiene la obligacion
de esforzarse por la consecucion y la obser-
vancia de los derechos reconocidos en este
Pacto”, lo que compagina con la obligacion
que, como un plus, tenemos los abogados
en Colombia, derivada de la funcién social

de nuestra profesion, segtn la cual “[...] la
abogacia tiene como funcion social la de
colaborar con las autoridades en la conser-
vacion y perfeccionamiento del orden juri-
dico del pais, y en la realizacion de una rec-
ta y cumplida administracion de justicia”
(Decreto 196 de 1971, articulo N.°1) y “[...]
la principal mision del abogado es defen-
der en justicia los derechos de la sociedad y
de los particulares. También es mision suya
asesorar, patrocinar y asistir a las personas
en la ordenacion y desenvolvimiento de sus
relaciones juridicas” (articulo N.°2).

Esto es un llamado a que, con todo vigor,
ejerzamos la profesion oponiéndonos con
absolutamente todos los instrumentos ju-
ridicos a la chamboneria criolla, creada para
omitir el cumplimiento de lo ordenado por
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, y que carece de cualquier respaldo
o legitimidad juridica, prima facie opuesta
a la normatividad nacional e internacio-
nal. Hanna Arendt, la gran filsofa judia, se
asombraba de la forma en que el criminal de
guerra Eichman enfrentaba las acusaciones
en Jerusalén por sus delitos contra la huma-
nidad con una frialdad y naturalidad pasmo-
sa, producto de la rutina en que se convirtio
su perversidad en la practica, lo que llamé la
banalidad del mal. Parece que de este virus
también padecen muchos administradores
de justicia, que ven en las persistentes y siste-
maticas violaciones a los derechos humanos
civiles y politicos algo sin mayor trascenden-
cia, vacunandose para una tolerancia futu-
ra hacia las violaciones mas relevantes, que
ya la historia sabe cdmo comienza, pero no
co6mo terminan.

La perentoriedad del articulo 2 del PID-
CP, en su numeral 19, sin duda alguna reco-
noce que no existe una vacancia de vigencia
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de los derechos humanos alli reconocidos,
que se pueda derivar del alegado plazo ra-
zonable, toda vez que: “[...] cada uno de
los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a to-
dos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente
Pacto, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social”. A su vez, el nume-
ral 2° del articulo en mencion estipula que:
“[...] cada Estado Parte se compromete a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos
en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas
o de otro caracter”.

De donde surge la idea maquiavélica y
perversa de que el plazo razonable de que
se habla en la sentencia de julio 8 de 2020
enerva el cumplimiento de las obligaciones
del pacto por parte de los Estados o, lo que
es lo mismo, mete al congelador los dere-
chos humanos mientras se tramita una re-
forma que ya deberia estar en tramite pero
que no se avizora, muy a pesar de tener el
procurador general de la nacion facultades
de iniciativa legislativa (articulo 156 de la
Constitucion Politica de Colombia), ante
contundentes y perentorias exigencias, sin
limite alguno de tiempo o condiciones de
espacio o modo para su vigencia, segun lo
dispuesto en el articulo 2 del PIDCP. Y de
manera terminante, con vigencia intem-

poral, inespacial y amodal, el articulo 5 del
mismo pacto reclama, de manera perento-
ria, lo siguiente:

1. Ninguna disposicion del presen-
te Pacto podra ser interpretada en el
sentido de conceder derecho alguno
a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cual-
quiera de los derechos y libertades re-
conocidos en el Pacto o a su limitacién
en mayor medida que la prevista en él.
2. No podra admitirse restriccion o me-
noscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos
o vigentes en un Estado Parte en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el pre-
sente Pacto no los reconoce o los reco-
noce en menor grado.

No puede menos que ofenderse la inte-
ligencia cuando se saca de la manga una
carta marcada, alegando la no violacion a
los derechos humanos, no constatada alli
en concreto sino en abstracto, pues como
explicar que asi se determiné en el caso
Petro vs Colombia, pero que no se aplique
a anteriores violaciones, a sus hechos con-
comitantes o posteriores a ella, ante tan
contundente y preclaras normas del dere-
cho internacional de los derechos huma-
nos, maxime cuando desde septiembre 1
de 2011, fecha del pronunciamiento del
caso Lopez Mendoza vs Venezuela, éra-
mos conscientes de que nuestro derecho
disciplinario gozaba de inconvencionali-
dades intolerables. Si fuere esto, tampo-
co la sentencia de julio 8 de 2020 tendria
fuerza coercitiva, pues quedaria cobijada
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por el plazo de gracia para seguir violando
los derechos humanos, como también su-
cederia por la paralizacion en la aplicacion
del control de convencionalidad que ello
implicaria, lo que resulta a todas luces ab-
solutamente ilogico e irrazonable.

La obligatoriedad del cumplimiento de
lo pactado no depende de una sentencia,
sino de los compromisos internacionales
adoptados, como se desprende del nume-
ral 1° del articulo 40 del PIDCP, que obliga-
ba, desde el afio siguiente a la entrada en
vigor del pacto, a “[...] presentar informes
sobre las disposiciones que hayan adopta-
do y que den efecto a los derechos recono-
cidos en el Pacto y sobre el progreso que
hayan realizado en cuanto al goce de esos
derechos”, lo que se ratifica en los ordinales
cy e del numeral 1° del mismo articulo 41,
cuando se dispone el conocimiento de un
asunto sobre violaciones al pacto por par-
te del Comité de Derechos Humanos de la
ONU. También asi cuando, implementado
un procedimiento, nos encontremos fren-
te al evento que da cuenta el ordinal b del
numeral 7° de su articulo 42. No en vano,
pues, el articulo 46 del PIDCP reza, de ma-
nera perentoria y clara, que:

[...] ninguna disposicion del presente
Pacto debera interpretarse en menos-
cabo de las disposiciones de la Carta de
las Naciones Unidas o de las constitu-
ciones de los organismos especializados
que definen las atribuciones de los di-
versos organos de las Naciones Unidas
y de los organismos especializados en
cuanto a las materias a que se refiere el
presente Pacto.

Los derechos esenciales del hombre
no dependen de su nacionalidad y: “[...]
tienen como fundamento los atributos de
la naturaleza humana” dice el preambulo
de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, reafirmados como estan en la
Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, asi como
en el PIDCP. Universalidad, inespacialidad,
intemporalidad y amodalidad son sus ca-
racteristicas, mismas que repugnan a la
idea de que, por virtud de un plazo razona-
ble, la aplicacion de los derechos humanos
reconocidos en las convenciones sobre de-
rechos humanos se encuentre en vacancia,
como lo pretende la Procuraduria General
de la Nacion. Ello resulta inadmisible, y solo
es posible entenderlo en un marco de ma-
labarismo juridico, subterfugio conceptual
o falacia argumental, pues la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados
sefiala reglas de imperativo cumplimiento
a la cual los contrayentes de un tratado no
se pueden oponer a su contenido, pues:

Considerando la funcion fundamental
de los tratados en la historia de las re-
laciones internacionales; reconocien-
do la importancia cada vez mayor de
los tratados como fuente del derecho
internacional y como medio de desa-
rrollar la cooperacion pacifica entre
las naciones, sean cuales fueren sus
regimenes constitucionales y sociales:
advirtiendo que los principios del li-
bre consentimiento y de la buena fe y
la norma “pacta sunt servanda” estan
universalmente reconocidos [...]
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Consecuentemente, con ello se dispone:

26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia
de los tratados. Una parte no podra in-
vocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. Esta norma se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46.

En el mismo documento encontramos:

31. Regla general de interpretacion.

I. Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y te-
niendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion
de un tratado, el contexto compren-
dera, ademas del texto, incluidos su
preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al trata-
do y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion
del tratado:

b) todo instrumento formulado por una
0 mas partes con motivo de la celebra-
cion del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de
tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado
o de la aplicacién de sus disposiciones:
b) toda practica ulteriormente seguida
en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca

de la interpretacion del tratado:

) toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido es-
pecial si consta que tal fue la intencion
de las partes.

32. Medios de interpretacion comple-
mentarios. Se podran acudir a medios
de interpretacion complementarios, en
particular a los trabajos preparatorios
del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion del articulo
31, o para determinar el sentido cuando
la interpretacion dada de conformidad
con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiesta-
mente absurdo o irrazonable.

Ninguna de estas normas autoriza, ni si-
quiera insinda, una interpretacion tan sa-
lida de tono juridico como la que propone
la Procuraduria General de la Nacién con
una circular que va en contra de la Cons-
titucion Politica y del bloque de consti-
tucionalidad, por lo que debe ser excep-
tuada su aplicaciéon por inconstitucional
e ilegal al tenor del inciso 2° del articulo
4, so pena de incurrir el administrador de
justicia en sentido material, como lo es el
juez disciplinario, en una via de hecho o
causal de procedibilidad de la accion de
tutela, a menos que estemos convencidos
de que se hayan revivido deberes juridicos
vinculantes como los que, en su oportu-
nidad, informaron los deberes de obede-
cimiento ciego a las érdenes del superior
militar, en épocas aciagas de oscuran-
tismo juridico, frente a la prevalencia de
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los derechos fundamentales de que dan
cuenta los articulos 1, 2, 4, 85, 86,93 y 228
de la Constitucion Politica de Colombia.
Las demandas y exigencias de la CADH no
son menores que las del PIDCP:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los
Derechos

1. Los Estados Partes en esta Conven-
cion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en
ellay a garantizar su libre y pleno ejerci-
cio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion,
persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposi-
ciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y liber-
tades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposi-
ciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta Convencion, las medi-
das legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

Los articulos 29 y 30 de la CADH también
son solicitos y claros en no admitir excep-
ciones, como la propuesta por la circular de
la Procuraduria General de la Nacion, al es-
tipular con caracter perentorio y coercitivo:

Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en
el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Par-
tes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limi-
tarlos en mayor medida que la prevista
enelly;

b) limitar el goce y ejercicio de cual-
quier derecho o libertad que pueda es-
tar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados partes o de
acuerdo con otra convencion en que
sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias
que son inherentes al ser humano o
que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que pue-
dan producir la Declaraciéon Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

Avrticulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo
con esta Convencidn, al goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino con-
forme a leyes que se dictaren por razones
de interés general y con el proposito para el
cual han sido establecidas.

El capitulo IV de la CADH, dedicado a la
suspension de garantias o vacancia de ga-
rantias, expresa sin hesitacion alguna:

Articulo 27. Suspension de Garantias
1. En caso de guerra, de peligro publico o
de otra emergencia que amenace lainde-
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pendencia o seguridad del Estado parte,
éste podra adoptar disposiciones que, en
la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas
en virtud de esta Convencion, siempre
que tales disposiciones no sean incom-
patibles con las demas obligaciones que
les impone el derecho internacional y no
entrafien discriminacion alguna fundada
en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social.

2.Ladisposicion precedente no autoriza
la suspension de los derechos determina-
dos en los siguientes articulos: 3 (Derecho
al reconocimiento de la personalidad
juridica); 4 (Derecho a la vida); 5 (Dere-
cho a la integridad personal); 6 (Prohi-
bicion de la esclavitud y servidumbre);
9 (Principio de legalidad y de retroacti-
vidad); 12 (Libertad de conciencia y de
religion); 17 (Proteccién a la familia); 18
(Derecho al nombre); 19 (Derechos del
nifo); 20 (Derecho a la nacionalidad),
y 23 (Derechos Politicos), ni de las ga-
rantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del
derecho de suspension debera informar
inmediatamente a los demas Estados
Partes en la presente Convencion, por
conducto del Secretario General de la
Organizacion de los Estados America-
nos, de las disposiciones cuya aplica-
cion haya suspendido, de los motivos
que hayan suscitado la suspension y de
la fecha en que haya dado por termina-
da tal suspension (cursivas propias).

Adviértase que los derechos politicos del
articulo 23 de la CADH no pueden ser sus-

pendidos por ningln motivo, ni siquiera
en estados de excepcion constitucional,
mucho menos por un plazo razonable. Y
se trata no solo del articulo 23, sino tam-
bién del 8, esto es, del debido proceso en
torno a: “[...] las garantias judiciales in-
dispensables para la proteccion de tales
derechos”. De manera que los derechos
humanos, de los que da cuenta la senten-
cia de julio 8 de 2020 de la CIDH, como
lo son i) el principio de jurisdiccionalidad;
ii) el principio de imparcialidad objetiva;
y iii) el principio de separacion de roles
procesales en el proceso disciplinario, que
hacen parte del debido proceso conven-
cional, no puede sufrir vacancia alguna
por ninglin motivo, por excepcional que
este aparezca. Para ello se erigen entonces,
como tal, los 6rganos cuasi jurisdicciona-
les y jurisdiccionales de supervision: “[...]
competentes para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados
Partes en esta Convencion”, seglin su ar-
ticulo 33, cuya tarea es hacer cumplir los
compromisos y no, como pretende la pro-
curaduria, crear excepciones incompren-
sibles e incompatibles con los mandatos
de la CADH.

La solucion amistosa, incluso, debe res-
petar lo pactado: “[...] fundada en el respe-
to a los derechos humanos reconocidos en
esta Convencion” (ordinal f del numeral 1°
del articulo 48 de la CADH). Por ello tam-
bién, en un tramite por presunta violacion:
“[...] la Comision hara las recomendacio-
nes pertinentes y fijara un plazo dentro
del cual el Estado debe tomar las medidas
que le competan para remediar la situacion
examinada” (numeral 2° del articulo 51 de
la CADH) y, finalmente, el 6rgano jurisdic-
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cional, al decidir: “[...] que hubo violacion
de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su de-
recho o libertad conculcados” (numeral 1°,
primera parte, del articulo 63 de la CADH).
Ahora, si existiere dudas de la aplicacion
de cualquiera de las normas aqui referi-
das, bien podria el Estado colombiano, de
acuerdo a lo que sigue:

Articulo 64

1. Los Estados miembros de la Organiza-
cion podran consultar a la Corte acerca
de la interpretacion de esta Convencién
o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos. Asimismo,
podran consultarla, en lo que les com-
pete, los 6rganos enumerados en el ca-
pitulo X de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado
miembro de la Organizaciéon, podra
darle opiniones acerca de la compati-
bilidad entre cualquiera de sus leyes in-
ternas y los mencionados instrumentos
internacionales.

Por ello, invito a absolutamente todos
los juristas colombianos, especialmente
aquellos agremiados profesionalmente, a
cumplir con lo dispuesto en el orden pu-
blico internacional de los derechos huma-
nosy en los articulos 1y 2 del Decreto 196
de 1971, dando aplicacion a la CADH:

Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un

recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Con-
vencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad compe-
tente prevista por el sistema legal del Es-
tado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de re-
curso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda de-
cision en que se haya estimado proce-
dente el recurso.

El recurso en mencion no es otro, a nivel
interno, que la accion de tutela, presente
en el articulo 86 de la Constitucion Poli-
tica de Colombia, agotando previamente
ante la Procuraduria General de la Nacién
la peticion de efectuar control de conven-
cionalidad, con el fin de que no se vaya
a alegar que no se han usado los medios
ordinarios que se tienen para evitar caer
en la violacion del principio de subsidia-
riedad. El debido proceso constitucional,
en nuestro ordenamiento constitucional,
tiene mayores niveles de garantia que
cualquier otra regulacion, pues los dere-
chos del articulo 29, que aparecen como
sus especies, son de aplicacion inmediata
y no necesitan desarrollo legal, como se
establece sin hesitacion en su articulo 85;
de manera que la Procuraduria General
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de la Nacion no se puede escudar juridi-
camente en la falacia del plazo razonable
para cumplir con los derechos al debido
proceso, como se plantea en la Circular
N.° 005 de septiembre 1 de 2020.

Todos, en cumplimiento del orden pu-
blico internacional de los derechos huma-
nos y de los articulos 1y 2 del Decreto 196
de 1971, podemos solicitar recursos, inci-
dentes de definicion de competencias, nu-
lidades, recusaciones por violacion al prin-
cipio de imparcialidad objetiva inherente a
la teoria de la apariencia, y acciones de re-
vocatoria directa a la Procuraduria General
de la Nacion, y de no acceder a respetar la
sentencia de julio 8 de 2020. Frente a esto
se puede optar por acciones de tutela ante
los jueces constitucionales y al contencioso
administrativo. La procuraduria no puede
concebirse como un érgano que tiene a su
cargo la defensa de los derechos humanos
(numeral 2° del articulo 277 de la Constitu-
cion Politica) si procede de forma torticera,
violando la Constitucion Politica y el orden
publico internacional de los derechos hu-
manos. Recordemos que, segun el articulo
67 de la CADH:

El fallo de la Corte sera definitivo e ina-
pelable. En caso de desacuerdo sobre el
sentido o alcance del fallo, la Corte lo in-
terpretara a solicitud de cualquiera de las
partes, siempre que dicha solicitud se pre-
sente dentro de los noventa dias a partir
de la fecha de la notificacion del fallo.

El fallo debe acatarse en su esencia, aun
si se presenta solicitud de aclaracion, pues
no otra cosa significa serd definitivo e ina-
pelable, independientemente de las fala-
cias, subterfugios y malabarismos juridi-
cos internos que se hagan en nuestro pais.
Asi pues, en efecto:

Articulo 68

1. Los Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso en que sean partes.
Todos al combate juridico por la justicia
de los derechos humanos.
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DERECHO INTERNACIONAL
Humanimario Y DerecHos Humanos:
CONVERGENCIA EN TIEMPOS DE PANDEMIA

AnaIE RopRiGuEz MARTINEZ* *

Resumen: Con la llegada de la pandemia
por el Covid-19, en Colombia surgi6 el
reto de enfrentar una realidad en la que
confluyen el conflicto armado vy las difi-
cultades de proveer acceso a los servicios
de salud en condiciones de igualdad en
todas las regiones del pais. Este contex-
to, a su vez, presenta las dificultades de
la convergencia de marcos juridicos apli-
cables en zonas afectadas por el conflicto
armado, como el Derecho Internacional
Humanitario (DIH), aplicable al desarrollo
de la guerra, y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH), apli-
cable a la relacion del Estado respecto de
sus ciudadanos. Este escrito busca diluci-

* Las opiniones expresadas en el texto son de exclusi-
va responsabilidad de su autora y no reflejan necesa-
riamente la posicion del CICR.

** Asesora juridica de la delegacion en Colombia del
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). Abo-
gada especializada en Derecho Publico de la Univer-
sidad Externado. Magister en Derecho Internacional
Publico de la Universidad de Utrecht, Holanda. an-
gie.rodriguezm3@gmail.com.

dar, de forma general, la interaccion entre
ambos marcos juridicos y sus efectos en el
contexto de la pandemia. En particular, se
hara énfasis en la obligacion de proteger
al personal y a los bienes de la salud, re-
saltando las obligaciones aplicables deri-
vadas tanto del DIH como del DIDH.

Palabras claves: Derecho Internacional
Humanitario, Derechos Humanos, Pande-
mia, CANI, Convergencia.

Abstract: With the arrival of the Co-
vid-19 pandemic, in Colombia the cha-
llenge arose of facing a reality in which
the armed conflict and the difficulties of
providing access to health services under
equal conditions in all regions of the coun-
try. This context, in turn, presents the di-
fficulties of the convergence of applicable
legal frameworks in areas affected by the
armed conflict, such as International Hu-
manitarian Law (IHL), applicable to the
development of war, and International Hu-
man Rights Law (IHRL), applicable to the
relationship of the State with its citizens.
This work seeks to elucidate, in a general
way, the interaction between both legal
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frameworks and their effects in the context
of the pandemic. In particular, emphasis
will be placed on the obligation to protect
health personnel and property, highligh-
ting the applicable obligations derived
from both IHL and IHRL.

Keywords: International Humanita-
rian Law, Human Rights, Pandemic, NIAC
(non-international armed conflict), Con-
vergence.

Introduccion

En Colombia existen hoy al menos cinco
conflictos armados de caracter no inter-
nacional (CICR, 2019) que continGian en
forma paralela a las restricciones genera-
les establecidas por las autoridades na-
cionales para enfrentar la pandemia por
Covid-19. En las zonas mas afectadas por
los conflictos armados, surgieron de inme-
diato problematicas causadas, de manera
superpuesta, por la pandemia, como, por
ejemplo, lo relacionado con el respeto de
la mision médica. Lo anterior genera retos
tanto en el estudio del marco juridico apli-
cable a estas situaciones como en las obli-
gaciones oponibles a las partes en conflicto
en el marco de la pandemia. Para hacer un
anadlisis de dichas situaciones, procede-
ré primero a explicar cual es el ambito de
aplicacion del Derecho Internacional Hu-
manitario (en adelante DIH) como ley es-
pecial aplicable a los conflictos armados, y
sus principales diferencias con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
(en adelante DIDH). Posteriormente, men-
cionaré un ejemplo relativo a la interaccion
de ambos marcos juridicos que ilustre los
retos de aplicacion que se han presentado
en el marco de la pandemia.

Ambito de aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario

De manera general, la aplicacion del DIH de-
pende de que haya o no un conflicto arma-
do. Para el DIH existen unicamente dos tipos
de estos conflictos: los de caracter interna-
cional y los de caracter no internacional. En
efecto, desde la inclusion del articulo 3 en
los Convenios de Ginebra se tipifico, en ins-
trumentos internacionales, por primera vez,
lo que describieron como un: “[...] conflicto
armado que no sea de indole internacional”
(1949). Los conflictos armados internacio-
nales son aquellos en los cuales dos o mas
Estados se encuentran enfrentados al recu-
rrir a la fuerza armada, no dependiendo de
las razones o de la intensidad del enfrenta-
miento (CICR, 2008). Asi lo propuso el trata-
dista Jean Pictet, en el comentario (1952) al
articulo 2 del Primer Convenio de Ginebra,
indicando que, cuando un Estado recurre
a sus fuerzas armadas en contra de otro, da
origen a un conflicto armado internacional
y no se requiere la declaracion de guerra por
las partes (p. 28).

De acuerdo con el articulo 1 del Proto-
colo | a los Convenios de Ginebra de 1949
(1977), los conflictos armados en que los
pueblos luchan contra la dominacion colo-
nial y la ocupacion extranjera, o contra los
regimenes racistas en ejercicio del derecho a
la libre determinacion de los pueblos (gue-
rras de liberacién nacional), también son
considerados conflictos armados interna-
cionales. En cuanto a los conflictos arma-
dos no internacionales (en adelante CANI),
determinar su clasificacién no resulta tan
sencillo. Estos fueron definidos inicialmente
por la Corte Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPIY), como aquellas situacio-
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nes de violencia armada prolongada entre
autoridades gubernamentales y grupos ar-
mados organizados, o entre estos mismos
grupos, en el territorio de un Estado (1995,
parr. 70). En la actualidad se entiende que
la palabra prolongada se refiere a la intensi-
dad de la violencia necesaria para alcanzar
un umbral correspondiente al de conflicto
armado. Se debe evaluar que las partes sean
lo suficientemente organizadas como para
llevar a cabo operaciones militares. Asi pues,
lo relevante sera estimar los aspectos de la
intensidad del conflicto y de la organizacion
de las partes intervinientes para poder ha-
blar de un CANI. Esta posicion fue poste-
riormente reafirmada por la jurisprudencia
del mismo TPIY, en la del Tribunal Penal In-
ternacional para Rwanda (TPIR) y en la de la
Corte Penal Internacional (en adelante CPI),
por lo que se entienden aceptados estos dos
requisitos como los tnicos necesarios (CICR,
2019, parr. 427).

En aplicacion de dichos criterios, el
CICR (2019, p. 1) ha sefialado que, a la fe-
cha, existen al menos cinco CANI en Co-
lombia: cuatro de ellos enfrentando al go-
bierno de Colombia y los grupos armados
organizados del ELN*, el EPL®, el Clan del
Golfo y algunas estructuras de las FARC que
no se acogieron al acuerdo de Paz (Frentes
1, 7 y 40); y un quinto entre dos grupos ar-
mados organizados, el ELN y el EPL.

Interaccion entre el DIDH y el DIH

EI DIDH y el DIH son dos marcos juridicos
que, a primera vista, parecieran regular si-

32 Ejército de Liberacion Nacional.
33 Ejército Popular de Liberacion, también llamado
por el gobierno como Pelusos.

tuaciones distintas. El DIH fue creado para
regular la guerra (una relacién horizontal
entre partes del conflicto), mientras que
el DIDH fue concebido para proteger a las
personas del poder ejercido por los Esta-
dos (una relacién vertical entre el Estado
y quien esta bajo su jurisdiccion). Pese a
ello, la realidad muestra que ambos mar-
cos juridicos confluyen frecuentemente,
pues el DIDH no pierde vigencia en tiem-
pos de conflicto armado. En su origen, el
DIDH surge con el fin de limitar el poder
del Estado frente a los individuos bajo su
jurisdiccion; por su parte, el DIH nace de
un principio de humanidad minima en el
campo de batalla. De lo anterior es posi-
ble deducir un elemento comun: el ideal
humanista que ambos comparten (Droe-
ge, 2008, p. 3).

Es relevante preguntarse entonces, ;de
qué depende la aplicacion del DIH o del
DIDH en cada situacion? Por un lado, es ne-
cesario indicar que la aplicacion del DIH de-
pende solo de la existencia de un conflicto
armado. Una vez identificado este elemento,
el ambito de diligencia del DIH dependera
de la existencia de un nexo entre la situacion
especifica y el conflicto armado, a lo que se
ha llamado el nexo con el conflicto (Melzer y
Kuster, 2019, p. 29), es decir, aquellos actos
en que se recurre a medios y métodos de
guerra para menoscabar el poder militar de
una parte del conflicto en beneficio de otra,
conocido también como nexo beligerante
(Melzer, 2010, p. 58). En el caso del DIDH,
por el contrario, su aplicacion dependera de
hasta qué punto un individuo esta bajo la
jurisdiccion de un Estado, sea por su accion,
omision o aquiescencia. Otra diferencia que
debe anotarse tiene que ver con la deroga-
cion de ciertas clausulas. Mientras que los
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tratados de DIDH contienen clausulas que
permiten la suspension de ciertas garantias
—por ejemplo, el articulo 27 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos—
es claro que el DIH, por ser un derecho de
minimos, no admite ningln tipo de suspen-
sion (CICR, 2011, p. 15).

Pese a estas diferencias, la jurisprudencia
ha analizado situaciones en que confluyen
ambos marcos legales. La Corte Internacio-
nal de Justicia (en adelante ClJ), al referirse
a la aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante PI-
DCP) —uno de los principales instrumentos
de derechos humanos en el Sistema Univer-
sal— ha sefalado implicitamente que el de-
recho a la vida no deja de tener aplicacion en
situaciones de conflicto armado, sino que, lo
que constituye una privacion arbitraria de
la vida, debera interpretarse de forma con-
vergente con el marco juridico que regula
la conduccion de las hostilidades, es decir,
del DIH (Cl), 1996, parr. 25). EI DIH es, en la
practica, mas flexible con la posibilidad de
usar la fuerza en contra de cierta categoria
de personas a las cuales es posible atacar di-
rectamente en las hostilidades. En la opinion
consultiva sobre las consecuencias juridicas
de la construccion de un muro en el terri-
torio palestino, nuevamente se desarrollé
este argumento refiriéndose a todos los de-
rechos y no solo al de la vida (ClJ, 2004, parr.
206), por lo que, como consecuencia de ello,
los derechos humanos deberan ser leidos a
la luz de la especificidad del DIH en el marco
de un conflicto armado.

En el ambito regional ha sido la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), la que ha sostenido la existencia de
esta relacion cercana y la aplicacion conver-
gente del DIDH y el DIH. Por ejemplo, en el

Caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador
(2017), la CIDH considera apropiado inter-
pretar el alcance de las obligaciones deriva-
das de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos de forma complementaria
con las reglas del DIH, habida consideracion
de su especificidad en la materia (parr. 104).
En este ejercicio, la CIDH analiza no solo la
existencia de un conflicto armado de carac
ter internacional en el momento de la ocu-
rrencia de los hechos —para el caso, 1995—
sino que analiza las obligaciones que tenia
Ecuador respecto del sefior Vasquez Durand
como persona protegida por el DIH por su
condicion de civil, y las obligaciones en el
marco del DIH respecto de la desaparicion
forzada, no solo dentro del DIH convencio-
nal sino también del DIH consuetudinario
(parr. 103 y ss.). De esto se deduce que ya es
ampliamente aceptada la interacciéon entre
ambos ordenamientos juridicos, por lo que
se entiende que se complementan. Droege
indica (2008) al respecto: “Complementa-
riedad significa que los derechos humanos
y el derecho humanitario no se contradicen,
sino que, por basarse en los mismos princi-
pios y valores, pueden influirse y reforzarse
mutuamente” (p. 22).

En general, es bajo el criterio de comple-
mentariedad que se analizan las situaciones
en las que interactan el DIH y el DIDH,
sin embargo, también ha sido aceptado,
de parte de la jurisprudencia internacional,
que, en aquellos casos de contradiccion,
ésta se debe conciliar a través del principio
de lex specialis, segin el cual la norma espe-
cial creada para una situacion en particular
debe prevalecer sobre la norma general. Asi
lo ha aceptado la Cl) en el andlisis citado de
su opinion consultiva sobre la legalidad de
la amenaza o el empleo de armas nucleares
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(1996), indicando que, en todo caso, deben
interpretarse las normas con base en la ley
especial aplicable al caso concreto que, para
situaciones que tienen nexo con un conflic
to armado, sera el DIH (parr. 25). Los crite-
rios de complementariedad y de lex specialis
son también aceptados por el CICR como
aquellos que determinan la interaccion del
DIH y del DIDH (2011, p. 14; Melzer y Kus-
ter, 2019, p. 31). De manera similar, el DIDH
puede alimentar la interpretacion o los va-
cios que contenga el DIH en determinadas
situaciones. Uno de estos ejemplos es el de
las garantias procesales para aquellas perso-
nas internadas, por razones de seguridad, en
conflictos armados no internacionales. En
estos casos, segiin el CICR (Melzer y Kuster,
2019), el DIDH puede alimentar la interpre-
tacion del DIH al sefialarnos cuando esta-
mos ante una detencion arbitraria (p. 32).
Finalmente, habra situaciones en las que,
seguin el tipo de situacion ante la que nos
encontremos, se debera aplicar inicamente
el DIDH o el DIH. Este es el caso, por ejem-
plo, de disturbios internos derivados de una
protesta social en un pais en el cual se en-
cuentre vigente un CANL. Si bien el DIH se
aplicara en el territorio del Estado que tenga
un CANI, en cada situacion debe evaluarse si
existe 0 no un nexo con dicho conflicto. De
forma general, las protestas y los disturbios
sociales no tienen un nexo directo con el
conflicto, por un lado, porque no cumplen
con el umbral requerido para ser considera-
do un CANI (intensidad y organizacion); por
el otro, porque son ciudadanos que estan
manifestando su malestar por determina-
das condiciones sociales: su propésito no es
el de obtener una ventaja militar para una
parte del conflicto en detrimento de la otra.
Asi las cosas, el derecho aplicable para esta

situacion debe limitarse al del DIDH, pese a
que la protesta ocurra inclusive en una zona
afectada por el CANIL. La tnica excepcion a
esta regla seria la de probar que ciertas ac-
ciones violentas dentro de los disturbios
constituyan una participacion directa en las
hostilidades (Melzer, 2010).

Del respeto al personal y los bienes
sanitarios en la pandemia

Una de las obligaciones angulares y, quizas
la mas antigua del DIH, es aquella que sefala
a las partes en conflicto su deber de asistir
y proteger a los heridos y a los enfermos en
tiempos de conflicto armado. De alli nacié
la necesidad de regular unos minimos de
humanidad en la guerra, lo que constituyd
el origen mismo del DIH. Por ello, el Primer
Convenio de Ginebra de 1864 fue creado
“[...] para aliviar la suerte de la condicién de
los heridos de los ejércitos en campana’, que
luego evolucionaria al mundialmente ratifi-
cado Primer Convenio de Ginebra de 1949
“[...] para aliviar la suerte que corren los he-
ridos y los enfermos de las fuerzas armadas
en campafa”.

En efecto, todas las partes en un conflic-
to armado tienen la obligacion de proveer
cuidados médicos —recoger y asistir— a
los heridos y a los enfermos; cuidados que
deben ser dados sin ninguna distincion de
tipo desfavorable y sin importar a qué parte
esté asociada la persona herida o enferma.
Para los conflictos de indole no internacio-
nal, dicha obligacion se estableci6é desde el
articulo 3 comun a los Convenios de Gine-
bra (1949), y posteriormente en el articulo
9 del Protocolo Il adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949 (1977). Derivada de
dicha obligacion fundamental de respeto,
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proteccion y asistencia de los heridos y los
enfermos, se establecieron en el DIH normas
dirigidas a proteger el acceso a la asistencia
en salud. Hay una obligacion de proteger en
todo tiempo a quienes pueden llevar a cabo
la labor de cuidado y atencion, asi como a
sus bienes (transporte, equipamiento e ins-
talaciones), en particular las resefiadas en los
articulos del 7 al 12 del Protocolo Il adicional
a los Convenios de Ginebra de 1949 (1977).
Esto se debe a que el respeto por el personal
y los bienes sanitarios son esenciales para el
cumplimiento efectivo de la obligacion de
recoger y asistir a heridos y enfermos (CICR,
2019). En el mismo sentido, se ha considera-
do que hace parte del DIH consuetudinario
(Henckaerts y Doswald, 2007) la obligacion
de respetar y proteger en todo momento
al personal y a los bienes sanitarios con sus
obligaciones especificas (reglas 25,26 y 28).
El personal sanitario ha sido definido
como todo el personal exclusivamente des-
tinado a la busqueda, recogida, transporte,
diagnostico o tratamiento, incluidos los pri-
meros auxilios, de los heridos y los enfermos,
asi como los destinados para la prevencion
de enfermedades, la administracion de uni-
dades sanitarias o el funcionamiento y ad-
ministracion de los medios de transporte
sanitarios. Este personal puede ser militar
o civil, o perteneciente al movimiento de la
Cruz Roja o la Media Luna Roja (Henckaerts
y Doswald, 2007, p. 92). En esta linea (CICR,
2019) el acto de prestar asistencia de salud
a miembros de partes al conflicto, ya sea
estatal o de un grupo armado organizado,
no puede interpretarse como un apoyo a
su causa 0 como participacion en un acto
hostil. Por lo tanto, el personal sanitario no
puede ser castigado (Protocolo Il adicional,
art. 10) por el hecho de prestar atencion

médica; el acoso o castigo ejercido contra su
labor constituiria una violacion a la obliga-
cion de asistir a los heridos y enfermos, pues
impediria la prestacion de dicha atencion
(parr. 768). Lo mismo ocurre con las insta-
laciones, con los medicamentos o con los
medios de transporte que lleven de un lu-
gar a otro a los heridos o enfermos: éstos
no pueden ser atacados cuando se utilizan
para transportar heridos fuera de comba-
te. Ello implica que los bienes sanitarios
tampoco pueden ser objeto de pillaje o
destruccion, pues seria una obstruccion a
la asistencia (parr. 769-770).

Para el CICR (2019), en su comentario
al Primer Convenio de Ginebra, articulo 3,
los efectos indirectos de los CANI en la sa-
lud publica pueden significar una amenaza
mucho mayor en materia de salud que las
propias lesiones causadas de forma violenta.
Esto debido a que un conflicto puede impe-
dir el acceso a las instalaciones y a los medi-
camentos, favoreciendo la propagacion de
enfermedades infecciosas y obstaculizando
suatencion para la poblacion civil en general
(parr. 730).

Durante el 2020, y derivado de la crisis
reciente por los casos de Covid-19 y sus me-
didas restrictivas, el CICR registro, en apro-
ximadamente 40 paises, mas de 600 inci-
dentes de violencia, acoso o estigmatizacion
contra profesionales de la salud, pacientes
e infraestructura, durante los primeros seis
meses de la pandemia. De estos incidentes,
mas del 20% conllevo agresiones fisicas; el
15% a discriminacion y otro 15% a agresio-
nes verbales o amenazas (CICR, 2020). En
efecto, antes de la llegada de la pandemia,
dados los efectos que tuvo el CANI sobre la
prestacion de los servicios de salud en Co-
lombia, se desarrollé un marco juridico que



https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-1-5tdkna.htm
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-1-5tdkna.htm
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-1-5tdkna.htm

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

implementd las obligaciones en materia de
DIH, relativas a la proteccion del personal y
de los bienes sanitarios. La defensa a la mi-
sion médica se regul6 en la Resolucion 4481
de 2012 del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, segun la cual todo el personal sani-
tario tiene derecho a ser respetado y pro-
tegido. Igualmente, el Decreto 138 de 2005
habia reglamentado la proteccion y el uso
del emblema para el personal sanitario, sus
unidades y su proteccion, estableciendo, en
el articulo 16, la garantia general de protec-
cion a la mision médica.

En virtud de esta proteccion, la Mesa Na-
cional de Mision Médica* en Colombia re-
gistra incidentes que afecten a la mision mé-
dica. En el contexto colombiano, las zonas
mas afectadas por los CANI coinciden fre-
cuentemente con aquellas donde los servi-
cios publicos en salud son los mas precarios.
Desde el surgimiento de las medidas restric-
tivas por el Covid-19 en marzo de 2020, se
ha observado, por parte de la Mesa Nacional
de Mision Médica, un maximo histdrico de
incidentes contra la misién médica, no regis-
trado desde la década de 1990. Entre enero
y septiembre de 2020, se registraron en total
242 ataques contra el personal, las instala-
ciones y el transporte sanitario (Ibargien,
2020). Esto permite concluir que la protec-
cién a la mision médica se convirtio en algo
que traspasa las necesidades generadas por
los CANI en Colombia, por lo que su protec-
cion debe también alimentarse de la regu-
lacion establecida en el DIDH para proveer
respeto y garantias integrales. La proteccion
es un ejemplo de cdmo un derecho coincide

34 Institucion nacional conformada, entre otros, por
el Ministerio de Salud, la Organizacion Panamericana
de la Salud, el CICR y la Cruz Roja Colombiana.

en ambos ordenamientos juridicos: proveer
asistencia a los heridos y a los enfermos, y el
derecho de todos los ciudadanos a obtener
asistencia en salud, lo cual debe analizarse
tanto a la luz del DIH como del DIDH.

De acuerdo con el DIDH, el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisicay mental se encuentra en instrumentos
como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en ade-
lante PIDESC), articulo 12; la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, articulo
12; la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, articulo 24, y el Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, articulo 10. Este
derecho ha sido entendido como un dere-
cho humano fundamental e indispensable
para el ejercicio de los otros, pues solo bajo
el respeto a la salud es posible una vida en
condiciones dignas (CDESC, 2000, parr. 1).
Segun el DIDH, los Estados tienen las obliga-
ciones generales de respetar, garantizar y ha-
cer efectivos los derechos humanos sin dis-
tincién desfavorable (PIDCP, art. 2; CADH,
art. 1). El derecho a la salud esta vinculado
con el ejercicio de otros derechos humanos
comoalavida, la integridad y la no discrimi-
nacion (CDESC, 2000, parr. 3). En esta medi-
da, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en el marco de la pandemia, reco-
mendo recientemente a los Estados (Reso-
lucién N° 1/ 2020), entre otras cosas:

— Adoptar todas las medidas corres-
pondientes para proteger los de-
rechos a la vida, salud e integridad
de las personas con un enfoque de
derechos humanos, inclusive me-

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

diante la integracion de un enfoque
interseccional y multidisciplinario
(parr. 1-3);

— La adopcion de medidas relativas a
la salud en el marco de la pandemia,
sin ningun tipo de discriminacion
arbitraria (parr. 23);

— Medidas especificas que tengan en
cuenta enfoques diferenciados para
superar el estigma social asociado
con el covid-19, en especial para
proteger a grupos y colectividades
en situacion de vulnerabilidad y ex-
clusion historica (parr. 24);

— La obligacién de garantizar condi-
ciones de bioseguridad, laborales
y de seguridad fisica, garantizando
entornos libres de hostigamientos y
amenazas (parr. 39-41);

—  Garantizar la privacidad y la protec-
cion de los datos personales de las
personas en su tratamiento de salud
en el contexto de la pandemia, ase-
gurando un trato digno y humani-
zado a las personas portadoras o en
tratamiento por Covid-19 (parr. 12).

Es importante sefialar que el concepto de
salud ha tenido cambios importantes en su
contenido y alcance. Como lo puso de relie-
ve el CDESC al interpretar el derecho a la sa-
lud, se debe tener en cuenta otros elementos
determinantes en este ambito, incluyendo a
la violencia o al conflicto armado (CDESC,
2000, parr. 10). En un contexto de conflicto
armado no internacional, muchas veces el
derecho obligatorio para los grupos arma-
dos organizados sera el DIH Unicamente. Sin
embargo, el respeto del acceso a la asistencia
en salud en todos los territorios incidira no
solo en la posibilidad de asistir a las personas

que queden fuera de combate, sino en la po-
sibilidad de que los habitantes de un territo-
rio accedan a los servicios de salud a los que
tienen derecho, con urgencia en el marco de
la pandemia. Ademas, estas condiciones en
que deben ser prestados los servicios de sa-
lud se alimentan de las obligaciones descri-
tas en el DIDH, que obligan al Estado a cum-
plirlas. No obstante, también seria deseable
que las responsabilidades reflejadas en el
DIDH fueran respetadas por todas las par-
tes del conflicto en aquellas zonas afectadas
por el CANI, en las cuales tienen alguin grado
de control. Ejemplo de ello es la posibilidad
de permitir el ingreso de equipamientos de
bioseguridad y la implementacion efectiva
de medidas especificas con enfoque diferen-
cial en territorios con grupos o colectivos en
situacion de vulnerabilidad, como pueblos
indigenas, mujeres y nifios. Para el caso de
los grupos armados organizados, estas res-
ponsabilidades podrian incluirse a través de
las reglas de proteccion basicas del DIH de
caracter obligatorio.

Lo mismo podriadecirse delaimplemen-
tacion del derecho humano a la salud a nivel
interno. Tal como fue regulada la proteccion
de la misiéon médica, lo mismo ocurrié con
el derecho a la salud. El Estado colombia-
no incorpord los estandares internaciona-
les del derecho a la salud a través de la Ley
1751 de 2015, incluyendo los componentes
especificos de este derecho en sentido am-
plio como fueron propuestos por el CDESC.
Por ejemplo, se deja claro que el derecho a
la salud comprende el acceso a los servicios
de forma oportuna, eficaz y con calidad (ar-
ticulo 2). Es relevante también indicar que
esta ley garantiza la accesibilidad fisica a la
salud (articulo 6 c) y establece como suje-
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tos de especial proteccion a los desplazados
y a las victimas de violencia y del conflicto
armado (articulo 11). De conformidad con
lo descrito, la interaccion en términos de
complementariedad y ley especial no es solo
una propuesta tedrica, sino que es necesa-
ria en un contexto de pandemia y de CANI
en Colombia. El reto mas grande sera sacar
provecho a la interaccion existente entre
DIH y DIDH en pro del bienestar y protec
cion de las personas civiles, y en particular,
de la proteccion y el respeto por los bienes
y el personal sanitario, lo que redundara en
el acceso a servicios de salud en condiciones
de calidad y oportunidad para la poblacion
afectada por la pandemia.

Conclusion

La aparicion de la pandemia por el Co-
vid-19 y las restricciones derivadas del mis-
mo, han impuesto retos en la proteccion
del derecho a la salud en zonas afectadas
por los conflictos de caracter no interna-
cional en Colombia. Uno de los retos mas
grandes es garantizar el acceso de los ser-
vicios de salud, dado los altos riesgos en la
seguridad que han tenido que correr tan-
to el personal como los bienes destinados
a proveer dichos servicios en estas zonas
del pais. Tanto el DIH como el DIDH con-
tienen normas relativas a la proteccion de
todas las personas enfermas y heridas y, a
su vez, a la proteccion y al respeto de todo
el personal, de los hospitales, de las instala-
ciones médicas, de los centros de salud, de
las ambulancias y demas transportes que
puedan ser usados para trasladar enfermos
y heridos. El estudio de la interaccién de
estos marcos juridicos permite fortalecer y
nutrir las obligaciones y responsabilidades

que tienen las partes en los conflictos ar-
mados de Colombia respecto de la mision
médica y sus bienes. Su promocion, pero
en particular su respeto incondicional, per-
mite que todas las personas civiles, incluso
aln en situaciones que no tengan un nexo
con un conflicto armado, tengan acceso a
los servicios de salud urgentes necesarios
en el marco de la pandemia, lo que redun-
dara en la proteccion general del sistema
nacional de salud.
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LA PROTESTA SOCIAL COMO DERECHO
HUMANO Y SU DISYUNTIVA POR LA
REGULACION DE PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO
EN EL CONTEXTO DE PANDEMIA™

Luis CarLos CorMANE Qrmiz* *

Resumen: El presente trabajo tiene como
objetivo analizar la protesta social como de-
recho humano y su disyuntiva por la regu-
lacion de parte del Estado colombiano en
el contexto de la pandemia, identificando el
marco juridico nacional e internacional que
reconoce los derechos de los protestantes
como sujetos de proteccion de los derechos
humanos. Visto de esta forma, se analizara
la defensa juridica en el marco juridico na-
cional e internacional, teniendo en cuenta
los recursos y mecanismos de defensa y su
fuerza vinculante ante el sistema universal
y/o interamericano de derechos humanos,
como fundamento en el cumplimiento de
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la fuerza vinculante de los tratados interna-
cionales en la moldura de la aplicacion del
bloque de constitucionalidad y el control
de convencionalidad. Precisamos como el
Estado colombiano debe tomar medidas le-
gislativas y administrativas en la proteccion
y promocion de la integridad de la protesta
social como un derecho humano que pue-
de ejercer un grupo.

Palabras claves: Protesta Social, De-
recho Humano, Estado, Pandemia, Marco
juridico nacional e internacional

Abstract: The present work aims to an-
alyze social protest as a human right and its
dilemma due to regulation by the Colom-
bian State in the context of the pandemic,
identifying the national and international
legal framework that recognizes the rights
of the protesters as subjects of protection of
human rights. Seen in this way, legal defense
will be analyzed in the national and interna-
tional legal framework, taking into account
the resources and defense mechanisms and
their binding force before the universal and
/ or inter-American human rights system,
as a basis for compliance with the binding
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force of international treaties in the mold-
ing of the application of the constitutional-
ity block and conventionality control. We
specify how the Colombian State should
take legislative and administrative measures
to protect and promote the integrity of so-
cial protest as a human right that a group
can exercise.

Keywords: Social Protest, Human Right,
State, Pandemic, National and international
legal framework

Introduccion

Durante el periodo constitucional 2018-
2020 del presidente de la Republica de Co-
lombia, Ilvan Duque Marquez, han ocurrido
diversos episodios de protesta social que
no solo han llamado la atencion de la opi-
nion publica nacional, sino también la in-
ternacional. Por un lado, se ha cuestionado
la legalidad de los paros, de las tomas y de
las huelgas de las clases obreras (confede-
raciones y sindicatos), de los movimientos
estudiantiles, sociales y ambientales, de los
lideres de derechos humanos, de las con-
centraciones lideradas por los indigenas,
como los Nasa y el Consejo Regional Indi-
gena del Cauca (en adelante CRIC), quienes
hicieron una movilizacion hacia Bogota
conocida como la Minga, para que el go-
bierno nacional los escuchase. Caminaron
por la vida y los derechos humanos, por el
territorio, la paz y el cuestionamiento del
modelo econémico, incluso por la firma de
la paz, que hoy en dia tiene un sinsabor del
fracaso del proceso celebrado con el grupo
de insurgentes de la Fuerza Armada Revo-
lucionaria de Colombia - Ejército del Pueblo
(FARG-EP). Asi mismo, por el manejo de la
pandemia, uno de los puntos fundamen-

tales sobre la mesa de didlogo, pues para
los lideres indigenas el gobierno no les ha
garantizado nada frente al Covid-19, y han
sobrevivido gracias al conocimiento ances-
tral de proteccion de bioseguridad dota-
do por la madre naturaleza. Por otro lado,
el gobierno, desde su anterior ministro de
defensa, Guillermo Botero, ha manifesta-
do que, en algunos territorios, los grupos
armados ilegales financiaron manifestacio-
nes; de igual manera, la entonces ministra
Alicia Arango afirmé que el gobierno no ha
dejado de cumplir lo pactado, mencionan-
do que nunca han dejado de escuchar a las
comunidades, y que la Minga no es reivindi-
cativa sino de caracter politico.

La bancada del gobierno en el parla-
mento colombiano (Centro Democratico),
radicé una accion popular ante los juzga-
dos administrativos del circuito de Bogo-
ta (El Tiempo, 2020, p. 1), liderado por los
congresistas Carlos Felipe Mejia, José Ob-
dulio Gaviria y Fernando Araujo, en donde
aseguraron que la Minga indigena violaba
los protocolos de bioseguridad para hacerle
frente al coronavirus, por lo que solicitaron
medidas cautelares en las que exigian a los
indigenas, llegados a la capital, el cumpli-
miento de medidas para evitar mas con-
tagios por el Covid-19, y que no se hicieran
reuniones de mas 50 personas, que se res-
petara ese aforo y hubiera distanciamiento
de dos metros, asi como la utilizacion del
tapaboca en cada uno de los integrantes de
cualquier expresion ciudadana. A partir de
esto, se gener6 un debate de larga data, de-
bido a que el Estado colombiano estaba es-
tigmatizando la protesta por intereses poli-
ticos, no teniendo en cuenta la defensa de
los derechos humanos de los reclamantes.
Sus justificaciones radican en que debe re-
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glamentarse la protesta social a raiz de una
situacion adversa de caso fortuito y de fuer-
za mayor como lo es la pandemia, quitando
relevancia a la conformacion de colectivos
que participan activamente en la defensa
de sus derechos fundamentales.

Cabe considerar, por otra parte, que la
Oficina del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos y la
Procuraduria General de la Nacion, presen-
taron al actual ministro de defensa, Carlos
Holmes Trujillo (Procuraduria General de la
Nacion, 2020), una herramienta para el ma-
nejo de la protesta pacifica bajo los estan-
dares internacionales de los derechos hu-
manos, relevante en la actual coyuntura del
pais y sobre todo en la época de pandemia
del Covid-19. El decalogo de los principios
rectores que dieron a conocer las entidades
antes mencionadas son los siguientes:

1. Los Estados respetaran y garantiza-
ran todos los derechos de las perso-
nas que participen en reuniones

2. Todas las personas tienen el dere-
cho inalienable a participar en reu-
niones pacificas

3. Toda restriccion que se imponga a
las reuniones pacificas debera cum-
plir con normas internacionales de
derechos humanos

4. Los Estados facilitaran el ejercicio
del derecho a la reunion pacifica

5. No debera emplearse la fuerza a me-
Nnos que sea estrictamente inevitable
y, en caso de emplearse, debera ha-
cerse con arreglo al derecho interna-
cional de los derechos humanos.

6. Todas las personas disfrutaran del
derecho a observar, fiscalizar y gra-
bar reuniones

7. La obtencion de datos personales
en relacion con una reunidon no
debe suponer una intromision in-
aceptable en el derecho a la intimi-
dad u otros derechos

8. Todas las personas tienen derecho a
acceder a la informacion relaciona-
da con las reuniones

9. Lasempresas tienen la responsabili-
dad de respetar los derechos huma-
nos en el contexto de las reuniones

10. El Estado y sus organos deberan
rendir cuentas de sus actos en rela-
cion con las reuniones.

Visto de esta forma, resulta necesario un
analisis de la normatividad nacional e inter-
nacional que ratifica la protesta social como
un derecho fundamental. A titulo ilustrati-
vo se indicara, para contribuir a la discusion
sobre el alcance del derecho de la protesta
social en Colombia, un panorama juridico
que permita una solucion a la disyuntiva de
la reglamentacion de un derecho humano,
como lo es la protesta, examinando el al-
cance de las actuaciones de las autoridades,
con la finalidad de garantizar y, al mismo
tiempo, evitar que los ciudadanos abusen
de este derecho. Adicionalmente, es nece-
sario armonizar la normatividad foranea y
la nacional del acuerdo de paz con la puesta
en marcha de la coordinacion de las accio-
nes de respeto y garantia a la protesta paci-
fica, que entro en vigor en la Ultima fase del
gobierno del premio nobel de la paz, Juan
Manuel Santos.
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¢Qué es la protesta social? ¢cual es

el marco normativo que garantiza su
ejercicio y su fuerza vinculante como un
derecho humano y derecho fundamental
en el Estado colombiano?

Para comprender la definicion de la protes-
ta social (Sanchez, 2019) como un derecho
fundamental, habria que preguntarse como
se cristaliza su fuerza vinculante. Para res-
ponder esta interrogante, debe tenerse en
cuenta que no solamente esta consagrada
en la Constitucion Politica de 1991, sino
que es respaldada por resoluciones y trata-
dos internacionales de derechos humanos,
emitidas por organizaciones ratificadas por
Colombia, por lo cual este derecho perte-
nece a lo que los constitucionalistas llama-
mos bloque de constitucionalidad, es decir,
de las normas supranacionales que tienen
la misma fuerza vinculante que cualquier
principio o articulo de la Constitucion Po-
litica de Colombia. Por lo tanto, el Estado
colombiano estd obligado a cumplir con
los preceptos de los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos como el
Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos y el Sistema Universal.

En el marco juridico internacional sobre
los derechos humanos, no se encuentra ta-
xativamente el derecho a la protesta, pero
ésta guarda conexidad con el derecho de
asociacion o a la reunion pacifica, con la li-
bertad de expresion y la huelga. Teniendo
en cuenta lo contemplado por los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambien-
tales (en adelante DESCAS) y el contenido
de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en su articulo 20, en donde se de-
termina laimportancia de los derechos de la
libertad de reunién y de asociacion pacifica

como elemento fundamental para la de-
mocracia, como también lo reglamentado
por el Consejo de Derechos Humanos en la
Resolucion 15/21 de la Organizacion de las
Naciones Unidas, la libertad de asociacion y
la expresion pacifica permiten identificar la
medida en que los Estados deben respetar el
disfrute de éste y otros derechos humanos.
En el articulo 21 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, se menciona
que el derecho a la protesta no es absoluto,
debido a que puede estar sujeto a ciertas li-
mitaciones prescritas por la ley en razén de
la seguridad nacional, de la integridad de la
poblacién, del orden publico, de la protec-
cion de la salud, de la moral publica o de la
proteccion de los derechos y libertades de
los demas. Asi, resulta pertinente hacernos
los siguientes cuestionamientos: json efi-
caces las normas existentes para garantizar
formalmente y materialmente el derecho
a la protesta social en Colombia? ;El orde-
namiento juridico colombiano privilegia el
derecho a la seguridad democratica o a una
seguridad humana para garantizar la pro-
testa social?, ;Existen vacios en las norma-
tividades internas en Colombia, o se con-
tradicen con el derecho a la protesta social?,
iConocen los colombianos la relacion de las
autoridades administrativas del Estado con
el uso de la protesta social? Para responder
estos interrogantes, es importante hacer un
andlisis del marco normativo en el ambito
juridico interno colombiano y del ambito
juridico foraneo, identificando la bitacora
del camino en defensa de este derecho, asi
como sus retos y problematicas asociadas.
En esta perspectiva se estudiara, en primer
lugar, el ambito internacional y las disposi-
ciones relacionadas al bloque de constitu-
cionalidad y al control de convencionalidad;
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en segundo lugar se estudiara el ambito in-
terno colombiano con sus diferentes dispo-
siciones normativas y constitucionales.

En el ambito internacional

En relacion con nuestro tema, es necesario
tener en cuentas las fuentes de las normas
internacionales, como los convenios y/o
tratados internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad, ademas
de las disposiciones consideradas como de-
recho blando (soft law). Los primeros son
disposiciones revestidas en calidad de tra-
tados o convenios ratificados por el Estado
colombiano, por lo que poseen el atributo
de ser normas supraconstitucionales, per-
teneciendo directamente al ordenamiento
interno del Estado colombiano, como las
sentencias interamericanas de derechos
humanos, que hacen parte del control de
convencionalidad, que posee su sustento
en la ratificacion como un instrumento in-
ternacional, teniendo en cuenta dos condi-
ciones (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1986):

Una obligacién de abstencion, la cual
hace referencia a una limitacion del ejer-
cicio estatal, es decir, el uso de la fuerza
a situaciones estrictamente necesarias y
cuando no existan medidas alternativas
menos restrictivas de los derechos funda-
mentales en juego.

Una obligacion de garantia, que consti-
tuye una exigencia a las autoridades para la
ejecucion de acciones suficientes con el fin
de asegurar la proteccion de los bienes juri-
dicos de vital importancia para el ejercicio
de otros derechos.

El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha resefiado que, cuando los

Estados incumplen las obligaciones a su
cargo, se deriva una violencia generalizada
y, en consecuencia, se pueden vulnerar los
derechos a la vida, a la integridad fisica, a la
liberad y a la seguridad de las personas que
participan en las manifestaciones.

En la segunda fuente de los instrumen-
tos internacionales encontramos las reco-
mendaciones, las directivas y resoluciones
que pertenecen al estudio del derecho blan-
do (soft law), cuyo objetivo fundamental es
la interpretacion de las autoridades estata-
les, velando por el cumplimiento en la ela-
boracion de las propuestas que garanticen
la proteccion de los derechos humanos a
cargo del Estado Parte a través de sus me-
didas legislativas, politicas publicas, admi-
nistrativas o judiciales, conforme a los para-
metros internacionales. En el caso concreto
de la protesta social, una de las medidas
que se debe implementar en el Estado es la
relacionada con el transito de peatones en
determinadas zonas, los mecanismos para
facilitar la convocatoria y las sanciones pe-
nales y disciplinarias para lo que provoquen
perturbaciones en las reuniones publicas,
asi como también el uso excesivo de la fuer-
za de las autoridades policiales o de la fuer-
za publica del Estado.

En el ambito internacional se reconocen
individualmente derechos como la libertad
de expresion y huelga, que integran el de-
recho a la protesta social. El Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos expone
la protesta social como un derecho fun-
damental autonomo, como se expresa en
el Caso del Caracazo vs Venezuela (2002),
donde se estableci6 la responsabilidad del
Estado venezolano por cometer faltas en el
orden internacional por el uso despropor-
cionado de la fuerza por parte de agentes
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militares y policiales sobre los habitantes
de Caracas, en cuyas manifestaciones 44
personas perdieron la vida con ocasion de
disparos indiscriminados, propiciados por
las autoridades.

Derecho de asociacion
o reunion pacifica

La finalidad de este derecho es legitimar la
pluralidad de un grupo de ciudadanos para
reunirse de forma temporal en un espacio
privado o publico con una finalidad comun
(Fundacion Ideas Para la Paz, 2018). El de-
recho internacional presume de una ejecu-
cion pacifica en donde se protejan las ma-
nifestaciones sin expresiones de violencia
o que inciten al odio o agresion, por lo que
existe una gran cantidad de disposiciones
protectoras de este derecho, tales como:

La Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 (articulo 20), que
protege la libertad de reunion y asocia-
cion pacifica y, de igual forma, contem-
pla que ningln ser humano puede ser
obligado a participar en algun tipo de
gremio o asociacion

La Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre de 1948
(articulo 21), mediante el cual se esta-
blece que las personas tienen derecho
de asociarse, bien sea en manifestacion
publica o en asamblea transitoria, en
relacion con sus intereses comunes de
cualquier indole

El Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966 (articulo 21),
donde se sefiala que el ejercicio de este
derecho y las restricciones necesarias
deberan estar previstas en la ley

La Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (articulo 15)

La Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial de 1965 (articulo 5)
La Convencion sobre los Derechos del
Nifio (articulo 15)

De igual manera, se encuentran resolu-
ciones por parte del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, en don-
de se le recomienda a los Estados Partes su
responsabilidad en materia de proteccion y
promocion de las libertades de manifesta-
cion pacifica, asi como el deber de garanti-
zar que sus legislaciones internas se ajusten
al derecho internacional de los derechos
humanos. Asi mismo, se les exigen garan-
tias de no represalias o criminalizacion de
personas por ser organizadores o participes
en las protestas sociales; la necesidad de
incorporar disposiciones que permitan es-
cenarios de dialogo abierto e incluyente; la
creacion de mecanismos accesibles para la
presentacion de denuncias sobre violacio-
nes de derechos humanos, y la utilizacion
y control de nuevas tecnologias de la infor-
macion.

Entre las principales recomendaciones
que hacen los sistemas interamericanos y
universales de los derechos humanos, se
destaca que los Estados exijan una notifica-
cion previa, agil y sencilla, de la protesta, de
forma que se les permita a las autoridades
facilitar las medidas de proteccion a toda la
ciudadania cuando se trate de conglome-
rados en espacios publicos. No obstante,
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante CIDH) ha mencionado
que el ejercicio del derecho de la reunién a
través de la protesta social no debe sujetar-
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se a una autorizacion por parte de las auto-
ridades ni a requisitos excesivos que dificul-
ten su realizacion. Las exigencias juridicas
que sientan una base para que una reunion
o manifestacion sea prohibida o limitada
como, por ejemplo, a través de un permiso
previo, no son compatibles con el derecho
de reunion ni con el gjercicio de la libertad
de expresion en el sistema interamericano.

El aviso previo, generalmente justificado
por los Estados sobre la base de la necesi-
dad de ofrecer mayor proteccion a una ma-
nifestacion, no puede funcionar como un
mecanismo de autorizacion encubierto. La
CIDH (2011) sostuvo, en su informe sobre
Criminalizacion de Defensores y Defensoras
de Derechos Humanos, que la exigencia de
una notificacion previa no debe ser confun-
dida con la exigencia de un permiso previo
otorgado discrecionalmente. Las protestas
son indispensables para la consolidacion
democratica y, por lo tanto, constituyen
un uso legitimo del espacio publico como
cualquier otro. De esa manera, no pueden
suprimirse como forma de garantizar otros
usos rutinarios de tales espacios, como la
actividad comercial o la circulacion de per-
sonas y vehiculos.

Derecho a la libertad de expresion

Este es un derecho fundamental cuyo ob-
jetivo es lograr que todas las personas ten-
gan derecho a buscar, recibir o difundir sus
opiniones, sean de cualquier indole (moral,
religiosa, politica, etc.) de manera libre (oral,
escrita, por medios artisticos o expresiones
no verbales) y sin ningun tipo de discrimi-
nacion. Los Estados tienen la obligacion
de respetar las manifestaciones mediante
las cuales sus nacionales expresan sus opi-

niones, asi como debe garantizar a los ma-
nifestantes la garantia a través de medidas
judiciales, administrativas y legislativas a
nivel local, regional y nacional. El ambito de
proteccion de este derecho exige que se res-
guarde a los ciudadanos, particularmente a
los sujetos de especial proteccion (nifios y
nifias, mujeres, ancianos y periodistas), no
solo de los actos de las autoridades, sino
también de los particulares, dando cum-
plimiento a los estandares internacionales.
Los Estados deben fomentar la no estigma-
tizacion de quienes ejercen su derecho a la
libertad de expresion y, desde luego, a la
protesta social.

Derecho a la huelga

Este derecho fundamental se integra al de
la protesta social, promovido por la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, que se ha
pronunciado en ocasién de las condiciones
laborales de los trabajadores y del ejercicio
de la libertad de expresion y asociacion. La
huelga se entiende como el instrumento le-
gitimo con el que cuentan los trabajadores
para la defensa de sus intereses econémi-
cos, sociales, e incluso politicos, sin que ello
represente posibles consecuencias adversas
en su situacion laboral, siempre y cuando
sea pacifica.

El uso de la fuerza en la protesta social

El uso de la fuerza constituye un elemen-
to importante para garantizar el derecho
a la protesta y proteger la integridad de
los manifestantes, pero debe ser el ultimo
recurso para impedir un hecho de mayor
gravedad en el que se provoca una reaccion
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de la fuerza publica del Estado. El sistema
interamericano de los derechos humanos
establece que, excepcionalmente, el uso
de la fuerza se encuentra justificado y que
debe satisfacer los principios de legalidad,
de absoluta necesidad y sobre todo de pro-
porcionalidad. Es decir, que el Estado debe
utilizar la fuerza bajo la absoluta necesidad
de recurrir a medidas de seguridad ofensi-
vas y defensivas para el cumplimiento de las
ordenes legitimas impartidas por la auto-
ridad competente ante hechos violentos o
delictivos que pongan en riesgo la integri-
dad personal de cualquier habitante.

En esa medida, los Estados y la comuni-
dad internacional han abogado por la crea-
cion de cédigos de conducta vinculantes,
ademas de la adopcion de principios sobre
el uso de la fuerza, en los cuales se determi-

nan las situaciones en las que es permitido
su uso, los procedimientos de rendicion de
cuentas, las clausulas de responsabilidad
por abuso de la misma y las sanciones por
el incumplimiento o inobservancia de los
parametros internacionales.

En el ambito nacional (Constitucion
Politica y pronunciamientos
de la Corte Constitucional)

Desde la perspectiva de la Constitucion Po-
litica de Colombia de 1991, existen articulos
que han acentuado la defensa del derecho
a la protesta como un derecho fundamen-
tal, gestando el pluralismo expresado en
el preambulo nacional frente a un Estado
social de derecho, en donde la soberania
popular recae en su mismo poder politico.

Tabla 1.
Articulos que establecieron una aplicacion sui génesis de la protesta social en Colombia

Articulado de la Constitucion | Resumen del Articulado de la Constitucion

Politica de 1991 Politica de 1991
Toda parte del pueblo puede reunirse y manifestarse publica y

Articulo 37 pacificamente. Solo la ley podra establecer de manera expresa los casos en
los cuales se podra limitar el ejercicio de este derecho.
Se garantiza a toda persona la libertad de expresar

Articulo 20 y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion
veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.

Articulo 38 Se garantiza el derecho de libre asociacién para el desarrollo de las
distintas actividades que las personas realizan en sociedad.

Articulo 56 Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos esenciales
definidos por el legislador.
Se garantiza a todos los ciudadanos el derecho a fundar, organizar y

, desarrollar partidos y movimientos politicos, y la libertad de afiliarse a

Articulo 107 .
ellos o de retirarse.
[...] También se garantiza a las organizaciones sociales el derecho a
manifestarse y a participar en eventos politicos.

Fuente: recopilacion de la Constitucion Politica de Colombia. Elaboracion propia.
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La Corte Constitucional ha analizado
el derecho de protesta social pacifica en el
marco del estudio de la constitucionalidad
de conductas tipificadas como delitos en
contra de la seguridad publica, o desde el
punto de vista de la prohibicion de huelga,
en el caso de servicios publicos esenciales.
Entre las sentencias mas destacadas en-
contramos la C-075 de 1997, en la que se
establece que, si bien el derecho a la huelga
no necesariamente esta vinculado al de la
protesta social, es innegable que en muchos
eventos ambos van de la mano. Por lo tan-
to, la limitacion al derecho a la huelga im-
plica también una limitacion del de la pro-
testa. Sin embargo, la Corte Constitucional
ha sido enfatica en establecer que, si bien
el derecho a la huelga fue objeto de mayor
proteccion por la Constitucion Politica de
1991, en ésta ningun derecho es absoluto,
pues esta limitado por el desarrollo de otros,
como sucede, en este caso, con el interés ge-
neral, derivado de la prestacion de un servi-
cio publico esencial en virtud del principio
de proporcionalidad constitucional. Asi las
cosas, la limitacion de este derecho y, con-
secuentemente, de manifestaciones de pro-
testa social derivados de él, es valido desde
el punto de vista constitucional siempre
que se afecten intereses generales.

Conclusiones

La protesta social es el conjunto de derechos
fundamentales conexos a la libertad de ex-
presion, al derecho a la asociacion, al de la
huelga y al de otras garantias esenciales en
donde se materializan, como un instrumen-
to convencionalidad, normas supraconsti-
tucionales para la reivindicacion de los dere-

chos humanos. A pesar de que no existe un
fundamento positivista sobre el derecho a la
protesta a nivel internacional, su conexidad
con los derechos fundamentales lo consagra
en el ordenamiento juridico nacional, expre-
samente en el articulo 37 de la Constitucion
Politica de Colombia.

En la perspectiva internacional, la exis-
tencia de drganos encargados de velar el
estrictco cumplimiento de los derechos
humanos compone el gran derecho de la
protesta social, a pesar del esfuerzo inter-
nacional mediante el soft law, que no cons-
tituye fuerza vinculante suficiente para el
cumplimiento en el ordenamiento interno
nacional. Limitar el derecho de protesta es
sindnimo de restarle importancia a la cons-
truccion del derecho a la paz y, a su vez, obs-
taculiza los avances en la democratizacion
del pais y la creacion de una codificacion
de la conducta de la ciudadania mediante
el cddigo de policia; justifica la intervencion
de la fuerza publica para la defensa de una
seguridad ciudadana y democradtica; de me-
didas que abusan de su autoridad y realizan
acciones con motivaciones politicas y de
persecucion contra la manifestaciones pa-
cificas de estudiantes, sindicatos, jovenes,
movimientos ciudadanos y civicos, que re-
claman la defensa de sus derechos funda-
mentales vulnerados por el Estado.

La protesta es considerada como un me-
canismo adecuado para el control democra-
tico, poniendo de relieve las falencias insti-
tucionales o las afectaciones de los derechos
fundamentales por el Estado, cuyo sistema
politico tradicional siempre quiere tener el
poder, el control y el gobernar para su pro-
pio beneficio, creando leyes y decretando
estados de emergencia social y ambiental
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para criminalizar actos de rebeldia del pue-
blo, obstaculizando el libre ejercicio al dere-
cho a la protesta y limitando el derecho a la
libertad de expresion y a la huelga por parte
de las clases trabajadoras, perdiendo un va-
lor fundamental de la soberania popular.
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EL FuncionamienTo DE LA JEP
EN TIEMPOS DE PANDEMIA

ALEIANDRO RAMELLI ARTEAGA*

Resumen: El articulo expone, de manera
sucinta, el desenvolvimiento y la forma en
que la Justicia Espacial para la Paz (JEP) ha
venido adaptandose a los nuevos retos,
propiciados enteramente por las medidas
de confinamiento y de bioseguridad de in-
dole obligatoria en el contexto de la pan-
demia por el Covid-19. Mediante la expo-
sicion de tres fases, se describe como esta
jurisdiccion especial ha actuado, ejecuta-
do sus practicas acatando los lineamien-
tos nacionales, y trabajado en medio de
medidas restrictivas, estableciendo nue-
vas formas de comunicacion y de llevar
a cabo los procesos de forma integra con
todas las partes de los procesos. Se con-
cluye estableciendo una serie de avances y
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limitaciones de la justicia transicional du-
rante la pandemia, brindando datos Utiles
de corte normativo y factico.

Palabras clave: JEP, Pandemia, Marco
regulatorio, Justicia, Transicion, Crisis sani-
taria, Macrocasos.

Abstract: The article describes, in a suc-
cinct way, the development and the way in
which the Special Jurisdiction for Peace (in
Spanish acronym JEP) has been adapting to
the new challenges, caused entirely by the
lockdown and biosecurity measures of a
mandatory nature in the context from the
Covid-19 pandemic. Through the expo-
sition of three phases, it is described how
this special jurisdiction has acted, executed
its practices in compliance with national
guidelines, and worked in a context of re-
strictive measures, establishing new forms
of communication and carrying out the
processes in an integral way with all the
parts of the processes. It concludes by
establishing a series of advances and lim-
itations of transitional justice during the
pandemic, providing useful data of a nor-
mative and factual nature.
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Introduccion

El objetivo del presente escrito es realizar un
balance del funcionamiento de la Jurisdic-
cion Especial para la Paz (en adelante JEP)
durante el tiempo de la pandemia ocasio-
nada por el virus del Covid-19, es decir, des-
de el inicio de la cuarentena en Colombia
(mediados del mes de marzo de 2020) has-
ta octubre del afo 2020, sefialando algunas
ventajas, inconvenientes y desafios que ha
representado para la administracion de
justicia transicional el paso de la presencia-
lidad, comprendiendo la visita a los territo-
rios, a la virtualidad.

Si bien es cierto que las pandemias han
acompanado desde siempre la historia de la
humanidad, dada su extension, letalidad e
inexistencia de una vacuna, la propagacion
de este virus ha trastocado por completo el
funcionamiento de las instituciones publi-
cas y privadas, esto es, a la administracion
de la justicia en Colombia. A pesar de que
en nuestro ordenamiento juridico conta-
mos con diversas disposiciones legales que
no solo facultan, sino que propenden por
el uso de las tecnologias de la informacion
(articulo 103 del Codigo General del Pro-
ceso), culturalmente seguimos apegados al
uso del papel y a la presencialidad en la rea-
lizacion de diligencias judiciales. En tal sen-
tido, analizamos de qué manera el Organo
de Gobierno (en adelante OG) de la JEP se
vio abocado a disefiar un marco regulatorio
inédito de la clasica figura procesal de la sus-
pension de términos, encaminado a alcanzar

un delicado equilibrio entre, por una parte,
la proteccion de derechos fundamentales,
y por la otra, la imperiosa necesidad de
avanzar en la consecucion de unos objeti-
vos para los cuales fue creada esta instancia
judicial de caracter temporal, tales como:
(i) satisfacer los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion; (ii) brin-
dar seguridad juridica a los comparecientes;
y (iii) lograr la rendicion de cuentas de los
maximos responsables de la comision de
los crimenes mas graves y representativos.
Conviene sefalar que los insumos para
la elaboracion del presente texto son, en
esencia, los actos administrativos expe-
didos por el OG de la JEP; las respuestas
ofrecidas a diversos derechos de peticion
elevados a la jurisdiccion en relacion con su
funcionamiento durante la pandemia; algu-
nas decisiones proferidas por las salas y sec-
ciones de la JEP; pronunciamientos de or-
ganismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos, asi como estudios
cientificos realizados sobre el impacto de la
pandemia global en el acceso a la justicia en
condiciones de igualdad. Es pertinente indi-
car que los retos normativos y facticos que
ha debido asumir la JEP durante la pande-
mia no son tan disimiles de aquéllos que ha
conocido la justicia ordinaria colombiana.
De igual manera, el recetario de soluciones
es semejante al implementado por otras ju-
risdicciones en América Latina. Lo anterior
queda evidenciado en el informe titulado
Funcionamiento de la justicia en la pande-
mia por COVID 19, presentado por diversas
ONG delaregion en el curso de la audiencia
celebrada el 9 de octubre de 2020 en el 177
periodo de sesiones de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (Asocia-
cion Civil por la Igualdad y la Justicia, 2020).
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En el referido informe se afirma que, en
los diversos paises de la region, se suspendie-
ron los plazos y los actos procesales en cau-
sas ordinarias, aunque fijando excepciones,
las cuales apuntan a: (i) procesos o accio-
nes de garantia de proteccion de derechos
constitucionales; (i) actuaciones procesales
vinculadas al control o a la imposicion de
medidas provisionales de restriccion de la li-
bertad personal; (iii) procesos por violencia
intrafamiliar; (iv) pago judicial de alimentos,
(v) procesos de restitucion de menores de
edad; (v) en algunos paises, actuaciones
procesales respecto al control de la consti-
tucionalidad o legalidad de los actos o me-
didas adoptadas por los poderes ejecutivos
de facultades extraordinarias; y (vi) realiza-
cion de audiencias por medios telematicos
y de videoconferencia, o bien la celebracion
de audiencias urgentes de forma presencial,
limitando el numero de participantes al mi-
nimo indispensable, manteniendo las me-
didas de distanciamiento social y bajo con-
diciones de bioseguridad. (Asociacion Civil
por la Igualdad y la Justicia, et. al, 2020).
Con estos presupuestos en mente, analiza-
remos el disefio y la aplicacion de un marco
regulatorio inédito de la suspension de tér-
minos y diligencias judiciales, en un primer
momento, y examinaremos los avances y
limitaciones que ha conocido el trabajo de
la justicia transicional durante la pandemia,
en un segundo momento.

El disefo y la aplicacion
de un marco regulatorio inédito

El articulo 110 de la Ley 1957 de 2018, co-
nocida como Ley de Administracion de
Justicia en la JEP, dispone que el OG tiene
como funciones el:

[...] establecimiento de los objetivos,
planificacién, orientacion de la accion
y fijacion de la estrategia general de la
Jurisdiccion. De tal forma, se enfocara
en la toma de decisiones de planeacion,
diseiio y/o mejoramiento organizacio-
nal, definicion de herramientas, linea-
mientos y criterios generales necesarios
para el funcionamiento, asi como la de-
finicion de politicas publicas que invo-
lucren a la jurisdiccion.

Téngase presente que, al no ser la JEP par-
te de la rama judicial colombiana, la facul-
tad para suspender y levantar los términos
procesales no se encuentra radicada en el
Consejo Superior de la Judicatura, sino en
la instancia de autogobierno de la JEP. Asi
las cosas, le correspondié al OG disefar,
en poco tiempo, un marco regulatorio efi-
ciente que permitiera seguir atendiendo la
enorme demanda de justicia transicional
existente en Colombia, pero que no pusie-
se en riesgo la vida e integridad fisica de los
funcionarios de la JEP, de los comparecien-
tes y de las victimas. Uno que, al mismo
tiempo, respetase las garantias procesales
de los intervinientes en las actuaciones sur-
tidas ante la JEP, especialmente en términos
de conectividad a internet.

La evolucion de la regulacion adminis-
trativa de la suspension de términos, tuvo
en consideracion las particularidades de
la justicia transicional (temporalidad, en-
foque territorial, étnico y de género, entre
otros) con lo cual no se tratd simplemente
de transcribir las disposiciones que iba ex-
pidiendo, con cierta periodicidad, el Con-
sejo Superior de la Judicatura con relacion
al funcionamiento de la justicia ordinaria,
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aunque fuera una pauta interpretativa im-
portante en la materia.

Las modificaciones que ha conocido la
figura de la suspension de términos proce-
sales en la JEP han tenido que acompasarse
a los contenidos de numerosas y cambian-
tes regulaciones nacionales y distritales so-
bre el manejo de la pandemia ocasionada
por el Covid-19, en especial en lo atinente al
distanciamiento social, a los turnos de tra-
bajo y a las cuarentenas. A continuacion, se
explican las etapas que, hasta el momento,
caracterizan la regulacion de la suspension
de términos en la JEP.

Primera fase: una suspension
casi total de términos

El Ministerio de Salud y Proteccion Social
(2020), mediante Resolucién N.° 385 del 12
de marzo de 2020 declar6 la emergencia
sanitaria por causa del coronavirus COVID
19 y se adoptan medidas para hacer fren-
te al virus, una decision que, en principio,
seria temporal (hasta el 30 de mayo de
2020) y no afectaria gravemente a la ad-
ministracion de justicia. Al dia siguiente, el
OG expidi6 un acuerdo (JEP, 13 de marzo
de 2020) adoptando las primeras medidas
temporales para contener el contagio y la
propagacion del Covid-19 al interior de la
jurisdiccion. En este acuerdo se regularon
turnos de trabajo extraordinarios para los
despachos y dependencias. Asimismo, se
implemento, de manera transitoria, el tra-
bajo en casa de personas con sintomas le-
ves y moderados, asi como de funcionarios
que se encontraban en grupos poblaciona-
les de riesgo acentuado. También se autori-
206 la adopcion de decisiones judiciales de

forma virtual y se prohibi6 el desarrollo de
audiencias con asistencia masiva de publi-
co, entre otras medidas.

El 16 de marzo de 2020, el OG decreto
la suspension de audiencias y de términos
procesales hasta el dia 20 del mismo mes,
con excepcion del tramite de respuesta de
habeas corpus (JEP, 16 de marzo de 2020),
e igualmente autoriz6 a la presidencia y a la
secretaria ejecutiva de la JEP a adoptar: “[...]
todas las medidas necesarias de contencion
del contagio y propagacion del Covid-19 que
hacia el futuro sean necesarias”. Como puede
advertirse, esta primera etapa de la regula-
cion de la suspension de términos fue bas-
tante radical, pues si bien las salas y secciones
podian seguir sesionando, formalmente no
se encontraban habilitadas a expedir autos o
sentencias. Tampoco se realizaron versiones
voluntarias en los macrocasos ni se comuni-
caron o notificaron decisiones relacionadas
con la concesion de beneficios.

Segunda fase:
la creacion de excepciones

La prolongacion de la cuarentena, que en
los primeros dias se esperaba fuera corta,
llevo al OG a replantear el tema del man-
tenimiento de la suspension casi total de
las audiencias y de los términos procesales.
En tal sentido, a lo largo del acuerdo 014 de
2020, el OG adelanto la siguiente pondera-
cion, de naturaleza constitucional:

Que teniendo en cuenta las sucesivas
ampliaciones del aislamiento preventi-
vo obligatorio y para dar cumplimiento
alo previsto en los Decretos 531 de 8 de
abril de 2020 expedido por el Gobierno
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Nacional y 106 de 8 de abril de 2020 ex-
pedido por la Alcaldia Mayor de Bogo-
ta, se hace necesaria la adopcion de me-
didas adicionales por parte del Organo
de Gobierno, que logren ponderar, de
una parte, la debida proteccion de la sa-
lud e integridad fisica de las servidoras
y servidores de la jurisdiccion, los dere-
chos fundamentales de las victimas y
las garantias judiciales de los procesa-
dos, y de otra, el derecho a la libertad
individual, la vida e integridad de los
testigos, victimas y comparecientes, el
derecho fundamental de acceso a la ad-
ministracion de justicia y la continuidad
en la prestacion de un servicio publico
esencial. (JEP, 13 de abril de 2020)

Adbviértase que el OG abordb la figura de la
suspension de términos desde una optica
de derechos fundamentales, la cual tras-
ciende la aproximacion clasica de la teoria
del proceso, en virtud de la cual se trata
simplemente de un medio para hacerle
frente a dificultades administrativas meno-
res. En la referida ponderacion, el OG tom6
en consideracion aspectos de caracter téc-
nico (la posibilidad de comunicar y notifi-
car electronicamente a entidades estatales
y privadas), factico (la decision del INPEC
de no permitir el ingreso de los notifica-
dores a los centros de reclusién), asi como
las particularidades del funcionamiento y
las competencias de cada una de las salas y
secciones que integran la JEP. Como resulta-
do de esto se dispuso que, por regla general,
se mantuviera el régimen de suspension de
términos y de audiencias, solo matizado por
un conjunto de excepciones, cuya aplicacion
se orientaria por la siguiente disposicion:

Articulo 2. Regla general para la expe-
dicion de providencias judiciales. Las
Salas de Justicia y las Secciones del Tri-
bunal para la Paz podran expedir las
providencias que, conforme a la ley,
no requieran notificaciéon. Su comuni-
cacion se hara via correo electrdnico.
Igualmente, podran expedir las provi-
dencias cuya notificacion y tramite pos-
terior pueda hacerse integralmente por
via electronica, siempre que la Sala o
Seccion que profiera la decision asegu-
re: (i) el conocimiento de la misma a to-
dos los destinatarios de la providencia,
(i) la oportunidad para la interposicion
y tramite de los recursos de ley, (iii) que
una vez ejecutoriada, se pueda cum-
plir sin poner en riesgo la salud de los
concernidos y (iv) el cumplimiento de
las funciones de supervision que corres-
ponde a la JEP. (JEP, 13 de abril de 2020)

A renglon seguido, en el acuerdo 014 de 2020,
se fijaron las condiciones bajo las cuales se
podian seguir instruyendo los macrocasos
por parte de la Sala de Reconocimiento de
Verdad y Determinacion de los Hechos y las
Conductas (en adelante SRVR); se resuelven
las solicitudes de beneficios por la Sala de De-
finicién de Situaciones Juridicas (en adelante
SDSJ), asi como aquellos tramitados por la
Sala de Amnistia o Indulto (en adelante SAl).
De igual forma, se regularon los tramites de
las acciones de tutela y de medidas cautelares
bajo un régimen de anormalidad sanitaria.

Tercera fase: un régimen de transicion

La prolongacion de la pandemia y la paulati-
na apertura de diversos sectores productivos
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del pais llevd a que el OG entrara a examinar,
conjuntamente, dos temas: (i) el ingreso, la
permanencia y el uso de las instalaciones de
la JEP; y (ii) la suspension de términos y au-
diencias judiciales. En relacion con el primer
topico, el OG, mediante Acuerdo 036 de
31 de agosto de 2020: “Por el cual se dictan
lineamientos de trabajo y desarrollo de acti-
vidades en la Jurisdiccion Especial para la Paz
en el marco del aislamiento selectivo y distan-
ciamiento individual responsable” (JEP, 31 de
agosto de 2020) fij6 unas pautas para el repo-
blamiento de su sede, la atencion al publico
y el uso de las instalaciones, privilegiando, en
todo caso, el trabajo en casa de los servido-
res publicos. Correlativamente, en materia de
términos procesales y realizacion de audien-
cias, el OG decidi6 pasar de un régimen ex-
ceptivo a uno de transicién, con miras a un
futuro regreso a la plena normalidad.

Al respecto, mediante el Acuerdo 039
del 17 de septiembre de 2020 (JEP, 17 de
septiembre de 2020), el OG dispuso: (i)
levantar la suspension de audiencias y tér-
minos judiciales en la JEP; (ii) derogar las
excepciones fijadas en el Acuerdo AOG N.°
014 del 13 de abril de 2020, modificado por
los Acuerdos AOG N.° 026 del 18 de mayo
de 2020 y AOG N.° 029 del 23 de junio de
2020; (ii) mantener de manera indefinida
los lineamientos respecto de las modalida-
des de trabajo o de cumplimiento de obli-
gaciones contractuales, horarios flexibles,
ingreso y permanencia en la sede principal
de la jurisdiccion; y (iii) hacer algunas preci-
siones en relacion con el tramite de los be-
neficios ofrecidos a los comparecientes. En
pocas palabras, si bien se decidio el levan-
tamiento de la suspension de términos, se
sigue privilegiando el uso de las tecnologias

de la informacion, en especial, en materia
de comunicaciones, las notificaciones y las
audiencias, al igual que el trabajo en casa de
los funcionarios de la JEP.

Avances y limitaciones de la justicia
transicional durante la pandemia

El pasado 12 de marzo, el gobierno na-
cional decreté una emergencia sanitaria
debido a la llegada al pais del Covid-19. A
partir de entonces, la vida institucional del
pais comenzd a cambiar: las restricciones
a determinados derechos fundamentales
se multiplicaron, en especial para los adul-
tos mayores; la economia entrd en crisis;
las autoridades locales modificaron sus
prioridades y las actividades presenciales
fueron desplazadas por la virtualidad, es-
pecialmente en temas laborales y educa-
tivos. Transcurridos mas de siete meses de
crisis sanitaria, y sin que por el momento se
cuente con la certeza del momento en que
regresaremos a la normalidad, es posible
realizar un balance preliminar sobre el fun-
cionamiento de la JEP durante la cuarente-
na, ya no sobre lo normativo sino desde lo
factico, es decir, tomando en consideracién
variables cuantitativas y cualitativas. Para
tales efectos, me serviré de las respuestas
que la JEP ha dado a diversos derechos de
peticion elevados, con miras a conocer el
trabajo realizado por la justicia transicional
durante estos extrafios tiempos.

Progresos de la JEP
durante la crisis sanitaria

Una revision del trabajo adelantado por
las salas y secciones que conforman la
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JEP evidencia que la justicia transicional
ha seguido produciendo resultados en
todos los ambitos de su competencia:
instruccion de siete macrocasos; examen
de solicitudes de beneficios para agentes
del Estado, terceros y exintegrantes de las
FARC-EP; medidas cautelares colectivas
e individuales; acciones de tutela y reso-
lucion de recursos de apelacion, entre
otros. Dada su novedad, examinaremos
los avances en materia de macrocasos y
de medidas cautelares colectivas.

La instruccion de los macrocasos en
tiempos de pandemia. En el primer ma-
crocaso, relacionado con los secuestros
perpetrados por las extintas FARCEP, se
reportaron los siguientes datos (JEP, 11 de
septiembre de 2020):

Tabla 1.
Datos sobre estudios de secuestros
Entrevistas 8
Autos 59
Victimas acreditadas 351

Fuente: elaboracion propia

En relacion con los aspectos cualitativos, la
relatora del primer caso destaca la sistemati-
zacion y el analisis de 908 observaciones a las
primeras versiones voluntarias, e igualmente:

[...] el equipo de trabajo del caso No 01
finalizé los documentos de contrastacion
de informes, versiones, hechos reporta-
dos por las victimas y piezas procesales
para presentar a la sala la propuesta de
hechos y conductas del caso. Estos docu-
mentos de contrastacion versan sobre los
hechos, el dafo, el mando y la operacion
de las estructuras militares y el analisis es-
tadistico de la magnitud del fenémeno.
(JER, 11 de septiembre de 2020)

El segundo macrocaso, de caracter terri-
torial, denominado Situacion territorial
que prioriza las graves violaciones a los de-
rechos humanos y al DIH en los municipios
de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas (Narifio)
entre 1990 y 2016, los avances cuantitati-
vos fueron los siguientes (JEP, 11 de sep-
tiembre de 2020):

Tabla 2.
Datos sobre estudios territoriales
Autos 92

Versiones voluntarias

11 versiones voluntarias en modalidad virtual con comparecientes de las
FARC-EP y la fuerza publica, con la participacion de los representantes

judiciales de victimas acreditadas en el caso.

Acreditacién de victimas

Acreditacion individual de 12 personas y 9 resguardos del pueblo Eperara

ACIEESNA, y al territorio como victima Eperara Euja.

Dialogos interculturales y

e interjusticias

Se realizaron siete escenarios de dialogo intercultural y coordinacion
coordinacion interjurisdiccional | interjurisdiccional e interjusticias con autoridades étnicas, representantes

judiciales de victimas y el Ministerio Publico.

Otros datos Tres escenarios preparatorios con defensores de comparecientes y

preparatorios a las versiones voluntarias con los abogados de las victimas.

Fuente: elaboracién propia
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En lo concerniente a los aspectos cuan-
titativos, el segundo macrocaso reportd
que los principales resultados fueron: (i)
aprobacion de una ruta virtual con las vic-
timas de los pueblos étnicos del territorio
priorizado; y (i) concertacion de medidas
de proteccion con enfoque étnico y terri-
torial, y “[...] proteccion fisica y espiritual
de las personas, comunidades y territorios”
(JEP, 11 de septiembre de 2020).

El tercer macrocaso, conocido como
Muertes ilegitimamente presentados como
bajas en combate, ha conocido importantes
avances durante la pandemia:

Tabla 3.
Datos sobre estudios de
muertes ilegitimas como bajas de combate

Comparecientes que han rendido 46
versiones voluntarias virtuales

Sesiones de version voluntaria realizadas 54

Declaraciones testimoniales 1
Informes entregados por organizaciones 2
de victimas

Diligencias de acreditacion 2
Autos 379

Fuente: elaboracion propia

Luego de realizar algunas consultas con de-
pendencias de la JEP, los magistrados relato-
res del tercer macrocaso decidieron avanzar
en la realizacion de las versiones voluntarias
virtuales, lo cual llevé a establecer unos pro-
tocolos destinados a verificar las condicio-
nes de conectividad de los comparecientes,
de las victimas y de los defensores. De igual
manera, se avanzo en la recepcion de infor-
mes, concretamente relacionados con los
departamentos de Huila y Meta, asi como
en la realizacion de jornadas virtuales con
victimas de ejecuciones extrajudiciales.

El cuarto macrocaso refiere a la Situa-
cion humanitaria de los municipios de Tur-
bo, Apartadé, Carepa, Mutatd, Dabeiba,
Chigorodo (Antioquia) y El Carmen del Da-
rién, Riosucio, Unguia y Acandi (Chocd) entre
1986 y 2016, esto es, otro asunto territorial.
Se avanzd en la consolidacion de la matriz
de hechos, pasando de 1054 hechos a 3582
en el procesamiento de fuentes y: “[...] es-
pecialmente en violencia sexual se paso de
4 hechos a 46 en este proceso”. (JEP, 11 de
septiembre de 2020). Alli se realizaron diez
ampliaciones escritas a versiones volunta-
rias y fueron recaudados siete testimonios.
Asi mismo, con el apoyo de la secretaria eje-
cutiva y el sistema de monitoreo de la UIA,
se hizo un diagndstico completo de la segu-
ridad y la conectividad de las comunidades
acreditadas, con el fin de facilitar su partici-
pacion en el proceso judicial que adelanta el
caso territorial.

El quinto macrocaso, denominado Si-
tuacion territorial del Norte del Cauca en
los municipios de Santander de Quilichao,
Sudrez, Buenos Aires, Morales, Caloto, Corin-
to, Toribio y Caldono que incluye los hechos
presuntamente cometidos por miembros
de las FARC- EP y de la Fuerza Publica entre
1993 y 2016, ha avanzado notablemente en
las acreditaciones de victimas: 32 resguar-
dos y cabildos del Cauca; 5 organizaciones
indigenas; 4 territorios indigenas; 3 organi-
zaciones sociales; 23 consejos comunitarios
del Sur del Valle y sus territorios, 2 cabildos
del Valle del Cauca y 6 victimas individuales
(JEP, 11 de septiembre de 2020).

En el sexto macrocaso, titulado Victi-
mizacion de miembros del genocidio de la
Union Patridtica, se acredito al partido po-
litico Union Patridtica como victima en ca-
lidad de sujeto colectivo. Por ultimo, el sép-
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timo macrocaso, Reclutamiento y utilizacion LUGAR AUTO MEDIDA
de nifias y nifios en el conflicto armado, ofre-  cautelares colectivas Presenté plan de accion de blisqueda en el que se expongan las
ce los siguientes progresos cuantitativos: acciones que considere necesarias para desarrollar la busqueda
La seccion de la JEP dedicada a Casos con Sucre Al-013 de 2019 de personas dadas por desaparecidas.
Tabla 4. Ausencia de Reconocimiento de Verdad Allegd a la JEP un informe detallado sobre la realizacién de
Datos sobre estudios de reclutamiento de nifias y Responsabilidad ha innovado en la com- cuatro exhumaciones realizadas en la finca La Alemania.
y nifios en el conflicto armado pren'sién de |a? medidas cautela.tres, en el Dabeiba AL009 de 2020 Proteccion y preservacién de la zona del cementerio Las Mer-
Versiones voluntarias 10 sentido de no vincularlas, necesariamente, a cedes de Dabeiba.
Testimonios 2 un caso concreto. A lo largo de su jurispru- Prohibicion de exhumaciones e inhumaciones y traslados de
Informes entregados por victima ] der.1cia, ‘Ia SAB |',la‘ considerado qu.e' existen cuerpos, en ohcho zon?s, por un Iapfo de cierﬁw/to veinte dias.
Victimas acreditadas P varios bleneSJurldlcos.cuya prOteICCIon guar- Proyecto Hidroi- AT 110 de 2020 Proteger,.coplar y .cl;.asnﬁczfl: toda la |nforma(.:|f)n que se tenga
da una estrecha relacién con la implemen- tuango o custodie la administracion del JCU, permitiendo el acceso
Autos 77 tacién del acuerdo de paz, tales como: (i) exclusivamente a los funcionarios de la UIA, del INMLCF y de la
Fuente: elaboracion propia la informacion relacionada con el conflicto UBPD que sean asignados al presente tramite.
armadoj; (ii) los lugares donde se presume Decreta el cerramiento y la prohibicién de intervencion de
En lo atinente a los aspectos cualitativos, que existen cuerpos de personas dadas por Comuna 13 ALOT0 de 2020 cualquier persona o el desarrollo de cualquier actividad en los

una vez resueltos los recursos, fueron cita-
dos a rendir version voluntaria 37 exlideres
de las FARC-EP, relacionados con la politica

La adopcion de medidas

desaparecidas (cementerios, fosas comunes,
fincas, etcétera); (iii) la memoria historica; y

sitios correspondientes al Poligono nuevo y la zona de bajos

cambios en la cobertura del suelo.

de reclutamiento de menores de edad.

(iv) la vida e integridad personal de los com-
parecientes ante la JEP. Durante la pande-
mia, la SAR adoptd las siguientes decisiones:

Fuente: elaboracion propia

En materia de proteccion de lugares donde

laboratorios®; (iii) prohibicion de la expedi-
cion temporal de licencias de construccion®;

Tabla 4. se presume que yacen victimas de desapa-
Medidas tomadas por la SAR ricion forzada, la SAR adopté medidas de  (iv) decreto de inspecciones judiciales a po-
LUGAR AUTO MEDIDA diversa naturaleza: (i) pprohibicién de rea-  sibles lugares de inhumacion de victimas®.
lizar exhumaciones y traslados de cuerpos. En el marco de la medida cautelar co-
Decret6 medidas cautelares por 90 dias para el Cementerio de . . . y . .
. . o , Encerramiento de determinadas partes los  lectiva de proteccion de los antiguos inte-
los Pobres en Aguachica, Cesar, y asi evitar la pérdida parcial o e e .
o cementerios™; (i) cerramiento temporal de  grantes de las FARC-EP, se adelantaron tres
Santander AT-049 de 2020 total de cuerpos de personas no identificadas, ordenando la L. . . 39
. - . audiencias virtuales regionales ETCR*, cada
suspension de actividades de exhumacion y traslado de cuer- 2
. i una con la participacion de cerca de 100
pos existentes en ese cementerio. SAR ha ordenado | i6n de och ) )
e oronbid heenciar cualouier o0 de o b ovedasdel 351a aordenado la proteccion de ocho zonas  personas; y se le ordend mediante Auto Al-
e prohibid licenciar cualquier tipo de obra y en las bovedas de i i i in; - -
P ' q P y ' del Jardin Cementerlc') Unlversal.de Medellin; en Ila 008 de 2 de julio de 2020 al Alto Comisio-
Yopal AT-071de 2020 | nuevo cementerio a donde fueron traslados los CNI del anti- escombrera se ordend el cerramiento de unos poli-

guo cementerio. Se ordend su proteccion.

Magdalena Medio | Al-020 de 2020
(Caldas y Puerto
Berrio)

Decretd medida cautelar en relacion con los lugares identifica-
dos en el cementerio Central de Nuestra Sefiora del Carmen de
Norcasia (Caldas); en los cementerios San Agustin y San Diego
de Samang; y en los cementerios San Maximiliano Maria Kolbe

y de la vereda Pradera de Victoria Caldas.

AT-008 de 2020

Se ordend al parroco de la parroquia La Dolorosa abstenerse de

realizar exhumaciones de CNI 'y CINR.

gonos; en Dabeiba se prohibi realizar inhumaciones
en tierra para proteger los sitios de interés forense; en
el Copey (Cesar) se ordend la suspension inmediata
de la manipulacién, inhumacion, exhumacion y tras-
lado de estructuras 6seas existentes en el cementerio
alterno; en Carmen de Bolivar se ordeno realizar un
cerramiento de las tumbas o bovedas que se encuen-
tran con estructuras dseas expuestas; en Aguachica
se ordeno detener el traslado de cuerpos del Cemen-
terio de los Pobres hacia otros lugares.

nado para la Paz, en su condicién de Secre-

36 El laboratorio de osteologia de la Universidad de
Antioquia

37 Algunas partes del antiguo cementerio de Yopal
38 Las zonas de influencia del proyecto de Hidroi-
tuango

39 Espacios Territoriales de Capacitacion y Reincor-
poracion.
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tario Técnico, que en un término no mayor
a diez dias convocara a la instancia de alto
nivel del Sistema Integral de Seguridad para
el Ejercicio de la Politica (SISEP), para que
realizara las gestiones que garantizaran la
reglamentacion y el pleno funcionamiento
del Programa de Proteccion Integral para
las y los integrantes del nuevo partido poli-
tico que surja del transito de las FARC-EP a
la actividad politica legal, establecido en el
articulo 12 del decreto 895 de 2017.

La primera audiencia regional ETCR se
celebr6 virtualmente el 1 de junio de 2020 y
tuvo como objetivo escuchar y profundizar
en la construccion de un diagnostico sobre
los asesinatos perpetrados contra mas de
doscientos exintegrantes de las FARC-EP. La
segunda audiencia fue sobre la region no-
roccidente del pais, concretamente en rela-
cion con el ETCR Roman Ruiz, Santa Lucia,
Ituango, Antioquia, con enfoques de género
y territorial, la cual se adelant6 el 21 de julio
de 2020, con Auto AT-087 del 26 de junio
de 2020 y conto con la participacion de la
Procuraduria General de la Nacion; la Con-
sejeria Presidencial para la Estabilizacion y la
Consolidacion; la Unidad Nacional de Pro-
teccion; la Defensoria del Pueblo (delegada
para la prevencion de riesgos y sistema de
alertas tempranas); la Fiscalia General de la
Nacion (Unidad Especial de Investigacion
para el Desmantelamiento de las Organi-
zaciones Armadas); las autoridades terri-
toriales, el gobernador del departamento
de Antioquia, el alcalde y el personero del
municipio de ltuango; los delegados de la
sociedad civil ante la Comision Nacional de
Garantias de Seguridad (CNGS); el Consejo
Territorial de Paz de Antioquia y la Comi-
sion de Impulso, Seguimiento y Verificacion
a la Implementacion (en adelante CSIVI).

Finalmente, la tercera audiencia virtual
se centro en la region oriental del pais: ETCR
Mariana Paez, La Guajira, Mesetas y Meta,
con enfoque en nuevos asentamientos ru-
rales (Auto AT-087 del 26 de junio de 2020),
hecha el 12 de agosto de 2020 con los si-
guientes objetivos: (i) la construccion de
un diagnostico integral en materia de afec-
taciones y factores de riesgo que se ciernen
sobre los integrantes del partido politico
FARC-EP, en especial, en la region del orien-
te; (i) reconocer y profundizar los factores
contextuales y facticos que se relacionan
con la afectacion de los derechos funda-
mentales del colectivo de exintegrantes de
las FARC-EP, en materia de garantias de se-
guridad en cada uno de los departamentos
donde se asientan los proyectos comunita-
rios de los reincorporados; (iii) examinar la
efectividad de las acciones proyectadas y
ejecutadas por las diversas entidades esta-
tales en materia de seguridad y frente a los
ataques contra los integrantes del partido
politico FARC-EP en la region; y (iv) contar
con los elementos de juicio necesarios para
adoptar futuras medidas cautelares estruc-
turales en la materia.

Dificultades de la JEP
a lo largo de la crisis sanitaria

Alo largo de esta pandemia, si bien la JEP ha
logrado seguir trabajando, sesionando, reci-
biendo informes, practicando diligencias de
versiones voluntarias, tramitando acciones
de tutelas y realizando audiencias virtuales,
también es cierto que la justicia transicional
ha tenido que asumir importantes retos
relacionados con aspectos tecnoldgicos
(conectividad a internet), con la imposibi-
lidad de desplazarse a los territorios, con el
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En relacion con la conectividad, la
realizacion de las versiones virtuales ha
sido un reto para la JEP. A decir verdad,

las disposiciones constitucionales e
internacionales regulatorias de las
garantias procesales fueron disefiadas

en otros tiempos ’,

acceso a los expedientes y las dificultades
en materia de notificaciones en los centros
carcelarios, entre otros.

En relacion con la conectividad, la reali-
zacion de las versiones virtuales ha sido un
reto para la JEP. A decir verdad, las disposi-
ciones constitucionales e internacionales
regulatorias de las garantias procesales fue-
ron disefiadas en otros tiempos, cuando ni
siquiera existia internet, motivo por el cual
es necesario repensar, por ejemplo, el ejerci-
cio del derecho de defensa, la participacion
efectiva de las victimas, y hasta los protoco-
los mismos de las audiencias. En la practica,
antes de adelantar una diligencia de version
virtual, el equipo de tecnologias de la infor-
macion de la JEP adelanta pruebas de co-
nectividad con los comparecientes, con sus
abogados, con los representantes de las vic-
timas, con los delegados del Ministerio Pu-
blico y los magistrados relatores. Todo esto
para verificar que se cuente con las garantias
necesarias para que la audiencia quede gra-
bada y el compareciente rinda una version
libre y espontanea. Solo en algunos casos,
excepcionales, no se han podido realizar las
versiones voluntarias virtuales o han tenido
que ser suspendidas debido a fallas técnicas

de conectividad ocasionadas, como, por
ejemplo, fallas en el fluido eléctrico.

El paso de la presencialidad a la virtuali-
dad, si bien ha constituido un desafio para
la JER, también se convirtié en una oportu-
nidad. Asi, por ejemplo, las audiencias vir-
tuales realizadas por la SAR, con relacion a
la seguridad de los comparecientes de las
FARC-EP, permiten escuchar sus preocu-
paciones de seguridad desde los territorios
(ltuango, Mesetas, Putumayo, el Cauca,
entre otros), lo cual hubiera sido imposible
en un esquema tradicional. Otra dificultad,
insuperable durante buena parte de las cua-
rentenas, fue la afectacion del trabajo de los
equipos forenses de la Unidad de Investi-
gacion y Acusacion (en adelante UIA), por
cuanto no podian desplazarse a los terri-
torios a realizar sus labores de prospeccion
y eventual de exhumacion de cuerpos de
victimas de desaparicion forzada. De igual
manera, hubo retos en la realizacion de au-
diencias restaurativas, como las realizadas
por la SAR con relacion a los desaparecidos
en la Comuna 13 de Medellin, la zona de
influencia del proyecto de Hidroituango y
los Montes de Maria (cementerios de San
Onofre, Rincon del Mar y las fincas la Ale-
maniay el Palmar), que dificilmente pueden
llevarse a cabo de forma virtual. Sin duda, la
voz de las victimas debe ser escuchadas en
presencialidad, escuchando su dolor, sus as-
piraciones y sus reclamos de justicia.

Conclusiones

La crisis sanitaria derivada del Covid-19 tras-
toco por completo la vida institucional, eco-
noémica, politica, familiar y personal en el
planeta. Ninguna sociedad contemporanea
estaba preparada para los confinamientos,
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para la insuficiencia de los sistemas de salud,
el cierre del comercio y de los centros educa-
tivos, la paralisis del transporte aéreo y terres-
tre y, por supuesto, para la imposibilidad de
acceder alos tribunales y juzgados. Frente a la
elevada incertidumbre, derivada de la prolon-
gacion de la crisis sanitaria y de la inexistencia
de una vacuna, los sistemas de justicia en el
mundo se han visto abocados a revisar si, en
sus respectivos ordenamientos juridicos, exis-
ten herramientas normativas para adelantar
tramites procesales por via virtual.

Sin lugar a duda, la clasica figura de la
suspension de términos jamas fue pensa-
da para hacerle frente a una crisis sanitaria
mundial inédita. Esta solo fue concebida
como un medio para hacerle frente a si-
tuaciones de cierta forma previsibles, tales
como el cierre temporal de un despacho
por cambio de juez, el decreto de pruebas
en sede de revision de tutelas en la Corte
Constitucional, entre otras.
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Resumen: El presente articulo se centra en
los elementos constitutivos que permiten
comprender la idea de un acceso a la jus-
ticia que cobije a toda la ciudadania, en-
tendiendo esto como parte de un derecho
fundamental de las personas. En este senti-
do, exponemos una serie de observaciones
sobre la justicia transicional, detallando las
excepciones, los retos y las problematicas a
las que se enfrenta la Justicia Especial para
la Paz (JEP), definiendo, de manera pun-
tual, como se ha adaptado a los nuevos
contextos nacionales, siempre teniendo en
cuenta la proteccion de los derechos de los
colombianos.

Palabras claves: Justicia, Derecho fun-
damental, Emergencia sanitaria, Adminis-
tracion, Observaciones, Victimas, Informes
electronicos.
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0BSTACULOS PANDEMICOS
EN PROTECCION DE DERECHOS

Y ACCESO A LA JUSTICIA DE LA JEP

Hetser NoGUERA SANCHEZ*

Abstract: This article focuses on the
constitutive elements that allow us to un-
derstand the idea of access to justice that
covers all citizens, understanding this as
part of a fundamental right of people. In
this sense, we present a series of observa-
tions on transitional justice, detailing the
exceptions, challenges and problems faced
by the Special Jurisdiction for Peace (in
Spanish acronym JEP), defining, in a speci-
fic way, how it has adapted to the new na-
tional contexts, always taking into account
the protection of the rights of Colombians.

Keywords: Justice, Fundamental law,
Health emergency, Administration, Obser-
vations, Victims, Digital reports.

Introduccion

El derecho al acceso a la justicia es un reto
para toda democracia y Estado de derecho.
El materializar la existencia de recursos ido6-
neos y efectivos que permitan la exigibili-
dad de derechos constituye una exigencia
fundamental para los Estados. Lo anterior
se acentlia en contextos pandémicos, don-
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de hay limitaciones a la libre circulacion y
en la presencialidad en los despachos ju-
diciales, incluso de caracter transicional. El
presente texto intenta identificar algunos
retos generales que el contexto pandémico
ha venido posicionando en el acceso a la
administracion de justicia, especificamen-
te frente al quehacer de la Justicia Especial
para la Paz (en adelante JEP).

El acceso a la justicia
como derecho fundamental

El acceso alajusticia es el principio basico
sobre el cual descansa el Estado de dere-
cho: “[...] actia como la llave que abre la
puerta para la exigibilidad del goce de to-
dos los derechos humanos de las perso-
nas, como el derecho a la libertad, a la sa-
lud, a la educacion, al trabajo. (Gil, 2020).
Con el animo de materializar y posibilitar
el agenciamiento de las personas en el
acceso a la justicia, los Estados tienen la
obligacion de proveer recursos idoneos y
efectivos. En linea con la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos y con
el relator especial de la ONU sobre la ver-
dad, justicia y reparacion, ninguna accion
estatal ante el Covid-19 puede provocar
impunidad sobre violaciones a los dere-
chos humanos; infracciones al derecho
internacional humanitario o crimenes de
lesa humanidad, por lo que los Estados
deben evaluar estas solicitudes con la
mayor exigencia, respetando siempre el
principio de proporcionalidad. (Guerre-
ro, 2020).

Cabe resaltar que el aparato judicial
tiene un rol cualificado en épocas de limi-
taciones o restricciones a derechos, y no

solo funge como contrapeso y equilibrio
con los poderes publicos, sino que, a nivel
estructural, también permite la aplicacion
de leyes de emergencia aprobadas por las
autoridades nacionales, cuidadosamente
supervisadas por el poder judicial. Estas
respuestas a emergencias confrontaran los
principios normales de la gobernabilidad
democratica, los derechos humanosy el Es-
tado de derecho (Matos, 2020). Por tltimo,
no debe pasarse por alto el papel de la judi-
catura frente a los vulnerables; pase lo que
pase, los jueces continuaran al servicio de
cada ciudadano toda vez que se deba deci-
dir una medida urgente. Esto es particular-
mente aplicable en asuntos que involucran
derechos fundamentales o la proteccion
de los miembros mas fragiles de nuestras
comunidades, especialmente las personas
mayores, pero también, por ejemplo, a las
victimas de violencia doméstica, fuerte-
mente presionadas por el confinamiento
de familias (Matos, 2020). Queda claro que
el papel de la judicatura debe ser prefe-
rencial y con enfoque de accién sin dafio
frente a victimas, comunidades indigenas,
campesinas y afrodescendientes, pobla-
cion rural, personas mayores 0 mujeres.

Observaciones del acceso a la
administracion de justicia en medio de
la emergencia sanitaria por pandemia

Son diversas las actuaciones, las oportuni-
dades y los retos que ha venido afrontan-
do la administracion de justicia en época
pandémica. A continuacion, se enunciaran
algunos que resaltan como avances (luces)
y otros que hubieran podido ser diferentes
(sombras):
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Las luces:

vV la pandemia ha actuado como un
importante catalizador para poner en
marcha procesos de modernizacion
de los servicios de justicia (Gil, 2020).

<

Asistencia juridica gratuita.

<

Celebracion de mediaciones como
medidas alternativas de resolucion de
conflictos por medios electrénicos.

vV Realizacién de audiencias judiciales;
presentacion de escritos y notifica-
ciones digitales en el proceso judicial.

V' Profundizacion del uso de la aplicacién
LegalApp para la realizacion de consul-
tas juridicas desde el teléfono movil.

V' Flexibilizacion de algunas formalida-
des por Decreto 806. Vbr. la elimina-
cion del requisito de presentacion
personal de los poderes. La radicacion
de la demanda y sus anexos a través
de las direcciones de correo electroni-
co que el Consejo Superior de la Judi-
catura disponga para tal fin. El deber
de las partes de contribuir con el ade-
cuado desarrollo del proceso, apor-
tando las piezas procesales que estén
en su poder en los casos en los que el
juez no cuente con el expediente fisi-
co. La habilitacion de los funcionarios
de los despachos para que establez-
can contacto directo con los sujetos
procesales, de manera que puedan
definir las condiciones para la reali-
zacion de las actuaciones virtuales en
funcion de las posibilidades técnicas
del despacho y de dichos sujetos. (Mi-
nisterio de Justicia, 2020).

V' El emplazamiento por medios digitales.

Las sombras:

U

Conectividad.

La intermitencia y la comunicacion
no verbal pueden influenciar la inme-
diacion de la prueba e incidir la reso-
lucién del caso.

Aumento masivo del volumen de tra-
bajo por parte de los jueces (Crovo,
2020).

La interaccion del trabajo con lo fami-
liar, lo individual y lo domestico. La in-
cidencia de ello en la administracién
de justicia.

Carencia de espacios para la comuni-
cacion confidencial entre el acusado y
su abogado (Crovo, 2020).

El escenario virtual no es imparcial
como catalizador de controversias
judiciales; para conseguir el boleto
del triunfo en una audiencia digital
es necesario, cuanto menos, un dis-
positivo tecnolégico y una conexion
con la capacidad suficiente para una
videollamada estable, elementos que
muchos ciudadanos todavia no tie-
nen (Crovo, 2020).

En graves violaciones a los derechos
humanos, los perpetradores que lo-
graron ser condenados han visto en
la emergencia sanitaria una oportu-
nidad para perpetuar la impunidad.
Varios de ellos han solicitado prision
domiciliara, aludiendo que por su
edad son mas vulnerables al corona-
virus. (Guerrero, 2020).
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Observaciones frente a la JEP

El panorama senalado tiene modulacio-
nes y matices en lo que respecta a la JEP,
comprendida como un aparato de jus-
ticia transicional para investigar, juzgar
y sancionar en un contexto particular
de conflicto armado, crimenes y graves
violaciones a los derechos humanos. Lo
primero es hacer algunas observaciones
sobre las audiencias y las decisiones sus-
pendidas. Se tuvieron que aplazar im-
portantes procesos, como la audiencia
sobre lugares con posibles victimas de
desaparicion forzada en el departamento
Caldas; el trabajo de campo antropoldgi-
co en el sitio conocido como Hoyo Malo,
ubicado en San Vicente de Chucuri,
Santander; la identificacion de cuerpos
recuperados en sitios como el Cemen-
terio Universal de Medellin y el labora-
torio de osteologia de la Universidad de
Antioquia; ademas de la prospeccién y
busqueda masiva en la finca El Palmar, en
Sucre, que sirvié como base paramilitar
y lugar de inhumacién (Hacemos Memo-
ria, 2020). Las excepciones vigentes a la
suspension de términos y diligencias ju-
diciales en la JEP son las siguientes:

«  El tramite de habeas corpus.

+ La expedicion de las providencias
que, de acuerdo con lo dispuesto
en la ley, no requieren notificacion
y cuya comunicacion se realiza
por medios virtuales.

« Larealizacion de diligencias judicia-
les y la expedicion de providencias
cuya notificacion y tramite poste-
rior pueden realizarse por medios

L

electronicos. En estos casos, la sala
o0 seccion debe garantizar:

Que todos los destinatarios y des-
tinatarias de la providencia o de la
diligencia la conozcan.

Que todos los destinatarios y des-
tinatarias de la providencia o de la
diligencia tengan la oportunidad
de presentar y tramitar los recur-
sos procedentes.

Que la providencia, una vez ejecu-
toriada, pueda cumplirse sin gene-
rar riesgo para la salud de ninguna
persona.

Que la JEP pueda cumplir con las
funciones de supervision que le
corresponden respecto al cumpli-
miento de la providencia.

La expedicion, comunicacion vy
notificacion por parte de la Sala
de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad y de Determina-
cion de los Hechos y Conductas
(SRVR) de:

Autos que acreditan victimas.
Autos que dan traslado virtual de
versiones voluntarias.

Autos que cancelan, aplazan o
cambian la modalidad de las dili-
gencias que habian sido convoca-
das antes de la suspension de tér-
minos y audiencias (16 de marzo
de 2020).

Autos por los que se requiere in-
formacion o se remiten peticiones
a 6rganos de la JEP o entidades pu-
blicas, que pueden responderse de
forma virtual.
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Autos que resuelven solicitudes de
medidas de proteccion.

Autos que le dan seguimiento a
medidas de proteccion proferidas
previamente.

Autos que decretan o prorrogan
ordenes de policia judicial a la
Unidad de Investigacion y Acusa-
cion, que pueden cumplirse total-
mente de forma virtual.

Autos que convocan a diligencias
judiciales que pueden realizarse
virtualmente sin comprometer
los derechos de las partes e inter-
vinientes.

El envio electronico de las boletas
de libertad a los centros peniten-
ciarios para quienes reciban be-
neficios provisionales o amnistia
de iure.

El envio y la aceptacion virtual de
las actas de compromiso.

La remision por competencia de
los casos en que se otorgue el be-
neficio de libertad condicionada
por parte de la SAl a la SRVR o a
la SDS).

El tramite de todas las tutelas que
sean radicadas por correo elec-
tronico.

El tramite y decreto de medidas
cautelares que pueda realizarse
virtcualmente y cumplirse sin ge-
nerar riesgos.

La decision sobre el beneficio de
libertad condicionada por parte
de la SAI, esto si cuenta con infor-
macion suficiente para fallar, si la
misma esta digitalizada en los sis-
temas de informacion de laJEP o a

disposicion de los funcionarios en
los lugares donde se esta hacien-
do trabajo en casa, y si el procedi-
miento no se encuentra en etapa
de ampliacion de informacion ni
de practica de pruebas.

+ Ladecisién en materia de libertad
por parte de la SDSJ, esto si cuenta
con informacion suficiente para
fallar, si la misma esta digitalizada
en los sistemas de informacion de
la JEP o a disposicion de los fun-
cionarios en los lugares donde se
esta haciendo trabajo en casa, y si
el procedimiento no se encuentra
en etapa de ampliacion de infor-
macion ni de practica de pruebas.

Todo esto, sin perder de vista el hecho de
que la JEP trabaja a través de macrocasos,
permite organizar (o limitar) las sesiones
y la interaccion del tribunal. Lo anterior se
materializa, por ejemplo, en el hecho de
que las victimas acceden al tribunal a través
de organizaciones que, durante la emer-
gencia sanitaria, se han podido acreditar.

Algunos retos para la garantia de la
participacion efectiva de las victimas
en el contexto de la crisis sanitaria

De acuerdo a las observaciones que perio-
dicamente hace la Comision Colombiana
de Juristas, se pueden identificar como re-
tos, los siguientes.

La brecha digital

+  No puede desconocerse que la
justicia digital no esta al alcance
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de todas las victimas, existiendo
una amplia brecha que las afecta
de distintas maneras.

Las victimas estan ubicadas en dis-
tintos lugares.

Contar con equipos de comuni-
cacion y redes de internet para
participar en las audiencias de
versiones voluntarias; recibir los
traslados de versiones voluntarias
o presentar las observaciones a
éstas a través de medios electro-
nicos.

Condiciones de calidad de las co-
municaciones para sostenerlas de
forma prolongada o para enviar o
descargar archivos necesarios para
garantizar la participacion.
Dificulta la comunicacion de las
victimas con la JEP y también
con sus representantes, pudien-
do afectar la presentacion de las
observaciones a las versiones vo-
luntarias o la participacion en las
mismas.

Dificultades para recibir las noti-
ficaciones. Hasta este momento,
no se han surtido debidamente las
notificaciones en todos los pro-
cedimientos. Se han identificado
casos donde no se han notificado
debidamente a las victimas los
hechos como el sometimiento y
la concesion de beneficios provi-
sionales a terceros y agentes del
Estado no integrantes de la fuerza
publica.

Las victimas no logran acceder a
la atencion psicosocial a través de
medios digitales de forma oportu-

na antes, durante o después de las
diligencias judiciales.

La falta de condiciones de seguridad

« Algunas victimas no cuentan con
espacios seguros para participar
en las diligencias como, por ejem-
plo, acceder a las versiones volun-
tarias o escuchar las audiencias.

+  Se requieren condiciones de segu-
ridad informatica que mantengan
segura la informacion de las victi-
mas y de los procedimientos.

+  Las victimas deben tener acceso a
un lugar seguro y privado, si asi lo
deciden, al momento de escuchar
o revisar las audiencias, diligencias
o versiones trasladadas.

Algunas victimas no

cuentan con espacios
seguros para participar
en las diligencias
como, por ejemplo,
acceder a las versiones
voluntarias o escuchar

las audiencias.
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La falta de condiciones de
confidencialidad e intimidad

+  Muchas victimas, en ejercicio de
su derecho a la intimidad, no de-
sean que se conozcan los hechos
victimizantes que sufrieron.

«  Se suma la carencia del servicio de
internet y de equipo tecnoldgico,
asi como del dinero para costear-
los; el control territorial de grupos
armados ilegales; la falta de un es-
pacio seguro para participar; las
condiciones de vulnerabilidad, etc.

La entrega de informes
a través de medios electronicos

Los actos de entrega de informes a la JEP
pueden realizarse de distintas formas: en
los territorios o en su sede, de forma oral
o escrita, con adecuacion simbodlica de los
espacios o con participacion amplia y di-
recta de las victimas, etc. Por lo anterior, la
JEP ha considerado que, en algunos casos,
las entregas de informes pueden constituir
actos de reparacion temprana. A raiz de
la crisis sanitaria, muchas de estas entre-
gas han empezado a realizarse de manera
virtual, pues la Unica alternativa seria pos-
tergarlas de forma indefinida. Al respecto
vale la pena considerar que, al realizarse a
través de medios electrdnicos, los actos
de entrega de informes pueden perder
o reducir su caracter reparador; ademas,
la comunicacion con las organizaciones
acompanantes también puede dificultar-
se, especialmente si estan en territorios
diferentes. Lo simbdlico de la presencia de
la JEP, mas alla de la presentacion de in-

formes, se encuentra en que materializa la
presencia del Estado y del tribunal donde
solo ha existido el conflicto.

La imposibilidad de continuar
construyendo informes

Las medidas de aislamiento y de preven-
cion han dificultado las labores de in-
vestigacion, especialmente el trabajo de
campo orientado a la recoleccion de in-
formacion, la documentacion de casos y
la validacion de los informes.

Retos politicos

Mas alla de lo estrictamente normativo
(sustancial o procedimental) uno de los
retos mas significativos por los que pasa el
acceso a la justicia en época de pandemia
es el contexto politico respecto de la JEP.
Aqui se enunciaran algunos de estos retos:

= Propuestas de eliminacion del tri-
bunal por parte del partido politi-
co del gobierno nacional.

= Manifestaciones publicas de va-
rios lideres politicos del uribismo
criticando a la embajadora de la
Unidn Europea por su posicion
sobre la JEP

=> Disminucion de presupuesto para
la proteccion de las victimas, tes-
tigos e intervinientes, y de su fun-
cionamiento en 30 mil millones de
pesos.

= Ataques mediaticos por contra-
tacion de abogados. Véase El Ex-
pediente (2020). En contraste, las
manifestaciones de apoyo a la JEP,
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como la de Le pido al pais que deje
trabajar a la JEP en paz, por parte
del procurador general Fernando
Carrillo.

= Conflicto de competencias con
Corte Suprema de Justicia. Caso
Salvador Arana Sus.
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Las vicTiMAS EN LA JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAzZ:

LA PARTICIPACION COMO MECANISMO

DE ACCESO A LA JUSTICIA

Hevper ALronso CamELO* v ANA CRiSTINA PoRTILLA BENaviDES* *

Resumen: El conflicto armado colombiano
ha dejado mas de nueve millones de victi-
mas a lo largo de cinco décadas. A pesar de
la magnitud de los hechos, las victimas no
han tenido un lugar protagbénico que dé
cuenta de la garantia de sus derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacién. En Co-
lombia, a partir de la ley 975 de 2005, inicia
un reconocimiento débil, incluso timido,
de las victimas de la guerra. Posteriormen-
te, la ley 1448 de 2011 profundizé en sus
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tor en Estudios Politicos y Relaciones Internacionales
de la Universidad Nacional de Colombia. Profesor
de la Universidad Santo Tomas. Sus areas de trabajo
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el marco del conflicto armado colombiano, y escena-
rios de posconflicto en Colombia y Centroamérica.
Consultor de organizaciones sociales nacionales y de
agencias de cooperacion internacional. heyderalfon-
so@usantotomas.edu.co

** Docente de la Maestria en Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario. Universidad
Santo Tomas. anaportilla@usantotomas.edu.co

reconocimientos. Resultado del acuerdo
de paz pactado entre el gobierno nacional
y las FARC-EP, se constituye un entramado
institucional que busca el reconocimien-
to de las victimas a través de mecanismos
propios de la justicia transicional. Este es-
crito se centra en los mecanismos de parti-
cipacion que tienen las victimas dispuestos
en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP),
particularmente en lo que ha venido esta-
bleciendo la Sala de Reconocimiento de
Responsabilidad y de Determinacion de los
Hechos y Conductas (SRVR) y la Seccién
de Apelacion (SA), teniendo en cuenta que
esta sala adelanta la construccion dialogica
de la verdad utilizando como referentes los
informes presentados por las victimas, que
pueden considerarse como un instrumen-
tos esenciales de su participacion, frente a
lo cual se han desarrollado aspectos de la
participacion que reflejan la manera en que
estos informes se traducen en vias institu-
cionales de acceso a la justicia.

Palabras clave: Acceso a la justicia, Vic-
timas, Justicia transicional, Conflicto arma-
do, Participacion.
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Abstract: The Colombian armed con-
flict has left more than nine million vic-
tims over five decades. Despite the mag-
nitude of the events, the victims have not
had a leading role that accounts for the
guarantee of their rights to truth, justice
and reparation. In Colombia, starting with
Law 975 of 2005, a weak, even timid, rec-
ognition of the victims of the war began.
Subsequently, Law 1448 of 2011 deepened
its recognitions. As a result of the peace
agreement agreed between the national
government and the FARC-EP, an institu-
tional framework is constituted that seeks
the recognition of the victims through
the mechanisms of transitional justice.
This writing focuses on the participation
mechanisms that the victims have provid-
ed in the Special Jurisdiction for Peace (in
Spanish acronym JEP), particularly in what
has been established by the Chamber for
Acknowledgment of Responsibility and
Determination of Facts and Conducts (in
Spanish acronym SRVR) and the Appeals
Section (in Spanish acronym SA), taking
into account that this chamber advanc
es the dialogic construction of the truth
using as references the reports presented
by the victims, which can be considered
as essential instruments of their partici-
pation, against which aspects have been
developed of participation that reflect
the way in which these reports are trans-
lated into institutional channels of access
to justice.

Keywords: Access to justice, Victims,
Transitional justice, Armed conflict, Partic-
ipation.

Introduccion

El conflicto armado colombiano se ha ca-
racterizado por su larga duracion y por
la baja intensidad en sus acciones bélicas,
aunque se hayan presentado repuntes vio-
lentos, como a mediados de la década del
1990 y principios del 2000. Este conflicto
se caracteriza por el impacto humanitario
que ha dejado, pues, de acuerdo al Centro
Nacional de Memoria Histdrica, entre los
aios 1958 y 2012 hubo al menos 220.000
personas muertas (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2013). Lo interesante
de esto es que, a pesar de tener un numero
elevado de victimas durante mas de cinco
décadas, y de haberse buscado el fin de la
guerra a través de acuerdos de paz en por
lo menos nueve ocasiones (Lopez, 2016),
las discusiones en torno a los derechos a
la verdad, a la justicia y a la reparacion, son
relativamente recientes.

A través de la Ley 975 de 2005, por me-
dio de la cual se negocio la desmovilizacion
de las Autodefensas Unidas de Colombia,
las victimas comenzaron a tener espacio en
el debate publico en torno a sus derechos,
a pesar de las limitaciones inherentes que
comportaba esta ley. Luego de ello, la Ley
1448 de 2011 hizo de las victimas su eje. En
esta ley, los derechos de las victimas y la re-
paracion a los dafos sufridos orientaron el
trabajo institucional de la creada Unidad
para la Atencion y Reparacion Integral de
Victimas; podria decirse que por primera
vez en el pais las victimas eran las protago-
nistas. Sin embargo, es hasta la creacion del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repara-
cién y No Repeticion (en adelante SIVJRNR),
resultado del acuerdo de paz logrado entre
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el gobierno colombiano y las Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia (FARC-
EP), cuando se constituye una instituciona-
lidad encargada de garantizar, de manera
integral, los derechos de las victimas.
Dentro del SIVJRNR se encuentra la
Jurisdiccion Especial para la Paz (en ade-
lante JEP), un tribunal en el marco de la
justicia transicional que esta encargado
de juzgar los crimenes cometidos por los
actores armados a lo largo de la guerra en
Colombia. En este tribunal la justicia y la
verdad son centrales, en aras de la satis-
faccion de las victimas, entendiendo que,
ademas de una verdad judicial, es necesa-
ria la participacion, orientada a la dignifi-
cacion, de aquellas personas que sufrieron
los impactos de la violencia. Dentro del
entramado institucional de la JEP dispues-
to para garantizar la participacion de las
victimas, esta la presentacion de informes
de los hechos que impactaron a la pobla-
cion civil de todo el pais. Justamente alli,
en estos informes, se encuentran con-
signadas las expectativas de justicia que,
desde la experiencia de la violencia, tienen
las victimas. Este trabajo indaga la manera
en que estos informes se traducen en un
mecanismo de acceso a la justicia para las
victimas, en aras de allanar el camino en la
busqueda de la justicia y la verdad.

Acerca de la justicia transicional

La justicia transicional, en términos ge-
nerales, ha tenido tres grandes momen-
tos con relacion a su desarrollo como
categoria analitica. El primero de ellos se
encuentra al final de la Segunda Guerra
Mundial. En este periodo, la justicia apli-

cada revistié unas caracteristicas que se
asocian principalmente a los Juicios de
Nurembergy a los Juicios de Tokio, donde,
de acuerdo a Teitel (2003), se implement6
una justicia cuyo objetivo era delinear la
guerra injusta y demarcar los parametros
de un castigo justificable impuesto por la
comunidad internacional. Dentro de este
marco, la justicia nacional de los paises
derrotados fue desplazada por un tipo de
justicia internacional —que hizo recordar
los errores del fin de la | Guerra Mundial—
donde el castigo se imponia a todo el pais
a través de elevadas multas que afectaban
a la poblacion en general. Asi, las sancio-
nes se aplicaban mas alla del Estado, im-
plicando directamente al individuo (Tei-
tel, 2003. p. 5). De esta forma se brindd
respuesta legal a hechos atroces desde el
derecho de los conflictos armados.

El segundo momento se enmarca al
final de la Guerra Fria, donde luego del
enfrentamiento de las dos potencias
mundiales de entonces —Ila Unién So-
viética y los Estados Unidos—, la primera
desaparece, y asi, también lo hace el so-
porte ideologico de una serie de grupos
que se encontraban en armas (sin querer
reducir o simplificar este fendmeno, pero
también por ausencia de espacio). Se ini-
ciaron, pues, a partir de este hecho, una
serie de transiciones como resultado del
fin de conflictos activos alrededor del
mundo, en especial en América Latina,
pero también en la region de Europa del
Este. Al mismo tiempo, una segunda con-
secuencia resulto del 11 de septiembre de
1990, cuando el presidente de los Estados
Unidos, George Bush, declaré ante el con-
greso de su nacion el inicio del nuevo or-
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den mundial, donde se reconfigurarian los
poderes hegemonicos a nivel global. Un
ejemplo claro de esta politica es la inter-
vencion a Somalia en 1992, donde se con-
solida el derecho de injerencia.

A lo largo de este segundo momento
primo el sentido pragmatico de la justi-
cia por superar los pasados conflictivos.
Se reconocieron las dificultades en torno
a la aplicacién de la justicia, mas aln en
democracias débiles que recién salian de
regimenes autoritarios o de conflictos ar-
mados internos. Este escenario tuvo un
peso significativo frente a las determi-
naciones que se tomaron, en particular,
al momento de renunciar a los procesos
penales por métodos alternativos para
el esclarecimiento de la verdad y el esta-
blecimiento de responsabilidades en los
hechos (Teitel, 2003. p. 10). El concepto
de justicia, aplicado en estas transiciones,
superd el enfoque retributivo y se centrd
en realizar concesiones cruciales sobre
el Estado de derecho. En otras palabras,
la justicia aplicada fue contextualizada y
aplicada al orden nacional. La aplicacion
de este enfoque presenta tres tensiones
que deben ser tenidas en cuenta:

1. La primera tension gira en torno a
la verdad y la justicia. En el modelo
aplicado en esta etapa prima el com-
ponente restaurativo. Donde el propé-
sito principal de la justicia transicional
fue construir una historia alternativa
de los abusos del pasado, emergio
una dicotomia entre verdad vy justicia.
Durante este periodo se evitaron los
enjuiciamientos para, en cambio, con-
centrarse en un nuevo mecanismo ins-

titucional: las comisiones de verdad. Se
presentan como la posibilidad de una
construccion historica amplia, mas alla
de los juicios, colaborando con el pro-
posito de mantener la paz.

2. La segunda tension se centré entre
lajusticia y la paz. Aqui desempeiié un
papel relevante el perddn y la reconci-
liacion, puesto que el enfoque desbor-
daba las competencias del derecho. El
perdon fue la contrapartida de la peti-
cion politica de disculpas.

3. La ultima tensién se podria denomi-
nar como la justicia transicional de fin
de siglo y el transcurso del tiempo. El
uso reiterativo del adjetivo transicional
ha devenido en un imaginario en el
cual toda justicia se dirige hacia el pa-
sado. Este contexto trajo persistentes
llamados a pedir disculpas, realizar re-
paraciones, publicar memorias, y todo
tipo de ajuste de cuentas relacionadas
con crimenes y sufrimientos pasados
(Teitel, 2003. p. 18). Lo fundamental es
que la justicia transicional implica un
tratamiento no lineal de la dimension
temporal. Este fendmeno se refleja en
acciones legales que frecuentemente
adoptan la forma de demandas vy liti-
gios postergados, para extender la es-
fera de accion de la justicia transicional
hacia el litigio caso a caso.

El ultimo momento de la justicia transi-
cional se refiere a su estado estable. Un es-
tado en el cual se ha expandido el discurso
de la justicia transicional como resultado
de la ampliacion del derecho de la guerra,
sustentado en la penetracion en todos los
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campos del sistema humanitario para ha-
cer frente a los desafios que trae la con-
flictividad contemporanea; por ejemplo:
el terrorismo. Con esto, emerge entonces
una tension dinamica entre la fragmen-
tacion propia de distintas sentencias y el
potencial de jurisdiccion universal asocia-
do a la justicia transicional, y el intento de
centralizar en la CPI la funcion de estable-
cer responsabilidades (Teitel, 2003. p. 23).

En esta nueva etapa logra percibirse
un lenguaje encaminado a la constitucion
de una moralidad universal que impreg-
na el discurso de la justicia transicional.
Ante los escenarios de confrontacion y
los contextos politicos en los que se desa-
rrolla, existe una tension evidente del uso
conceptual implementado, y por esto se
hace necesario generar mecanismos que
evidencien los contextos de normalidad
frente a los de transicion. Pero, entonces,
iqué es la justicia transicional? La justicia
transicional es aquella medida que imple-
mentan los paises que han hecho frente a
graves y sistematicas violaciones de los de-
rechos humanos. Esta justicia se caracteri-
za por ser aplicada cuando un pais realiza
una transicion de un régimen autoritario a
uno democratico, o de un estado de gue-
rra a uno de paz. Terry Karl (1990) sostie-
ne, con base en un estudio de los procesos
de democratizacion en América Latina,
que estas transiciones pueden ser caracte-
rizadas como sencillas o dobles. Las tran-
siciones sencillas son aquellos procesos
llevados por paises que pasan del autori-
tarismo a la democracia. Las dobles, por
otra parte, se caracterizan por desarrollar-
se en paises que realizan una transicion de
un estado de guerra a uno de paz pero

este proceso no se concreta con el hecho
de terminar las confrontaciones, sino que
también, dado que una de las partes en
confrontacion es el gobierno de turno, se
debe realizar un proceso de profundiza-
cion de la democracia posterior al fin de
los actos de violencia.

Los elementos que constituyen el nu-
cleo de la justicia transicional: “[...] inclu-
yen la justicia penal, el esclarecimiento de
la verdad, la reparacion a las victimas, y las
reformas institucionales, especialmente
aquellas tendientes a “depurar” los servi-
cios de seguridad” (De Greiff, p. 1). Estos
elementos deben ser comprendidos en
conjunto y no como engranajes auténo-
mos que, de acuerdo a la situacion, deban
ser aplicados o no. Por tanto, la integrali-
dad de lajusticia transicional da cuenta de
la manera en que dichos elementos se in-
terrelacionan conceptualmente, ademas
de complementarse en sus debilidades
durante la practica.

El fin dltimo de las medidas es con-
tribuir a la justicia. Esta contribucion
puede verse reflejada en los fines inme-
diatos, mediatos y ultimos, determi-
nados por la suficiencia o insuficiencia
causal para lograr el efecto en cuestion.
Los fines inmediatos de la justicia tran-
sicional son aquellos que pueden pro-
ducirse mediante la implementacion de
una medida particular, mientras que los
mediatos requieren mas intervencion.
Tanto las medidas de la justicia transicio-
nal como los fines sefalados se interre-
lacionan para compartir “[...] dos fines
mediatos y un objetivo final: cada una
de ellas tiene como fin mediato darles
reconocimiento a las victimas, promover
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la confianza civica, y fortalecer la norma
de derecho democrdtica” (De Greiff, p. 3).
En este sentido, el reconocimiento a las
victimas pasa no solo por la visibilidad,
en muchos casos negada, en la esfera pu-
blica de su condicion y de su sufrimiento,
sino también por restaurar su estatus de
ciudadano con plenos derechos. La pro-
mocion de la confianza civica responde
al elemento fundamental del contrato
social, en cuanto asumimos que el ac-
tuar del otro se encuentra sustentado
en determinados principios que fijan sus
acciones. Por ultimo, la norma democra-
tica se explica desde la posibilidad de
participar que tienen las victimas en los
procesos transicionales.

En este marco de reconocimiento
de las victimas, Colombia ha tenido una
experiencia reciente en aras de la supe-
racion de la violencia del conflicto arma-
do. De hecho, podria decirse que, en lo
corrido del siglo XXI, ha sido Colombia, y
particularmente las victimas, quienes han
irrumpido en la esfera publica, y recono-
ciéndoles paulatinamente sus derechos.
Antes del acuerdo de paz de La Habana,
en el pais se implementaron dos marcos
normativos transicionales que, de una u
otra forma, reconocian la existencia de las
victimas en el pais. El primero de ellos vino
con la expedicion de la Ley 975 de 2005,
mejor conocida como Ley de Justicia y
Paz, que se formuld con el objetivo de lo-
grar la desmovilizacion de las Autodefen-
sas Unidas de Colombia (AUC) y con una
pobre y limitada participacion de las victi-
mas. Posteriormente, la Ley 1448 de 2001,
la Ley de Victimas, puso en el centro de
sus preocupaciones a las victimas del con-

flicto armado, reconociéndolas y estipu-
lando una serie de medidas orientadas a
la reparacion integral por los dafios causa-
dos como resultado del conflicto armado.

Lo relevante del acuerdo de paz de La
Habana del ario 2016, es que estructurd
un sistema que pretendia realizar un abor-
daje holistico de la justicia transicional,
donde no solo se reconocieran a las victi-
mas, sino que también se pudiera ofrecer
la verdad, la justicia, la reparacion y las ga-
rantias de no repeticion. Brindé, por tan-
to, justicia, en un pais donde el acceso a la
misma se encuentra en serias dificultades.
Veamos un poco el panorama.

Acerca del acceso a la justicia

Al hablar de acceso a la justicia se hace re-
ferencia al: “[...] derecho de toda persona
o grupo de personas, sin discriminacion
alguna, a que existan mecanismos adecua-
dos y sencillos del sistema de justicia para
la resolucion de necesidades juridicas, y
sobre las cuales se adopte una decision
minimamente satisfactoria, oportuna y a
la que se le dé cumplimiento (Uprimny, et.
al, 2014, p. 31). Asi, al hablar del acceso de
todo ciudadano a la justicia, se plantea la
existencia de mecanismos institucionales,
formales o no formales, que permitan tra-
mitar las necesidades juridicas buscando
que haya algun tipo de conformidad con
el resultado obtenido. La idea que subya-
ce a estos postulados gira en torno a dos
requerimientos, por un lado, a que existan
las posibilidades institucionales para ac-
ceder a un mecanismo; por el otro, a que
dicho mecanismo funcione para tramitar
la necesidad juridica de las personas.
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En Colombia han sido historicas las ba-
rreras de acceso a este derecho, y lamen-
tablemente la guerra ha profundizado las
dificultades para que las personas puedan
conocer mecanismos efectivos para resol-
ver sus disputas. Alfonso (2020) muestra
que los problemas en la justicia han sido
histdricos, lo que implica por lo menos
dos retos para mejorar la oferta institu-
cional de la que dispone el Estado. El pri-
mero de ellos hace referencia a la manera
en que el Estado, a través de su institucio-
nalidad, puede llegar a las zonas rurales,
garantizando una articulacion efectiva en
la oferta institucional para satisfacer las
necesidades de la ciudadania; para esto, la
articulacion debe tener en cuenta las ins-
tituciones de caracter nacional y los ope-
radores departamentales y nacionales. El
segundo reto esta relacionado con el re-
conocimiento de la conflictividad y la vio-
lencia desplegada en los territorios, lo que
directamente puede afectar la posibilidad
de acceder a los servicios institucionales
dispuestos por el Estado.

La pregunta que surge de esto es: ;qué
pasa con las victimas del conflicto arma-
do? Ante las dificultades que ha caracte-
rizado al derecho el acceso a la justicia en
el pais, las victimas han tenido que en-
frentar dificultades no solo para acceder
a la justicia, sino incluso para ser recono-
cidas como tales. El acuerdo de paz de La
Habana creé el Sistema Integral de Ver-
dad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVIRNR), por medio del cual las victi-
mas podrian acceder a la justicia en aras
de ser reconocidas y obtener la verdad
y el reconocimiento por los hechos que
padecieron. En este sentido, vale la pena

conocer la JEP, y analizar con qué meca-
nismos cuenta para garantizar el acceso a
la justicia por parte de las victimas.

Acerca de la Jurisdiccion
Especial para la Paz

La JEP tiene un mandato legal que le im-
pone garantizar la participacion integral
de las victimas en sus actuaciones judicia-
les bajo principios rectores como la digni-
dad humana, la igualdad y la no discrimi-
nacion, el principio pro victima, la accién
sin dafo y la proteccion de las victimas.
LaJEP ha sostenido que las victimas tienen
derecho a participar en los procesos que
adelanta (JEP, Auto 080 de 28 de mayo de
2019, parr. 61), con fundamento en la fun-
cion constitucional de establecer la ver-
dad sobre los hechos del conflicto armado
entre el Estado colombiano y las FARC-EP,
y como garantia de los demas derechos
que estan en juego a través de las actua-
ciones (JEP, Sentencia No. 01 de 3 de abril
de 2019, parr. 64)

Bajo esta perspectiva, en adelante
presentaremos los procedimientos y el al-
cance de la participacion de las victimas
que han establecido la Sala de Reconoci-
miento y la Seccion de Apelacion de la JEP
con su jurisprudencia, en la que se dota
de contenido aspectos de la participacion
de las victimas con la intencién de hacerla
viable en el proceso de construccion dia-
l6gica de la verdad. Se describira de mane-
ra sucinta los hallazgos mas importantes
en materia de: (i) los requisitos que deben
cumplir para acreditar su condicion de
victimas; (ii) su calidad de intervinientes
especiales; y (iii) las facultades que les
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concede la participacion en los tramites
ante la JEP.

Acreditacion de la condicion de victima

Segun la jurisprudencia de la Sala de Re-
conocimiento, el Articulo 3° de la Ley
1922 de 2018 exige la verificacion de los
siguientes requisitos para acreditar la con-
diciéon de victima ante la JEP:

[...] (i) manifestacion por parte de la
victima de su calidad y de su voluntad
de participar en las actuaciones ante
la JEP, después de la recepcion de un
caso o grupo de casos por parte de la
Sala o Seccioén respectiva o una vez la
Sala de Reconocimiento contraste los
informes, (ii) presentacion de prueba
siquiera sumaria de su condicion vy (iii)
la presentacion de un relato de las ra-
zones por las cuales se considera vic-
tima, especificando al menos la época
y el lugar de los hechos victimizantes.
(JEP, Auto de 7 de diciembre de 2018,
parr. 5; Auto de 6 de febrero de 2019,
parr. 12)

La voluntad de la victima de participar en
las actuaciones que se surten ante la JEP
puede presentarse oralmente, por ejemplo,
durante la entrega de informes, o deducirse
del poder conferido por ella a su abogado
para actuar en su nombre y representacion
(JEP, Auto de 6 de febrero de 2019, parr. 13-
14). La determinacion de la condiciéon de
victima se rige por el principio de libertad
probatoria y se debe establecer a través de
prueba sumaria. En otras palabras, de un
medio de conviccion que le permita al juez:

“[...] determinar con certeza el hecho que
se quiere probar tal y como ocurriria con la
prueba plena, con la diferencia de que esta
no tendra que haber sido sometida a con-
tradiccion” (JEP, Auto de 6 de febrero de
2019, parr. 16-20). La victima directa debe
aportar prueba del hecho dafoso. La victi-
ma indirecta debe ofrecer pruebas concu-
rrentes (JEP, Auto de 6 de febrero de 2019,
parr. 21) sobre: “(A) la existencia del hecho
que origind su victimizacion y, (B) el vincu-
lo existente entre la victima que sufri6 la
afectacion personal de manera directa y la
victima solicitante de la acreditacion”. (JEP,
Auto de 6 de febrero de 2019, parr. 16-20).
El hecho victimizante puede probarse, en-
tre otros, a través de los siguientes medios:

[...] el relato de las razones por las
cuales se considera victima, especi-
ficando al menos la época y el lugar
de los hechos victimizantes (...), de
acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 3 de la Ley 1922 de 2018; (ii)
recorte de prensa, informe de institu-
cion estatal, intergubernamental o no
gubernamental o pieza procesal que
demuestre que el hecho referenciado
en su solicitud existi6, tomando en
cuenta el principio de libertad proba-
toria; y (iii) los informes presentados
ante la Sala y sus anexos. La SRVR va-
lorara los relatos presentados siempre
velando porque no se le impongan a
la victima exigencias probatorias in-
necesarias (JEP, Auto de 6 de febrero
de 2019, parr. 20)

El vinculo existente entre la victima di-
recta y el/la solicitante de acreditacion
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puede demostrarse, entre otros medios, a
través de:

[...] copia simple de registros civiles de
nacimiento de la victima directa o del
solicitante (cuando se desee probar
parentesco por consanguinidad); co-
pia simple de declaracion extrajuicio
donde conste la calidad de compariera
permanente (cuando se desee probar
parentesco por afinidad) o pieza pro-
cesal que acredite este vinculo; en el
caso de las personas nacidas antes de
1936, la prueba de la fe de bautismo;
declaracién extrajuicio cuando se tra-
te de algiin dependiente de la perso-
na que sufrio la afectacion de manera
directa. (JEP, Auto de 6 de febrero de
2019, parr. 20)

Al evaluar el cumplimiento de estos requi-
sitos, la JEP debe observar el principio pro
victima, el debido proceso, la prevalencia
del derecho sustancial sobre el adjetivo y
el principio de legalidad (JEP, Auto de 6 de
febrero de 2019, parr. 22). Asi, por ejem-
plo, la Sala de Reconocimiento admitié
la demostracion previa de la calidad de
victimas del Caso No. 003 ante la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas, a tra-
vés de: “[...] documentos, expedientes, y
otras pruebas sumarias que fueron allega-
das, que indican la proximidad del vinculo
familiar de quienes solicitaron la acredita-
cion de su calidad victimas, asi como las
circunstancias particulares que indican la
existencia de una relacion entre ellas” (JEP,
Auto de 7 de diciembre de 2018, parr. 12).
Ademas, la Sala de Reconocimiento podra
acreditar como victima a quien haya sido

reconocida como tal en otro proceso judi-
cial y tendra que atenerse a su inclusion en
el Registro Unico de Victimas (JEP, Auto
de 6 de febrero de 2019, parr. 22-24).

La Sala de Reconocimiento ha consi-
derado pertinente adelantar un tramite
incidental de acreditacion de la condicion
de victimas de varias personas que acudie-
ron al Caso No. 003, con miras a obtener
verdad y reparacion. En este contexto, ha
ordenado la conduccién de “[...] acciones
pegadogicas y dialogicas [sic] con las victi-
mas y sus representantes, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 3° de la Ley
1922 de 2018” (JEP, Auto de 3 de octubre
de 2018, parr. 8).

Calidad de intervinientes
especiales de las victimas

Una vez se han comprobado los requisi-
tos mencionados, las victimas adquieren
la calidad de intervinientes especiales
(JEP, Auto de 7 de diciembre de 2018, parr.
14; Auto de 6 de febrero de 2019, parr. 6,
34): “[...] garantizando asi que tendra las
facultades necesarias para participar de
manera efectiva en las actuaciones de la
JEP” (JEP, Auto de 3 de octubre de 2018,
parr. 6). Por consiguiente: “[...] la acredi-
tacion de la condicion de victima ante
la JEP, ademas de ser un derecho esta-
blecido en la Ley, es un mecanismo para
garantizar y materializar otros derechos”
(JEP, Auto de 6 de febrero de 2019, parr.
7). Esto impone a todos los 6rganos de
la JEP el: “[...] deber de [...] garantizar
su participacion de manera efectiva en
las diferentes actuaciones de las Salas y
Secciones que conocen de estos hechos”
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(JEP, Auto de 6 de febrero de 2019, parr. 9,
34). Las partes e intervinientes ante la JEP
pueden recurrir la decision que acredita
la condicion de victima y apelar aquella
que no la reconozca (parr. 10).

Facultades concedidas a las victimas

La Sala de Reconocimiento ha dado cuen-
ta que la calidad de intervinientes especia-
les les concede a las victimas los derechos
a: (i) presentar informes, (ii) ser oidas en
los supuestos de priorizacion y seleccion
de casos (parr. 31), (iii) aportar pruebas y,
con posterioridad a la recepcion de ver-
siones voluntarias, presentar observacio-
nes a estas y recibir copia del expediente,
(iv) asistir a la audiencia publica de reco-
nocimiento y dentro de los 15 dias habiles
posteriores, presentar observaciones fina-
les escritas sobre todos los aspectos con-
cernientes a la resolucion de conclusiones,
(v) presentar observaciones en relacion
con los proyectos restaurativos presenta-
dos por la persona compareciente, y (vi)
las victimas de violencia basada en género,
incluyendo aquellas de violencia sexual,
tienen derecho a no ser confrontadas con
su agresor (JEP, Auto de 7 de diciembre de
2018, parr. 8; Auto de 6 de febrero de 2019,
parr. 31). Todo esto: “[...] sin perjuicio de
los otros derechos que surjan para las vic-
timas una vez la Ley Estatutaria de la JEP
entre en vigencia” (JEP, Auto de 6 de febre-
ro de 2019, parr. 31).

No obstante: “[...] el alcance y dere-
chos especificos del interviniente especial
deberan corresponder con la etapa proce-
sal en la que se encuentre el caso y el 6rga-

no de la Jurisdiccion ante el que la victima
desee participar” (JEP, Auto de 7 de di-
ciembre de 2018, parr. 7, 15; Auto de 6 de
febrero de 2019, parr. 8, 29, 35). Ademas:
“[...] la racionalizacion de la intervencion
y participacion de las victimas tendra en
cuenta las diferencias existentes entre
casos nacionales, territoriales y de otra
indole que sean abiertos por la Sala de Re-
conocimiento” (JEP, Auto de 6 de febrero
de 2019, parr. 29). En consecuencia, la pos-
tura original de la Sala de Reconocimiento
era que las victimas tenian derecho a: “[...]
conocer el contenido de [las] versiones
voluntarias” (JEP, Auto de 7 de diciembre
de 2018, parr. 22). Para ello: “[...] las victi-
mas acreditadas a través de sus represen-
tantes o directamente [debian] solicitar
expresamente la o las versiones que quie-
ren que les sean trasladadas” (JEP, Auto de
7 de diciembre de 2018, parr. 29; Auto de 6
de febrero de 2019, parr. 47) Las versiones
voluntarias eran puestas a disposicion de
las victimas (JEP, Auto de 7 de diciembre
de 2018, parr. 21y 25; Auto de 6 de febrero
de 2019, parr. 41) de manera progresiva.
(JEP, Auto de 6 de febrero de 2019, parr.
44). Una vez recibidas, las victimas podian
presentar observaciones a su contenido:
“[...] de manera verbal en audiencia pu-
blica o escrita una vez les sean trasladas”.
(JER, Auto de 7 de diciembre de 2018, parr.
19, 27; Auto de 6 de febrero de 2019, parr.
46; Auto 080 de 28 de mayo de 2019, parr.
50). Esta facultad cobijaba la posibilidad
de:

[...] sugerir aspectos y/o preguntas
particulares a la Sala de Reconocimien-
to para que, en el marco de sus com-
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petencias, evallie si es pertinente o no
incluirlas en las siguientes versiones
que tendran lugar [...] sin perjuicio, de
la autonomia de la Sala en el disefio y
puesta en marcha de las mencionadas
versiones voluntarias. (JEP, Auto de 7
de diciembre de 2018, Parr. 26; Auto de
6 de febrero de 2019, parr. 45)

Ademas, la Sala de Reconocimiento garan-
tizaba: “[...] la intimidad de las personas
afectadas, la seguridad de los compare-
cientes y el debido desarrollo de las activi-
dades investigativas pertinentes por parte
de la Sala de Reconocimiento” (JEP, Auto
de 7 de diciembre de 2018, parr. 23) a tra-
vés de la asignacion de caracter reservado
a estos documentos. Asimismo, ofrecia:
“[...] espacios de traslado de las versiones
en los que se preste el acompafamiento
juridico y psicosocial para las victimas que
asi lo requieran” (JEP, Auto de 7 de diciem-
bre de 2018, parr. 29; Auto de 6 de febrero
de 2019, parr. 47).

Con ocasion de un recurso interpues-
to por varios representantes de victimas
en el Caso No. 003%, la Sala de Recono-
cimiento consider6 que era necesario
establecer “[...] momentos y escenarios
diferenciados que garanticen el derecho
a la participacion, a la vez que prevengan
cualquier tipo de revictimizacion o afecta-
cion de otros derechos, y que promuevan
los fines de los procesos restaurativos, se-
gun corresponda en cada etapa procesal”
(JEP, Auto 080 de 28 de mayo de 2019,

40 Denominado por la SRVR como muertes ilegiti-
mamente presentadas como baja en combate por
agentes del Estado.

parr. 60). Por ende, si bien sostuvo que el
mecanismo de traslado y presentacion de
observaciones sobre las versiones volun-
tarias: “[...] cumple a cabalidad lo estable-
cido en las normas de procedimiento, [...]
contribuye a la satisfaccion del derecho
de las victimas a la verdad y es acorde a
los principios de centralidad de las victi-
mas y construccion dialogica” (parr. 70), la
Sala de Reconocimiento ampli6 la partici-
pacion de las victimas en el Caso No. 003
(parr. 72).

La Ley 1922 de 2018 otorga facultades
para: “[...] ampliar y promover de manera
temprana la construccion dialégica de la
verdad entre los sujetos procesales e inter-
vinientes del Caso 03, teniendo en cuenta
las circunstancias del Caso vy, especifica-
mente, el grado de organizacién de las vic-
timas” (parr. 75). En este marco, la Sala de
Reconocimiento autorizo6 la presencia de
un encargado de intervenir en la version
voluntaria a nombre de los representantes
de victimas y la disposicion de una sala de
audiencias para que las victimas, que asi
lo desearan, pudieran seguir la diligencia
en tiempo real (parr. 79). Ademas, fijo las
siguientes condiciones a la participacion
de las victimas y sus representantes en las
versiones voluntarias:

[...] (i) los representantes judiciales y
las victimas interesadas en hacer pre-
sencia en la version deberan comuni-
carlo a la Sala oportunamente [...] (ii)
deberan realizar preguntas relaciona-
das con asuntos que han sido previa-
mente trasladados al compareciente
(para ello se les comunicara el auto
por el cual se realiza el traslado), sin
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perjuicio de las preguntas que podran
realizar sobre documentos o elemen-
tos no conocidos y aportados espon-
taneamente por el compareciente el
dia de la versién voluntaria [...] (iii)
deberan hacer presencia y hacer las
preguntas Unicamente en el momento
de la version previsto paraello [...] (iv)
deberan guardar el debido comporta-
miento que establecen los protocolos
de audiencias judiciales [...] sus actua-
ciones deberan respetar el objetivo de
este momento procesal, buscando la
construccion dialdgica de la verdad y
no la generacion de un escenario ad-
versarial y/o de confrontacion [...] en
el caso de existir varios representantes
de victimas, los representantes asisten-
tes a la diligencia deberan escoger el
mismo numero de representantes que
acredite el compareciente en la ver-
sion, el cual debera hacer las preguntas
en el tiempo previsto. Por esta razon,
los representantes elegiran previamen-
te a la version voluntaria, la persona
encargada de intervenir en la version,
siguiendo las reglas establecidas por la
Sala. (parr. 79)

Esta determinacion pareciera estar en li-
nea con el mandato de: “[...] disefiar y eje-
cutar mecanismos judiciales destinados a
la proteccion y garantia de los derechos
de las victimas” (JEP, Sentencia No. 01 de
3 de abril de 2019, parr. 72), el cual busca
garantizar la accion sin dafo en la JEP. En
efecto, podria reflejar una adecuacion de
los procedimientos de laJEP para procurar
la “[...] intervencion satisfactoria y digna
de las victimas” (parr. 72). Sin embargo, la

seccion de apelaciones advierte que esta
decision de garantizar la participacion de
las victimas en las versiones voluntarias
también podria provocar una: “[...] actua-
cion masiva y desordenada en el contexto
transicional [que representaria] un riesgo
para el desenvolvimiento oportuno de la
Jurisdiccion y el logro de la paz, lo que a
su turno amenaza los derechos de los que
acuden a este componente, incluidas las
victimas mismas” (JEP, Sentencia No. 01
de 3 de abril de 2019, parr. 74).

Asi entonces, la seccion de apelacion
previo que la Sala de Reconocimiento po-
dria tomar la decisién de ampliar la parti-
cipacion de las victimas, pero ordend, en el
numeral segundo de la sentencia en men-
cion, a la Comision de Participacion de la
JEP, a presentar insumos para la elabora-
cion de un manual de buenas practicas
en participacion de victimas que incluye-
ra, entre otros, los temas de notificacion,
acreditacion de victimas, representacion
individual y colectiva, participacion escri-
ta y oral, y que, ademas, pudiera ser obje-
to de actualizaciones periddicas (JEP, Sen-
tencia No. 01 de 3 de abril de 2019, parr.
76-77). Actualmente, en cumplimiento de
dicha orden, la Comision de Participacion
de laJEP esta trabajando en la formulacién
de un manual para la participacion de las
victimas, con lo cual se pueda contar con
un instrumento dirigido tanto a los ope-
radores judiciales de la JEP, como a las vic-
timas residentes en Colombia, las victimas
residentes en el exterior, sus representan-
tes judiciales y las organizaciones de la
sociedad civil que desean acceder o que
actualmente participan o acttian ante las
diferentes salas y secciones de la JEP.
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Conclusiones

Una vez realizado este recorrido por la
estructura dispuesta por la Jurisdiccion
Especial para la Paz en el marco de la jus-
ticia transicional, y con el animo de garan-
tizar el acceso a la justicia de las victimas
del conflicto armado, encontramos dos
grandes conclusiones y un reto coyuntu-
ral. La primera de ellas hace referencia a
los mecanismos de acceso dispuestos en
la JEP. En lo formal, la institucionalidad
transicional ha tomado en cuenta la im-
portancia de garantizar la participacion
de las victimas, por lo que ha dispuesto
una serie de procedimientos en aras de
ofrecer condiciones estructurales para
que puedan realizarse los derechos de las
personas que acceden a la JEP. Asi, como
se sefalo, la actuacion de esta jurisdic-
cion gira en torno a la centralidad de las
victimas, la dignidad humana, la igualdad
y la no discriminacién, el principio pro
victima, la accién sin dafo y su protec-
cion. Esto garantizaria las condiciones
de materializacion de los derechos. Sin
embargo, el reto esta en la posibilidad de
abarcar el universo de victimas y articu-
lar el funcionamiento institucional de la
JEP con las expectativas creadas en mate-
ria de verdad vy justicia.

La segunda conclusion es que la JEP
debe hacer frente a una experiencia de
exclusion de las victimas. También el de-
recho al acceso a la justicia en Colombia
ha tenido serias dificultades en su mate-
rializacion, lo que se ha traducido en la
deslegitimacion de las actuaciones del
Estado ante las necesidades juridicas de
los colombianos. Las victimas del conflic-

to armado han sufrido mayores impactos,
pues ademas de tener obstaculos en el
acceso a la justicia, a lo largo de décadas
fueron incluso desconocidas por la insti-
tucionalidad estatal. La JEP debe tener en
cuenta esto al momento de sus actuacio-
nes, pues esta desempeniando su labor
en un marco donde existe un alto déficit
de acceso a la justicia, junto con enormes
expectativas en torno a los resultados en
materia de justicia por las violaciones de
derechos humanos cometidas por la gue-
rra, estando al frente de una poblacion
que, si bien ha sido reconocida por la ins-
titucionalidad reciente, exige, y con razon,
mayor participacion en aras de la reconci-
liacion nacional.

Por ultimo, encontramos un reto co-
yuntural que trae implicaciones estruc-
turales. Todo lo anterior se agrava en el
marco de la pandemia mundial por el
Covid-19. Lo que ha traido la pandemia
en el mundo, y particularmente en Co-
lombia, es la profundizacidn de las con-
diciones de desigualdad, donde los ciu-
dadanos con mayores vulnerabilidades
han llevado la peor parte. Esto afecta el
funcionamiento de la JEP y, también, la
manera en que se materializan las con-
diciones del acceso a la justicia. Es un
reto al que debe hacerse frente porque,
como lo recuerda Therborn (2016), la
desigualdad mata, por lo que es necesa-
rio tomar medidas en aras de mitigar los
impactos que ha traido consigo la actual
pandemia.
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Extractos jurisprudenciales

del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santa Marta

SALA cIviL

DR. Aserto RobRriGUEZ AKLE
MAGISTRADO SUSTANCIADOR

Rap No. 47001.31.5.003.2016.00383.02 (Fi. 323 Tomo I11)
SANTA MARTA, VEINTICUATRO (24) DE SEPTIEMBRE DE DOS ML DIECINUEVE (2019)

esponsabilidad civil por actividad

peligrosa / carga de la prueba. El

damnificado tiene la carga de pro-
bar exclusivamente la actividad peligrosa,
el dafo y la relacion de causalidad; mien-
tras que el autor de la lesion, para exone-
rarse de responsabilidad, debe probar la
existencia del elemento extrafio -fuerza
mayor o caso fortuito- y/o la participa-
cion de un tercero o de la victima, como
causa Unica o exclusiva del quebranto.

Extracto de la sentencia

El sefior E.A.LS, actuando a través de
apoderado judicial, demandé a la Orga-
nizacion de ferrocarriles YYY, con ocasiéon
de los dafios ocasionados al vehiculo de su
propiedad de placa XXXX en el acciden-
te ferroviario acontecido el 5 de enero de
2016, por las inmediaciones del Hotel D.
en la ciudad de Santa Marta, exactamente
en el cruce ubicado en el PK 941+465. Del
suceso resulté gravemente daiado el au-
tomotor antes mencionado, el cual no fue
amparado por la péliza de seguro.

Los hechos relatados por el demandan-
te sefialan que el tren de la sociedad YYY
embistio al vehiculo cuando éste cruzaba la
linea férrea para dejar pasajeros en el Hotel
D. De acuerdo a lo anterior, el actor preten-
de que se declare responsable al demanda-
do por perjuicios materiales, lucro cesante
y daiio emergente. [...]

El apoderado de YYY contesté la de-
manda reconociendo el accidente e indi-
cando que el conductor del vehiculo pre-
tendid cruzar el paso a nivel irregular sin
vision y que adicionalmente se parque6 en
una zona prohibida. Por tal motivo, el tren
colisiond sin tener otra alternativa, pese a
estar cumpliendo con todos los parame-
tros de seguridad. Por lo anterior, la parte
demandada afirmé que no puede atribuir-
sele culpa debido a que en el lugar donde
se verifico que sucedio el accidente, esto es,
el PK 941+465, no existe ningln paso a ni-
vel autorizado. Asi, no tenian la obligacion
de realizar actuaciones de seguridad como
colocar conos. Ademas, se informd que
esta empresa construyd un cono en el afio
2008 a menos de 100 metros del lugar don-

147




148

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

de ocurrieron los hechos, con la finalidad
de evitar este tipo de accidentes.

Con fundamento en esto, el represen-
tante de lasociedad YYY propuso como ex-
cepciones la inexistencia de culpa al actuar
alejado de toda negligencia, imprudencia e
impericia y hecho daioso por culpa exclu-
siva de la victima dado el incumplimiento
de lo consagrado en el articulo 66 del Codi-
go Nacional de Transito. [...]

Conforme a lo contenido en el articulo
372y 373 del Codigo General del Proceso, se
emitio sentencia el 2 de noviembre de 2018
declarandose probada la excepcion de cul-
pa exclusiva de la victima. En consecuencia,
se negaron las pretensiones de la demanda
y se condend en costas al actor. Como fun-
damento de su decision, el a quo considerd
que el obrar del conductor fue imprudente
al asumir el riesgo de estacionarse en la in-
mediacion de la linea férrea y ubicar el vehi-
culo en el espacio del tren con el propésito
de esperar a que un pasajero que estaba alli
se subiera al vehiculo automotor. [...]

El caso presentado trata de un proceso
de responsabilidad civil extracontractual
por actividad peligrosa originado en ac
cidente ferroviario, en el cual un vehiculo
locomotor colision6 contra uno de servi-
cio publico tipo Van. Antes de abordar a
fondo el asunto en cuestion, debe memo-
rarse que las disposiciones que regulan la
responsabilidad civil, tanto contractual
como extracontractual, tienen por objeto
permitirle al sujeto que ha sufrido un dafo,
obtener la reparacion, dirigiéndose contra
el que lo causo. En consecuencia, implica la
presencia de un sujeto que, por causar un
perjuicio, esta obligado a resarcirlo y la de
otro que lo sufre o padece. [...]

No deja la menor duda que el anterior
precepto, para el legislador civil, es impres-
cindible como criterio de imputacion el
elemento de culpa. Esto se traduce en ne-
gligencia, imprudencia, falta de precaucion
o descuido, la cual se presume en la respon-
sabilidad civil por actividades peligrosas; de
ahi que, desde otra perspectiva, tiene gra-
duaciones posibles. Las actividades asi de-
nominadas deben ser ejercidas con sumo
cuidado y atencion debido a que, por su
propio dinamismo, en un momento dado,
no pueda ser controlado por quien se re-
porte beneficioso de tal ejercicio.

El tratadista Tamayo Jaramillo explica
que peligrosa es toda actividad que, una
vez desplegada, su estructura o su compor-
tamiento generan mds probabilidades de
dafio, de las que normalmente esta obliga-
da a soportar por si solo, un hombre comtin
y corriente; en tal sentido, se colige que la
conduccion de vehiculos automotores
es una accion que implica, por si misma,
la creacion de un riesgo. Sin embargo, la
legislacion no la contemplé dentro de las
hipotesis enlistadas en el articulo 2356 del
Cadigo Civil, pero por la extensiva interpre-
tacion de esta norma via jurisprudencial se
extrajo que esta actividad es otro tipo de
actividad peligrosa que expone a los aso-
ciados a un peligro inminente de recibir
una lesion, debido a las previsibles conse-
cuencias que podrian dar lugar a la genera-
cion de un perjuicio. Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia, haciendo referencia al
citado articulo 2356, expreso:

3. Respecto de la anterior norma, la ju-
risprudencia de esta Corte ha sostenido
de manera constante e inveterada que
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ella consagra una presuncion de culpa
en contra del demandado, quien solo
puede exonerarse de responsabilidad
si demuestra que el hecho se produjo
por una causa extrafa. Ese criterio se ha
mantenido incélume, salvo contadas
excepciones, desde los comienzos de
esta Corte hasta la actualidad [...]"

Bajo la misma linea argumentativa y re-
ferente a la presuncion de culpa en las
denominadas actividades peligrosas, la ci-
tada corporacion, en sentencia SC2107 de
12 de junio de 2018, explico:

[...] La culpa no es elemento necesario
para estructurar la responsabilidad por
actividades peligrosas ni para su exone-
racion; no es menester su demostracion,
ni tampoco se presume; el damnificado
tiene la carga probatoria exclusivamen-
te de la actividad peligrosa, el dafo y la
relacion de causalidad; y, el autor de la
lesion, la del elemento extrafio, o sea,
la fuerza mayor o caso fortuito, la par-
ticipacion de un tercero o de la victima
que al actuar como causa Unica o exclu-
siva del quebranto, desde luego, rompe
el nexo causal y determina que no le es
causalmente atribuible, esto es, que no
es autor.

Ahora bien, es preciso sefalar si la acti-
vidad del lesionado resulta en todo o en
parte determinante en la causa del per-
juicio que éste haya sufrido. Su proceder,

41 Exp. 76001-31-03-009-2006-00094-01 M.P. Dr.
Ariel Salazar Ramirez, sentencia del 18 de diciembre
de 2012.

si es total, desvirtuara correlativamente
el nexo causal entre el comportamiento
del presunto ofensor y el dafo inferido,
dando paso a exonerar por completo al
demandado del deber de reparacion; si
solo es en parte, solo reducira el valor de
la misma.

Es de afadir que entre las actividades
denominadas peligrosas se encuentra la
conduccion de locomotoras. Estas son ma-
quinas que generan grandes riesgos para
quienes las conducen o a aquellos que se
encuentran en su interior como pasajeros
o0 para los peatones. Asi las cosas, el obliga-
do en estos casos no puede exonerarse de
dicha carga demostrando haber tomado
todas las precauciones necesarias para evi-
tar el siniestro. Solo se le permitira sustraer-
se de aquella probando que el dafio no se
origind en la actividad bajo su direccion,
sino en un hecho extraiio a ella; es decir, de
fuerza mayor o caso fortuito, culpa de un
tercero o de la propia victima. [...]

Concretizando al caso de estudio, es
necesario mencionar que en el presente
proceso la parte demandante se muestra
inconforme con la decision tomada por el
juez de primera instancia al negar las pre-
tensiones y declarar probada la excepcion
de culpa exclusiva de la victima en el acci-
dente en que colisionaron la locomotora
propiedad de YYY y el vehiculo de trans-
porte publico propiedad del demandante.
Como motivos de inconformidad alega
que, si bien la victima pudo incidir en el
hecho, existe entonces una concurrencia
de culpas y, por ello, la reparacion del dafio
esta sujeta a reduccion conforme al articu-
lo 2357 del Codigo Civil, pero no a la exone-
racion del demandado, pues no probé que
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hubiera actuado diligentemente, ademas
de reprochar el estado de la via férrea y la
imposibilidad de transitar y atravesar por
otro lugar.

En ese entendido, no hay duda de que
se examina un caso en donde se ejercié una
actividad peligrosa, ya que se trata de un
accidente ferroviario. De acuerdo con esto,
los dafios causados bajo esta circunstancia
estan sometidos a las reglas legales y pro-
batorias que ocupan la materia de este tipo
de responsabilidad y a las disposiciones
especificas de transito por vias férreas que
por su particularidad tienen un trato pro-
pio y diferencial.

Recordemos que la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 12 de agosto de
2003, expediente 7346, indico que el régi-
men de transito que se remonta desde la
Ley 76 de 1920, les otorga a los trenes cierta
prelacion para que nadie ocupe la via por
la que esta maquina transita y, si lo hace,
se expone a lesiones o incluso a la muerte.
Recordd ademas la Corte el peso y volumen
de esta clase de rodantes, y que ello hace in-
util cualquier frenado, puesto que su peso le
otorga la energia suficiente para seguir des-
plazéndose e imposibilita mecanicamente
detenerse de inmediato o a pocos metros.
Dijo la Corte en el fallo anotado que:

la via es del tren, fue hecha para que el
(sic) transitara, fue disefiada a su me-
dida, solamente sirve para que el (sic)
la utilice, no le sirve a ningln otro ve-
hiculo y finalmente las personas tienen
prohibido transitar sobre ella o por
el mismo aspecto de la imposibilidad
material de maniobra para esquivar
de la cual adolecen estos vehiculos por

desplazarse sobre rieles, o sea que sean
rodantes de direccion dirigida, lo cual
hace nulatorio cualquier esfuerzo o in-
tento de quien las conduce para evitar
una colision sobre vehiculos o personas
que se encuentran sobre ellas [...]

Entonces se evidencia la exposicion in-
tempestiva de la victima al riesgo por su
accionar provisto de culpa en modalidad
de imprudencia. Esto pone de relieve la
configuracion de la causal de exclusion de
responsabilidad alegada por la parte de-
mandada y resuelta favorablemente por el
despacho en anterior instancia al declarar
probada la excepcion de culpa exclusiva
de la victima. Esta decision se realizd con-
forme al video contenido en el folio 165
del cuaderno principal en el que se con-
templa el vehiculo tipo van estacionado
durante mas de medio minuto en las vias
del tren. Esta apreciacion no fue contro-
vertida por el actor en este proceso.

Es importante anotar que frente a la ac-
cion del conductor del vehiculo arrollado
se torna inutil cualquier medida que pu-
diese desplegar YYY para evitar la colision,
mas cuando se ha argumentado que el
paso nivel en donde se produjo el acciden-
te es irregular. En consecuencia, respecto a
ello, no le asiste obligacion a la demanda-
da de garantizar seguridad por la expresa
prohibicién legal de transito que existe al
respecto, distinto a lo establecido en los
pasos niveles ordenados por el Ministerio
de Transporte.

En cuanto a la regulacion del daiio pre-
tendida por el demandante, teniendo en
cuenta la participacién que tuvieron am-
bos extremos en la ocurrencia del siniestro,
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advierte esta Sala, que la Corte Suprema de
Justicia, en su calidad de maximo o6rgano
de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria, a fin
de resolver el problema de la concurrencia
de actividades peligrosas, adopté diversas
teorias como la neutralizacion de presuncio-
nes®, las presunciones reciprocas® y la relati-
vidad de la peligrosidad*. Sin embargo, par-
tir de la sentencia del 24 de agosto de 2009,

42 Esta tenia aplicacién en los eventos de responsa-
bilidad donde se habla de presuncion de culpa, es
decir, cuando se ejerce una actividad riesgosa. Dicha
teoria afirmaba que las presunciones se aniquilaban
para dar paso a la culpa probada (CS) SC 5 de mayo
de 1999, rad. 4978). Durante su implementacion, un
sector de la doctrina se oponia a la misma por: “[...]
carecer de fundamento normativo, toda vez que el he-
cho de haberse causado el daiio por la intervencion
encontrada de dos cosas riesgosas no puede provocar
una mutacion normativa, es decir, pasar del riesgo
como factor de imputacion, a la culpa probada [...]"
(Pizarro, pp. 274-277).

43 En este evento, las presunciones de culpa por
quienes desarrollan labores riesgosas no se neutra-
lizan, sino que permanecen incélumes. Significaba
que, cuando una de las partes era la que sufria el
dafio, la presuncién subsistia en contra de quien no
lo padecid, el cual podra destruir la presuncion pro-
bando la incidencia del hecho de la victima en la pro-
duccién del evento dafioso (CS) SC 26 de noviembre
de 1999, rad. 5220). Su critica radicaba en que “[...]
la solucion de apoyaba en una falsa idea de la res-
ponsabilidad civil, cuya esencia se fundamenta en la
idea de indemnizacion y no de pena, por tal motivo no
se podia determinar la responsabilidad segun la culpa
del ofensor o la victima (...)" (Peirano, 1981, p. 442).
44 Se tiene en cuenta el mayor o menor grado de pe-
ligrosidad de la actividad o mayor o menor grado de
potencialidad dafiina (CS) SC 2 de mayo de 2007, rad.
1997-03001-01). Su censura consistia en que dicha
tesis se preocupaba mas por establecer qué labor era
mas riesgosa en relacion con otra, dejando de lado
cual de ellas habia causado el dafio.

rad. 2001-01054-01%, optd por retomar la
tesis de la incidencia causal, argumentan-
do para el efecto, lo siguiente:

[...] Es mas, en la responsabilidad civil
por actividades peligrosas concurren-
tes, es preciso advertir, la imperiosa
necesidad de examinar la objetiva inci-
dencia del comportamiento para esta-
blecer su influjo definitivo o excluyente,
unitario o coligado, en el dafo, o sea,
la incidencia causal de las conductas y
actividades reciprocas en consideracion
a los riesgos y peligros de cada una, de-
terminando en la secuencia causativa,
cual es la relevante en cuanto deter-
minante del dafio y cual no lo es y, de
serlo ambas, precisar su contribucion o
participacion. En esta ultima hipotesis,
esto es, cuando la conducta reciproca
del agente y de la victima confluye en
el quebranto, la reparacion esta sujeta
a reduccion conforme al articulo 2357
del Cddigo Civil y, en aquélla, o sea,
cuando el comportamiento de la victi-
ma es causa exclusiva de su detrimen-
to, se rompe la relacion de causalidad
(LXXVII, 699), es decir, no puede predi-
carse autoria de la persona a quien se
imputa el dano. [...]

Ahora, luego de determinar que el lugar
donde ocurri6 el siniestro no esta habili-
tado ni permitido para cruces, sino que se

45 M.P. Dr. Willian Namen Vargas. Reiterado en sen-
tencias de 26 de agosto de 2010, rad. 2005-00611-01,
y 16 de diciembre de 2010, rad. 1989-000042-01.

46 Teoria que, en todo caso, habia sido acogida ori-
ginariamente por esta Corte en sentencia de 30 de
abril de 1976, G.). CLII, n°. 2393, p. 108.
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tiene como uno irregular de poca afluencia,
apto para alcanzar los rieles, como lo deta-
lla el contrato de concesion celebrado entre
la ferrovia, hoy cedido al Instituto ZZZ, y la
sociedad YYY, en el que se establecen los
pasos o niveles concesionados que deben
tener sefalizacion. En virtud de esto, mal
haria esta colegiatura en acoger el plantea-
miento del apelante donde solicita declarar
responsable a la empresa ferroviaria hoy de-
mandada, bajo la reduccion indemnizatoria
por la apreciacion del dafo. Esta imputacion
requiere la concurrencia de culpas y en este
caso es mas que evidente que la causa del
siniestro obedece al actuar negligente e im-
prudente del conductor del vehiculo, hecho

que rompe la relacion causal y exonera de la
responsabilidad civil a quien ejercita la acti-
vidad peligrosa.

En conclusién, no puede imprimirsele
solucion diversa al particular mas que la de
confirmar la sentencia impugnada, como
en efecto se hara constar en la parte resolu-
tiva de esta decision.

Referencias

Peirano, R. (1981). Responsabilidad extra-
contractual. Ed. Temis.

Pizarro, D. (2006). Responsabilidad por ries-
go creado y de empresa. Contractual y
extracontractual. La Ley.
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ransito de legislacion / normas
aplicables. Los recursos interpues-
tos en el curso de un proceso se
regiran por las normas que se hallaban
vigentes al momento de su interposicion.

Responsabilidad civil extracontrac-
tual / carga de la prueba. El demandante
tiene a su cargo el deber de demostrar que
el dafo sufrido tuvo como causa el actuar
o el omitir del demandado. Al no lograrlo
se impone la consecuencia de absolver al
demandado, que consagra dicho principio
procesal.

Extracto de la sentencia

Previo el abordaje del problema juridico
aqui estudiado, es menester realizar una
acotacion. El asunto en estudio tuvo su
origen en el aflo 2011 ante el Juzgado Ci-
vil del Circuito de Villavicencio. En aquel
momento, el coédigo de procedimiento
vigente era el Decreto 1400 de 1970 y sus
posteriores modificaciones; sus efectos en
la vida juridica del pais cesaron con la en-
trada en vigencia del Codigo General del

Proceso, seglin las pautas presentes en sus
articulos 624, 625, 626 y 627.

En el canon 624 se modificod aquella
centenaria norma contemplada en el arti-
culo 40 de la Ley 153 de 1887 y se consagrd
en su lugar lo siguiente:

Articulo 40. Las Leyes concernientes a la
sustanciacion vy ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el
momento en que deben empezar a regir.
Sin embargo, los recursos interpuestos,
la practica de pruebas decretadas, las
audiencias convocadas, las diligencias
iniciadas, los términos que hubieren co-
menzado a correr, los incidentes en cur-
so y las notificaciones que se estén sur-
tiendo, se regiran por las Leyes vigentes
cuando se interpusieron los recursos, se
decretaron las pruebas, se iniciaron las
audiencias o diligencias, empezaron a
correr los términos, se promovieron los
incidentes o comenzaron a surtirse las
notificaciones.

La competencia para tramitar el proce-
so se regira por la legislacion vigente en
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el momento de formulacion de la de-
manda con que se promueva, salvo que
la Ley elimine dicha autoridad.

Igual acontecié en el transito de legisla-
cion de la Ley adjetiva civil. En el presen-
te asunto se interpuso el recurso vertical
de alzada el 2 de septiembre de 2015, mo-
mento en el cual, dentro del circuito judi-
cial del Meta, se encontraba vigente el C6-
digo de Procedimiento Civil. De acuerdo
con esto, dando aplicacion al articulo 40
de la Ley 153 de 1887, y simultadneamente
al 625 de la Ley procedimental actual, se
sustanciara y decidira el presente asunto
bajo el imperio de aquel mandato. [...]

El Codigo Civil establecio en el articulo
2341 la clausula genérica de responsabili-
dad, donde cualquier persona que cause un
dafo a otro con malicia o negligencia estara
legalmente obligado a su indemnizacion.
Ahora bien, la doctrina colombiana ha de-
sarrollado ampliamente los articulos que
componen el titulo XXXIV del libro cuarto
del Codigo Civil y ha establecido regimenes
de responsabilidad seglin las circunstancias
concretas y su interpretacion adecuada.

47 Art. 625. Los procesos en curso, al entrar a regir
este codigo, se someteran a las siguientes reglas de
transito de legislacion: (...) 5. No obstante lo previsto
en los numerales anteriores, los recursos interpues-
tos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos
que hubieren comenzado a correr, los incidentes en
curso Yy las notificaciones que se estén surtiendo, se
regiran por las Leyes vigentes cuando se interpusie-
ron los recursos, se decretaron las pruebas, se inicia-
ron las audiencias o diligencias, empezaron a correr
los términos, se promovieron los incidentes o co-
menzaron a surtirse las notificaciones.

Dentro de esos regimenes de respon-
sabilidad se dispuso el subjetivo con culpa
probada, encasillandose alli la responsabi-
lidad por el hecho propio. Dentro de este
régimen de responsabilidad se deben es-
tablecer tres elementos, a saber: el hecho
culposo o doloso, el perjuicio y la relacion
de causalidad entre el hecho y el perjuicio.
Asimismo, sobre la pregunta de quién es el
encargado de aportar a la comunidad pro-
batoria la conviccion de tales elementos, en
el régimen que se estudia la jurisprudencia
y la doctrina es unanime en atribuirle al
actor tales obligaciones, en aplicacion del
principio de la carga de la prueba, presen-
tes en el articulo 177 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, 167 en la Ley actual, y 1757%
del Codigo Civil.

Sobre la carga de la prueba de los ele-
mentos de la responsabilidad por el hecho
propio, expresé la Corte Suprema de Justi-
cia en el afio de 1945:

Es sabido que, tratandose de culpa ex-
tracontractual, el actor tiene a su cargo
la demostracion plena de todos los fac-
tores necesarios para llevar a la concien-
cia del juzgador una conviccion de tal
naturaleza que determine légicamente
una condenacion. Debera demostrar el
dafio, la culpa y la relacién causal entre
los dos primeros elementos.*

48 Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen.

49 Incumbe probar las obligaciones o su extincion al
que alega aquellas o ésta. [...]

50 Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. Neg.
Gen,, Sentencia del octubre 4 de 1945. T. LIX, num.
1135.
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Dentro de esos elementos la culpa y el
nexo de causalidad no se pueden confun-
dir. Este tltimo es esencial y necesario para
una acertada imputacioén a un sujeto de
derecho debido a que, segtin la légica natu-
ral de las cosas y a aquellos principios de la
ciencia fisica: toda causa tiene su efecto. En
el caso de la responsabilidad por dafos, se
intenta estructurar juridicamente tal prin-
cipio natural, estableciendo como necesa-
rio que el dafo que se imputa al deman-
dado tenga como nacimiento o fuente una
conducta culposa o dolosa realizada por
éste. Feliz Trigo Represas y Marcelo Lopez
Mesa manifiestan, en su Tratado de la Res-
ponsabilidad Civil tomo :

La causalidad antecede a la culpabilidad,
pues tiene por objeto determinar cuando
y en qué condiciones un resultado (dafio)
debe ser considerado como consecuen-
cia de un hecho juridicamente imputable
a una persona; en cambio la culpabilidad
se propone establecer cuando y en qué
condiciones un acto debe ser imputado
subjetivamente a su autor.

La diferenciacion entre causalidad y cul-
pabilidad esta dada por la circunstancia
de que la relacion de causalidad se refie-
re a la vinculacion fisica entre la conduc-
ta del individuo y un resultado material:
el dafo; la culpabilidad, por el contrario,
se refiere a la reprochabilidad psiquica
de la accion (870). La causalidad consti-
tuye un elemento puramente objetivo y,
por ende, ajeno a toda valoracion sobre
la injusticia y sobre la reprochabilidad de
la causacion del dafio.

En el caso concreto, el conflicto en segun-

da instancia radica en la determinacion
probatoria de los hechos que dan vida a
este asunto. En efecto, el apelante consi-
dera que si estuvieron demostrados con
las pruebas practicadas y aportadas los
elementos de la responsabilidad. En senti-
do contrario, el a quo no lo consideré asi al
no encontrar demostrado que el veneno
utilizado haya sido el enajenado por parte
del demandado a XX y éste a su vez a YY.
Ademas, no se demostré adecuadamente
que la causa del dafio haya sido la aplica-
cion del veneno enajenado y no otra. [...]

Tanto en la declaracion extraprocesal
como en la realizada en el curso del asun-
to, el demandado, ZZ, acept6 haber ena-
jenado el herbicida a XX. En ella también
afirmé que luego entregd el producto a
YY. En consecuencia, este mismo fue el que
el demandante, YY, aplico a través de sus
trabajadores a los cultivos de su propiedad.
Adicionalmente, cabe tener en cuenta que
el producto vendido por el demandado a
XX estaba reenvasado en garrafas de litros
y No tenia etiquetas; esas mismas caracte-
risticas revestian los venenos aplicados por
los trabajadores del demandante, segln lo
dicho por estos tltimos.

Dejando por sentado lo anterior, el si-
guiente hecho que esta en irresolucion es
si la causa del daiio causado al cultivo fue
la utilizacion de ese veneno u otra circuns-
tancia. De antemano se debe afirmar que
no se encuentra suficiencia probatoria
para demostrar tal hecho y se equivoca el
demandante en los alegatos de conclusion,
rendidos previamente y en los reparos a la
sentencia, al estimar suficientes los testi-
monios practicados. En las declaraciones
de los trabajadores que usaron el veneno se
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puede deducir con mediana claridad que, a
las aproximadamente 22 hectareas afecta-
das, previamente se les habian hecho otros
trabajos similares. [...]

De modo especulativo piénsese que el
cultivo estuvo afectado por una intoxica-
cion. ;Como tener certeza absoluta que el
daro fue causado unicamente por el Bispi-
ribac Sodio y no por la suma de ambos pro-
ductos?; es decir, del mencionado valet y del
Bispiribac sodio. Con base en lo dicho, esta
Sala no tiene certeza si la causa del perjuicio
irrogado al demandante tuvo como génesis
la aplicacion del producto enajenado por
ZZ. En efecto, no se encuentra demostrado
un nexo causal suficiente entre la aplicacion
del veneno vendido por el demandado y el
dafo causado al cultivo, concluyendo asi
que el demandante no cumplié adecuada-
mente la carga de la prueba.

Existen asuntos técnicos especiales,
ajenos al derecho, que requieren de cono-
cimientos de una ciencia, arte u oficio, y en
muchos casos, como el presente, son nece-
sarios para obtener verdadera justicia. Los
dictamenes periciales cumplen a cabalidad
tal labor y, en ausencia de aludida prueba
en este asunto, no pueden triunfar las pre-
tensiones incoadas. De las demas testimo-
niales rendidas, la Sala considera que no se
obtienen mayores elementos de juicio que
puedan soportar los hechos y pretensiones
del demandante con una fuerza tal que lle-
ve a modificar la decisién planteada.

Como se expuso en los elementos es-
tructurantes de la responsabilidad, con
base en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia, el demandante debia
demostrar que el dafio sufrido tuvo como
causa el actuar o el omitir del demandado.
Asi, en el caso concreto se debia demostrar

que la quema del cultivo del sefior YY la
produjo el veneno enajenado por ZZ y no
otro veneno o circunstancia. Al no tener
certeza de ello, se impone la consecuencia
que consagra dicho principio procesal, ab-
solver al demandado. La carga de la prueba
es, segin Hernando Davis Echandia, una:

Nocion procesal que contiene la regla de
juicio, por medio de la cual se le indica
al juez como debe fallar cuando no en-
cuentre en el proceso pruebas que le den
certeza sobre los hechos que deben fun-
damentar su decision, e indirectamente
establece a cual de las partes le interesa
la prueba de tales hechos, para evitarse
las consecuencias desfavorables (p. 406).

De lo anterior se puede colegir que la carga
de la prueba indica al juez a quién debe di-
rigirse una sentencia desfavorable a las pre-
tensiones, en caso de ausencia de pruebas.
Llamandosele a la carga probatoria un suce-
daneo de la prueba, para asi evitar el non li-
quet o fallos inhibitorios. El articulo 177°' del
Cadigo de Procedimiento Civil, tal como lo
hace la ley procedimental vigente en su ca-
non 167, impuso esa carga demostrativa al
demandante, por lo que necesariamente se
debe absolver al demandado de las imputa-
ciones hechas.

Referencias

Davis, H. (2015). Teoria General de la Prue-
ba Judicial. Vol. |. Ed. Zabalia.

51 C.PC. “Articulo 177. Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen. [...]"
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esponsabilidad civil derivada del ser-

vicio de salud / obligacién de resulta-

0. No solo se reputa del galeno sino

de los establecimientos asistenciales que

tienen la obligacion de brindar confianza,

seguridad y garantia en el cuidado de sus

pacientes, entendiéndose la misma como
de resultado.

Responsabilidad civil derivada del
servicio de salud / contractual / extra-
contractual. En relacion con el paciente
afiliado a la EPS,, la responsabilidad es con-
tractual. Cuando los demandantes son per-
sonas ajenas a esa relacion, el tramite que
corresponde es el de la responsabilidad ci-
vil extracontractual.

Extracto de la sentencia

[...] se constituyen en audiencia publica los
Magistrados de la Sala Quinta de Decision
Civil - Familia de este Tribunal, [...] con el fin
de surtir la etapa de sustentacion y fallo de
la apelacion de la sentencia adiada el 7 de ju-
nio de 2018, dictada por el Juzgado Primero
Civil del Circuito de Santa Marta, dentro del
proceso de responsabilidad civil promovi-

do por OP y ). T, quienes actan en nom-
bre propio y en representacion de la menor
ATP, W.PA.y MR.O. contra Clinica XX S.A,
al que fueron llamados en garantia V. Ltda.
(empresa de vigilancia) y la Compaiiia Ase-
guradora YY. [...]

Mediante escrito visible a folios 1 a 18
del cuaderno principal, los aludidos sefio-
res impetraron una demanda para que se
declare civilmente responsable a la enti-
dad demandada por los perjuicios causa-
dos con ocasion del incumplimiento de
sus deberes de custodia y seguridad, que
desencadeno el secuestro y posterior falle-
cimiento de la recién nacida T.P. En conse-
cuencia, pidieron que se le condene al pago
de dinero por los dafos extrapatrimoniales
causados, concretamente por los morales y
a la vida de relacion. [...]

Los demandantes anotaron que la se-
fiora O.P, el dia 13 de octubre de 2010, en
virtud de su afiliacion con S. EPS,, ingreso
a la Clinica XX a fin de dar a luz, aconte-
cimiento que se produjo ese dia a las 3:33
p-m. No obstante, la recién nacida fue rap-
tada de la sala de neonatos por la sefiora
E. R. S, sacandola de las instalaciones de
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la entidad demandada, y seguidamente le
propino la muerte.

También sefalan que el establecimiento
hospitalario inobservé sus deberes de segu-
ridad, vigilancia y custodia al permitir el se-
cuestro de la menor, los cuales catalogaron
como obligaciones de resultado que impli-
caban una mayor rigurosidad en el cuida-
do. Por dltimo, explicaron que la actuacion
negligente del personal asistencial y la fatal
consecuencia afectaron la vida de relacion
de los familiares de la aludida infante, toda
vez que no pudieron siquiera conocerla,
pues solo alcanzé a vivir 55 minutos.

Previa inadmision del escrito inicial (f.
47), mediante auto del 9 de junio de 2014 se
le dio curso alaactuacion (ff. 57 a 58), concu-
rriendo la Clinica XX, quien, luego de llamar
en garantia a V. Ltda. y a la Compaiiia Ase-
guradora YY (ff. 77 a 78 y 84 a 85), se opuso
a las pretensiones, formulando como excep-
ciones de mérito: a) la causalidad adecuada
por causa extrafa o hecho de un tercero; b)
la inexistencia de la personalidad juridica; c)
la falta de causa para pedir, ausencia del hilo
conductor; d) la falta de legitimacion en la
causa por activa; e) el enriquecimiento sin
justa causa; y, f) la genérica.

Para sustentar su decir, inicialmente re-
contd los acontecimientos, resaltando que
la homicida se infiltr en la sala de neonatos
luciendo como enfermera en horario de vi-
sitas, y que, una vez tuvo a la menor en sus
brazos, emprendi6 la huida, la cual fue frus-
trada por la intervencion del personal, entre
el que se encontraba la vigilante de turno.
[...]

Finalmente sostuvo que se condend pe-
nalmente ala sefiora ER.S. por el delito de ho-
micidio agravado, en donde los aqui actores
confirieron poder a un abogado para que los

representara dentro del proceso alli adelanta-
do y para que presentara un incidente de re-
paracion, para obtener el pago de los perjuicios
causados [...], lo que conllevaria a un doble
cobro por el dafoy, por ende, a un enriqueci-
miento sin causa (ff. 102a 112).[...]

Surtido el tramite propio de esta clase de
juicios, la funcionaria de primera instancia, a
través de sentencia con fecha del 7 de junio
de 2018, declaré no probadas las excepcio-
nes de mérito propuestas. En consecuencia,
declaré civilmente responsable a la Clinica
XXy solidariamente a V. Ltda. por los dafios
ocasionados al extremo activo con ocasion
del fallecimiento de la menor T.P, condenan-
dolas a cancelar las sumas alli descritas por
concepto de perjuicios morales. Asimismo,
exonerd a la llamada en garantia Compariia
Aseguradora YY, toda vez que los perjuicios
extrapatrimoniales no se encuentran ampa-
rados por la poliza.

Para arribar a la anterior determinacion
se acogid a la jurisprudencia y a la doctri-
na aplicable al caso, considerando que se
encuentran reunidos los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual en
titularidad de la clinica encausada, quien
ostentaba los deberes de diligencia y cui-
dado de sus usuarios como obligaciones de
resultado, achacadas también a la empresa
de vigilancia, cuyas acciones u omisiones
permitieron la accion demencial de un ter-
cero. [...]

Inicialmente debe indicarse que, dentro
de las clases de responsabilidad civil, se en-
cuentra la derivada del servicio de salud que
no solo se reputa del galeno tratante, sino
también de los establecimientos asistencia-
les que llevan intrinseco, entre sus funcio-
nes, brindar la colaboracion, la confianza, la
seguridad y la garantia en el cuidado de sus
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pacientes, como ocurre en este caso. En ese
sentido lo defini6 la Sala de Casacion Civil de
la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 22 de julio de 2010, Rad. 2000.00042.01,
M.P. Dr. Pedro Octavio Munar Cadena:

Tratese, en fin, de un conjunto de requisi-
tos técnicos, organizativos e instrumen-
tales minimos previstos en el sistema y
que generan unos estandares que deben
cumplirse, de modo que su inobservan-
cia pone de presente una ineficiente or-
ganizacion en la prestacion del servicio.

Decantado lo anterior, advierte esta Corpo-
racion que, si bien este asunto se tramito
bajo la categoria de responsabilidad civil ex-
tracontractual, en realidad también se trata
de contractual frente a la sefiora O.P, proge-
nitora de la menor fallecida, por encontrarse
afiliada a la EPS,, en virtud del cual la Clinica
XX le presto los servicios médicos [...]

En ese orden de ideas, en primer lugar,
resulta importante esclarecer que, en cuan-
to al punto de la existencia de la menor
C.TP. y su vinculo con los demandantes, si
se encuentra acreditada esa circunstancia en
el plenario a través del registro civil de na-
cimiento [...] Superado lo anterior, y como
quiera que es el eje inicial de discordia, re-
sulta importante precisar el tipo de obliga-
ciones que aqui se estan ventilando; esto es,
determinar si los deberes de cuidado y vigi-
lancia achacados a la Clinica XX y a V. Ltda.
se entienden como de medio o de resultado.

Para dilucidar este tema es importante
precisar que, tratandose de la atencion su-
ministrada por las instituciones prestadoras
de salud, ademas de las obligaciones inhe-
rentes al acto médico, deberan asumir todos
los deberes que le son propios para el cui-

dado y la seguridad de sus usuarios, quienes,
por su estado de gravidez e indefension, en
este evento, no pueden asumirla por si mis-
mos, entendiéndolas como obligaciones de
resultado. En ese caso, quien acarrea la car-
ga de la prueba es el enjuiciado, el cual, para
romper ese nexo causal debe demostrar
una causa extrafa, configurativa de fuerza
mayor, caso fortuito, culpa exclusiva de la
victima o el hecho de un tercero. Ahora, si
la responsabilidad es de medio, el demanda-
do debe acreditar que actud diligentemente
para evitar la produccion del dafio. En ese
sentido, y siguiendo la linea jurisprudencial
antes indicada, decant6 el maximo o6rgano
de la Jurisdiccion Ordinaria:

Por lo demas, es evidente, y asi lo ha
puesto de relieve la reiterada jurispru-
dencia de esta Corporacién (sentencias
de 12 de septiembre de 1985, 1° de fe-
brero de 1993, 18 de octubre de 2005,
entre otras), que dichas entidades tam-
bién adquieren una obligacion de segu-
ridad, definida como aquella en virtud
de la cual una de las partes en la relacién
negocial se compromete a devolver, al
concluir el objeto de la prestacion, sa-
nos y salvos tanto a la persona del otro
contratante como sus bienes, obligacion
esta que puede ser de resultado, en cuyo
caso el deudor se compromete a evitar
que el acreedor sufra un accidente en
la ejecucion del contrato que lesione su
persona o sus bienes [...]

Asi las cosas y, ademas, dadas las condicio-
nes de indefension en que se encontraban la
madre de la nifia, asi como ésta, y su falta de
participacion en la ocurrencia del dafio, se
puede concluir que en este evento la clinica
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estaba frente a una obligacion de resultado,
como acertadamente lo concluyd la funcio-
naria de primera instancia, la cual era prote-
ger laintegridad y la vida de ambas.

Ahora bien, al analizar los elementos
demostrativos obrantes, particularmente la
fijacion de los hechos que hizo la juez, sin
que se propusiese recurso contra ella (ff. 206
a236), y el testimonio rendido por M. R. M,
quien presencio el suceso, se cuenta con la
certeza que el 13 de octubre de 2010 hubo
un acceso indebido a las instalaciones de la
Clinica XX, por parte de ERS, vestida de
enfermera, el cual solo fue advertido hasta
el fatal desenlace ocurrido ese dia, donde
la menor C.T.P. perdio la vida, a causa de la
conducta desplegada por ésta, quien la sus-
trajo de la sala de neonatos cuando la tenia
en brazos la enfermera a cargo, y salié con
ella apresuradamente, logrando traspasar la
puerta principal, llegando hasta el separador
de la calle, donde la golped contra el suelo,
poniendo de presente que, mas alla del rap-
to y la discusion de si éste se configuré o no,
al momento del ingreso se obvid corroborar
laidentidad de la homicida, inclusive encon-
trandose en el area de neonatos. [...]

En ese orden de ideas, se observa que la
demandada sienta su postura de exonera-
cion en la teoria de la causalidad adecuada,
definida como la pauta “[...] segtn la cual
no todos los fendmenos que contribuyeron
a la produccion del dafio tienen relevancia
para determinar la causa juridica del per-
juicio; se considera que solamente causo el
dano aquel o aquellos fendmenos que nor-
malmente debieron haberlo producido... el
juez considera que la causa externa ha sido
el hecho que normalmente ha producido el
dafio, y en consecuencia, el vinculo de cau-
salidad debe romperse [,] de tal modo que el

demandado no se considere juridicamente
como causante del dafio”, segun la doctrina
de Javier Tamayo Jaramillo, expuesta en su
obra Tratado de Responsabilidad Civil, afio
2007, paginas 14 a 17 del Tomo I, editorial
Legis. Lo anterior, bajo los parametros de la
causa extrafa para explicar la causalidad
entre hecho y dafo, que a su vez implica la
existencia de fuerza mayor, caso fortuito, he-
cho exclusivo de la victima y/o el hecho de
un tercero, este escenario donde se ubica a
la parte pasiva debera ser imprevisible, irre-
sistible y no imputable a la culpa del deudor.
En ese contexto y en este tipo de eventos
se aprecian dos sujetos pasivos: el que incu-
rri6 directamente en el dafio —muerte de
la menor-y el que con su accién u omision
tuvo incidencia en la comision de éste. Sin
embargo, lejos de demostrarse lo alegado
por la demandada, en realidad se acredit6
que el suceso final se dio gracias a la negli-
gencia de ella, pues de no haber podido sa-
lir la sefiora Reyes Santiago de la esfera de
control de la clinica, muy probablemente el
desenlace hubiese sido otro, maxime cuan-
do las tareas de cuidado y custodia estan ex-
presamente sefaladas en la Ley. [...]

Articulo 40. Medidas minimas [sic] que
deben adoptar las instituciones y demas
[sic] prestadores de servicios de salud.
Sin perjuicio de los procedimientos y
normas que autébnomamente definan
las Instituciones para el desarrollo de los
procesos de vigilancia y Seguridad de
usuarios y de aquellas contenidas en las
diferentes normas vigentes, deben con-
templar las medidas minimas necesarias
para que los usuarios que se encuentren
dentro de la Institucion puedan ser iden-
tificados como tal. PARAGRAFO [sic]
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1o. Las Instituciones y demas Prestado-
res de Servicios de Salud, a que se refiere
la presente resolucion deberan estable-
cer las medidas de seguridad obligatorias
para que todas las personas visitantes,
trabajadores o usuarios estén plenamen-
teidentificados y porten el distintivo Ins-
titucional en una parte visible mientras
permanezcan dentro de la Institucion.

[.]

Notese que, en cuanto a la entrada de per-
sonas, indistintamente de si corresponden
a trabajadores, usuarios o visitantes, debera
controlarse por medio de distintivos y re-
gistros que permitan identificar su funcion
dentro del centro asistencial. Estos estan-
dares no fueron ni siquiera mencionados
en el plenario, permitiendo concluir que no
se ejecutan en la practica, pues, de haberlo
hecho, bien se pudo evitar la lamentable si-
tuacion. Es decir, en este caso no puede des-
ligarse la conducta de la autora material de
la muerte de la nifia y la desplegada por la
entidad demandada, a través de las perso-
nas correspondientes.

En conclusion, no esta acreditado el so-
porte de las excepciones de la clinica. Con
respecto al llamamiento en garantia, recuér-
dese que es una figura procesal, articulo 64
del C. G. P, en virtud de la cual:

Quien afirme tener derecho legal o con-
tractual a exigir de otro la indemnizacion
del perjuicio que llegare a sufrir o el reem-
bolso total o parcial del pago que tuviere
que hacer como resultado de la sentencia
que se dicte en el proceso que promueva
0 que se le promueva, o quien de acuer-
do con la Ley sustancial tenga derecho al

saneamiento por eviccion, podra pedir,
en la demanda o dentro del término para
contestarla, que en el mimo proceso se
resuelva sobre tal relacion.

De tal manera que, solo en la medida en
que el llamante sea condenado, tendra el
juez que pronunciarse sobre los efectos de la
decision respecto del llamado, con base en
el vinculo existente entre ambos. De lo an-
terior es facil deducir el error en que incurrié
la a quo al declarar solidariamente respon-
sables a la Clinica XX y a la empresa de vigi-
lancia V. Ltda, pues esta no fue demandada
y solo debe responder frente a la primera
por los valores que deba pagar total o par-
cialmente, en virtud del llamamiento que se
le hizo, al no tener ninguna relacion con los
demandantes. [...]

En ese contexto resulta importante pre-
cisar que la responsabilidad del llamado en
garantia no opera de manera automatica
ante una eventual decision desfavorable a
su llamante, pues, puede acontecer que, de
acuerdo con las condiciones especiales del
pleito, no exista la obligacion de reembolsar
lo que deba sufragar la demandada o que tal
reembolso sea en un monto menor. [...] En
conclusion, quedan sin ninguin sustento las
excepciones propuestas por la demandada
y la llamada en garantia y, en su defecto,
como lo concluyé la a quo, prosperan las
pretensiones al darse los presupuestos en
este caso de la responsabilidad civil contrac-
tual y extracontractual segin lo anotado.
En consecuencia, se confirmara la sentencia
recurrida, salvo su numeral tercero, que se
revocara para en su defecto condenar a la
empresa V. Ltda. como llamada en garantia,
teniendo que asumir el 40% de la condena
aqui impuesta.
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ccion reivindicatoria / falta de iden-

tidad entre lo pretendido por el

demandante y lo poseido por los
demandados. Se materializa la carencia de
este presupuesto procesal cuando se omite
indicar en la demanda las medidas y los lin-
deros de las porciones de terreno ocupadas
por cada uno de los demandados.

Litisconsorcio facultativo. Los litiscon-
sortes facultativos son considerados en sus
relaciones con la contraparte como litigan-
tes separados.

Extracto de la sentencia

[...] se constituyeron en audiencia publica
los Magistrados de la Sala de Decision Civil
- Familia de este Tribunal, [...] con el fin de
surtir la etapa de sustentacion y fallo de la
apelacion formulada por los demandados
[...] respecto de la sentencia con fecha del
11 de mayo de 2017, dictada por el Juzgado
Civil del Circuito de Ciénaga — Magdalena,
dentro del proceso reivindicatorio promo-
vido por la sociedad XXXy CIAS.en C. con-
tra O.M.E.C. [...] y los impugnantes. [...]

En ese instante, el ad quem precis6 que
el recurso de apelacion solo fue concedido
por el juez de primera instancia; es decir, el
Primero Civil del Circuito de Ciénaga (Mag-
dalena), de acuerdo con lo indicado en el
auto del 25 de julio de 2017, el cual expre-
samente dice: “[...] a fin de que se surta la
apelacion que fuere impetrada contra la
sentencia del pasado 11 de mayo, pero uni-
camente la correspondiente a la de los de-
mandados H.B, LS. AE[...] y AB”. Esto con
base en que, con ocasion anterior, se habia
declarado desierta la alzada frente a todos
los recurrentes, en virtud de una reposicion
en la que el a quo resolvié lo pertinente vy,
en ese sentido, se expidio el auto admisorio
de este medio de defensa. Asi las cosas, solo
se escuchara la intervencion de la abogada
presente y de la contraparte. [...]

En ese instante se concedid el uso de
la palabra a aquella, quien sustento los re-
paros concretos que hizo a la sentencia de
primera instancia y se limitd a pedir su re-
vocatoria por ausencia del dominio pleno
del demandante y la falta de identificacion
fisica del predio a reivindicar. Posterior-
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mente intervino el mandatario judicial de
la contraparte para formular la correspon-
diente réplica y pidi6 que se mantenga la
decision. [...]

A través del escrito visible en los folios
1 al 10 del cuaderno principal, la sociedad
en mencion promovié demanda contra
los aludidos sefiores para que, surtidos los
tramites pertinentes, se declarara que el in-
mueble objeto de este asunto le pertenece
y que, como consecuencia de esa determi-
nacion, se condene a éstos a restituirselo.
Asi como también a cancelar cualquier gra-
vamen que pese sobre el bien sin que haya
lugar al pago de expensas necesarias por
ser poseedores de mala fe, imponiéndoles
las costas del proceso y finalmente que se
inscriba la sentencia en el folio de matricula
inmobiliaria correspondiente. [...]

Cumplido el tramite propio de esta cla-
se de juicios, el a quo puso fin a la instancia
mediante sentencia dictada el 11 de mayo
de 2017. En ella se ordend a los demanda-
dos restituir a la sociedad demandante “las
partes sobre las que cada uno de ellos ejer-
ce posesion de la finca YYY Lote Z, la cual
se encuentra situada en el corregimiento
de HHH municipio de Ciénaga, identifica-
da con matricula inmobiliaria 222-000", se
denegd el reconocimiento de mejoras y se
condend en costas a los vencidos (f. 433).

Dichas decisiones se fundamentaron en
que estaban acreditados los presupuestos
axiolégicos de la accion reivindicatoria y
que los poseedores obraron de mala fe al in-
troducirse en el predio. La anterior decision
fue apelada oportunamente por el extremo
pasivo al momento de emitirse, reservan-
dose el derecho de hacer los reparos con-
cretos dentro de los tres dias siguientes, por
lo cual fue concedido el recurso. Sin embar-

go, como solo cumplié tempestivamente
con esa carga la apoderada de los sefiores
H.B, LS, AF [...] y AB, se mantuvo la de-
cision frente a ellos, mientras que respecto
de O.M. se declaré desierta la alzada (ff. 441
a 442, 463 a 466 y 494). En consecuencia, la
decision queda en firme para los deman-
dados no recurrentes, debido a que en este
evento la parte demandada no constituye
litisconsorcio facultativo. Conforme con lo
dispuesto en el articulo 60 del Codigo Ge-
neral del Proceso, estos son considerados
en sus relaciones con la contraparte como
litigantes separados.

Dichos reparos, que pueden extraerse
del memorial respectivo, pueden sinteti-
zarse en: i) la ausencia de dominio en el
demandante; ii) la falta de identidad entre
el predio pretendido que solo consta en
documentos yiii) el lugar donde se encuen-
tran los demandados. Pese a que se hicieron
otros reparos, ellos no fueron sustentados
durante el tramite de esta audiencia, luego
la Sala solamente se referira a los aspectos
mencionados. Allegado el paginario a esta
Corporacion, el Magistrado Sustanciador
dispuso la admisién del recurso el 28 de
septiembre de 2017 (f. 8 del cuaderno del
Tribunal) y posteriormente se sefial6 fecha
y hora para la audiencia de sustentacion y
fallo (f. 38 ibidem). [...]

El art. 946 del Codigo Civil determina
la reivindicacion como la accion que tiene
“el duefio de una cosa singular, de que no
esta en posesion, para que el poseedor de
ella sea condenado a restituirla”. De con-
formidad con la transcrita disposicion y las
subsiguientes del estatuto en mencion, se
puede afirmar que la reivindicacion es una
accion real, por cuanto nace de un derecho
que tiene este caracter, la propiedad. Este
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permite exigir la restitucion de la cosa al
tercero que la posea, teniendo como pre-
supuestos: a) el dominio de la cosa por par-
te del actor, b) la posesion de ésta por el
demandado, c) la singularizacion del bien
reivindicado y d) la identidad entre lo pre-
tendido por el demandante y lo poseido
por el opositor. La carencia de alguno de
estos requisitos trunca la viabilidad de la
restitucion pedida. [...]

Respecto del primer elemento, que de
igual manera constituye el reparo inicial que
se hace por parte del recurrente, se aportd
la escritura publica N°JJJ, otorgada en la No-
taria Segunda del Circulo de Santa Marta,
por medio de la cual J.V. le vendi6 a la socie-
dad XXX & CIA S.en CS. [...]. En tales con-
diciones se puede afirmar, en principio, que
esta demostrado el primer presupuesto de
la reivindicacion, sin que sea necesario re-
montarse en el tiempo a quienes antecedie-
ron en la titulacion a la demandante, como
acertadamente lo sefialo el a quo, maxime
que la posesion de los demandados, segtin
lo indicado en el escrito incoatorio, data de
los afios 2010y 2011.

Respecto del segundo, que tiene que
ver con la falta de identidad entre lo pre-
tendido por el demandante y lo poseido
por los demandados, pero que en este caso
esta intimamente relacionado con los otros
elementos axioldgicos de la accion reivin-
dicatoria, es decir, que los demandados
posean el bien que se reclama y que éste
sea una cosa singular o cuota parte de ella.
Y acometiendo la Sala esa labor, salta a la
vista que en la demanda se omitié indicar
las medidas y linderos de las porciones de
terreno ocupadas por cada uno de los de-
mandados, como si fueran coposeedores y
que de manera conjunta poseyeran la tota-

lidad del bien, cuando lo cierto es que cada
uno de ellos realiza actos de sefior y duefio
sobre partes determinadas del inmueble re-
clamado.

En efecto, de acuerdo con el dictamen
rendido por el perito designado en este
asunto, obrante a folios 358 a 394, solo
pudo identificar a 15 de los demandados
que tienen un area ocupada, cada uno
de ellos duerio de entre 0.50 y 5 hecta-
reas, pues: “el resto de manera retrechera
se abstuvieron de suministrar el nombre
de ellos mismos y el area de explotacion
de sus predios”, permitiéndole solamen-
te visitar y tomar fotografias. Este hecho
descarta la indicada coposesion y, por el
contrario, evidencia aiin mas la necesidad
de individualizar las franjas poseidas de
manera individual.

No obstante, el juez de conocimiento
condend a los enjuiciados a que restituye-
ran a la sociedad demandante “las partes
sobre las que cada uno de ellos ejerce po-
sesion de la finca YYY o Lote Z". Esta de-
terminacion es equivocada, porque si en
la demanda no se indicaron las medidas y
linderos de dichas partes, mal pueden de-
terminarse en el curso del proceso, pues re-
cuérdese que las pruebas van encaminadas
a acreditar los hechos fundantes de las pre-
tensiones, y mucho menos puede expedirse
una orden para la entrega de un bien que
no esta determinado.

De acuerdo con lo expuesto es eviden-
te que no esta demostrado el presupuesto
axiologico que se viene examinando, y por
ello las pretensiones no debieron prosperar,
razon por la cual la sentencia sera revocada
integramente, para en su defecto denegar
aquéllas. [...]
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nion marital y sociedad patri-
monial de hecho / prescripcion.
La accion declarativa de la union
marital de hecho entre comparieros per-
manentes es imprescriptible, en tanto que
la concerniente a la declaracion judicial de
existencia de la sociedad patrimonial deri-
vada de la unién marital y la relativa a su
disolucion y liquidacion, es prescriptible.
Fallo ultra y extra petita / asuntos
de familia. El juez podra fallar ultra y ex-
tra petita en asuntos de familia cuando sea
necesario, brindarles protecciéon a nifios,
adolescentes o a personas con discapaci-
dad mental o de la tercera edad, y prevenir
controversias futuras de la misma indole.

Extracto de la sentencia

Se solicita se declare que entre los sefiores
M.R. T.y ). P. Q. existié una uniéon marital
de hecho y, como consecuencia de ello, la
sociedad patrimonial de hecho los hizo
companieros permanentes desde el 11 de
diciembre de 2006 hasta el 23 de febrero
de 2019, fecha en la que se separaron.

La demanda se fundamento en los si-
guientes hechos:

La sefiora M. R. T. y el sefior . P. Q, des-
de el 11 de diciembre de 2006 iniciaron una
unién marital de hecho, la que subsistié de
manera continua por un lapso superior a
2 afios, hasta el 23 de febrero de 2019, en
la ciudad de Plato (Magdalena). De dicha
union no se procrearon hijos, pero la de-
mandante ayudo a criar tres 3 hijos que
tiene el demandado. [...]

Como consecuencia de la unién marital
descrita se formd la sociedad patrimonial,
la cual durante su existencia construy6 un
patrimonio. [...] La citada sociedad patri-
monial fue disuelta el 23 de febrero de 2019,
fecha en la cual el extremo pasivo abando-
nd a su poderdante para irse a convivir con
otra mujer. La seflora M.R.T. es una mujer
de 51 afos, desempleada y enferma, que
no tiene recursos para subsistir. [...]

La demanda fue admitida el 20 de no-
viembre de 2019 (f. 19); el demandado, en-
terado del asunto, contesto la misma, acep-
tando unos hechos y negando otros al no
estar de acuerdo con la fecha de termina-
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cion de la sociedad patrimonial de hecho
que arguye la demandante. El aludi6 que
la convivencia fue por 10 afos, desde el 10
de marzo de 2007 hasta el 10 de diciembre
de 2017; asimismo formulé las excepciones
de fondo como enriquecimiento sin causa,
abuso del derecho, no acatar acuerdos an-
teriores, inexistencia del derecho y las mix-
tas de prescripcion de la accion correspon-
diente al derecho invocado. [...]

El 18 de febrero de 2020 se realizo la au-
diencia en la que se practicaron las pruebas
decretadas, se escucharon los alegatos de
conclusién y se dictd sentencia que: I) decla-
r6 no prosperas las excepciones propuestas,
) encontré probadas las tachas efectuadas
a los testigos JJ. y M.O, Ill) declar6é que en-
tre MRT. y J. PQ. existi6é una uniéon marital
que se prolongo en el tiempo desde el 29 de
diciembre de 2006 hasta el 1 de febrero de
2019 y que como consecuencia de ello se
formo la sociedad patrimonial desde el 6 de
julio de 2010 hasta el 1 de febrero de 2019
y, IV) condené al sefior J.PQ. a suministrar
alimentos en cuantia del 20% del salario y
demas prestaciones que devengue. [...]

Inconforme con la decision, el demanda-
do apel6 sobre los puntos que resuelven la
no prosperidad de las excepciones y la con-
dena de suministrar alimentos en cuantia del
20%, debido a que el despacho omiti6 apre-
ciar la confesion de la demandante, la que
al absolver el interrogatorio de parte adujo
que su ultimo domicilio con el demandado
fue en el barrio XXX en el afio 2014, alli con-
vivié durante 3 afos con el sefior J.PQ.y que
luego de ahi no convivieron mas. [...]

Continud puntualizando que, con ello,
quedd demostrado que el ultimo dia de la
convivencia fue el 10 de diciembre de 2017.

De ahi se establece, con base al art.8 dela Ley
54 de 1990, que la prescripcion de la accion
es de un aiio a partir de la separacion fisica
y definitiva de los comparieros; la demanda
fue presentada el 20 de noviembre de 2019.
[...] La primera configuracién normativa de
esta institucion juridica la encontramos en
la Ley 54 de 1990, por medio de la cual se
definen las uniones maritales de hecho y se
establece el régimen patrimonial entre com-
paferos permanentes. [...]

Posteriormente, en la Constitucion Po-
litica de 1991 se realiz6 su contemplacion
constitucional, en el articulo 42. Por otra
parte, una de las consecuencias juridicas de
las uniones maritales de hecho es el surgi-
miento de la sociedad patrimonial, la cual
necesita declaratoria judicial en los siguien-
tes dos eventos, sefalados en la Ley 54 de
1990, articulo 2:

Cuando exista unién marital de hecho
durante un lapso no inferior a dos afos,
entre un hombre y una mujer sin impe-
dimento legal para contraer matrimo-
nio, y cuando exista una uniéon marital
de hecho por un lapso no inferior a dos
afnos e impedimento legal para contraer
matrimonio por parte de uno o ambos
compaferos permanentes, siempre y
cuando la sociedad o sociedades con-
yugales anteriores hayan sido disueltas
y liquidadas por lo menos un afo antes
de la fecha en que se inici6 la union ma-
rital de hecho.[...]

Antes de abordar el asunto que ocupa a la
Corporacion, se detendra en lo atinente a
la prescripcion. La jurisprudencia puntua-
lizd al respecto que:
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En suma, para la Corte, la accion de-
clarativa de la unién marital de hecho
entre compaferos permanentes en
cuanto refiere al estado civil es impres-
criptible, en tanto que, la concerniente
a la declaracion judicial de existencia de
la sociedad patrimonial derivada de la
union marital y la relativa a su disolu-
cion y liquidacion, es prescriptible. Asi,
cuando ademas de la existencia de la
unién marital, se pretenda la de la so-
ciedad patrimonial o, su disolucion y
liquidacion, la accion, a propésito de los
efectos econdmicos o patrimoniales,
esta sujeta a prescripcion, mas no res-
pecto del estado civil.

Con este entendimiento, la accion para la
declaracion de existencia de la union ma-
rital de hecho respecto al estado civil es
“imprescriptible” (articulo 1° del Decreto
1260 de 1970) y desde la verificacion fac-
tica de sus requisitos legales, es decir, la
union y la comunidad de vida permanen-
te y singular, con las caracteristicas legales,
el derecho, voluntas legis, surge y puede
ejercerse la accion para su reconocimien-
to judicial. [...]

De lo que se colige que la accion para
obtener la disolucion y liquidacion de la
sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes prescribe en el término de 1
afno contado a partir de los eventos sefiala-
dos en la normatividad aplicable al caso y
la sentencia citada. Esta excepcion debe ser
formulada por las partes, lo que en efecto
ocurrio en el presente asunto. [...]

Al valorar las pruebas en conjunto, se
puede establecer que la convivencia en-
tre los sefiores M. R. T. y J. P. Q. fue hasta

el afio 2017, sin que se tenga certeza de la
época; por lo tanto, se presumira que fue
hasta diciembre de 2017. La demanda fue
instaurada el 22 de octubre de 2019, es de-
cir, que para la data en que ésta se radico
ya habia transcurrido mas del afio previsto
en la norma para reclamar la declaracién
de existencia, disolucion y liquidacion de la
sociedad patrimonial de hecho.

Asi las cosas, contrario a lo plasmado
por la a quo, se ha de declarar probada la
excepcion de prescripcion de la accion,
prosperando el primer reparo; en conse-
cuencia, se ha de revocar los numerales se-
gundo y cuarto de la providencia objeto de
alzada. De acuerdo con esto, se continuara
con el segundo de los reparos que es el fallo
extra petita por la condena al pago de ali-
mentos. De cara a ello, la Alta Corporacion
Ordinaria, en sentencia STC 6975-2019 del
4 de junio de 2019, con ponencia del Dr.
Luis Armando Tolosa Villabona, preciso:

El fallo judicial en el Estado de Dere-
cho, como no puede ser arbitrario, sino
motivado y con observancias del debi-
do proceso, se halla integrado por las
declaraciones de hechos que, en méri-
to de la apreciacion de las pruebas le-
galmente allegadas y practicadas en el
juicio, estima probadas el juzgador; por
las definiciones juridicas que, de ellas,
como verdad legal, se deriven, y por la
consiguiente, declaracion del derecho
discutido en la controversia. [...]. No
podra condenarse al demandado por
cantidad superior o por objeto distinto
del pretendido en la demanda ni por
causa diferente a la invocada en ésta.

[.]
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Pero, ademas, el Estado constitucional
obliga al juez, en la sustanciacion de cau-
sas familiares contaminadas con déficit de
derechos, atemperar el rigor del principio
de consonancia. En ese contexto, el C. G. P.
prevé en el paragrafo 1 del articulo 281 que:

En los asuntos de familia, el juez podra
fallar ultra y extra petita, cuando sea
necesario para brindarle proteccion
adecuada al nifio, la nifa o adolescente,
a la persona con discapacidad mental o
de la tercera edad, y prevenir controver-
sias futuras de la misma indole. [...]

En este orden de ideas, el reproche realiza-
do, en principio, no gozaria de vocacion de
prosperidad, debido a que en materia de
familia el juez esta legalmente habilitado
para fallar extra o ultra petita por la previa
transcripcion de la norma. Esto siempre
que las decisiones que tome atiendan a los
fundamentos de hecho expuestos por los
extremos activo y pasivo. [...]

Ahora bien, en todo caso, esa obliga-
cion alimentaria reclama axiolégicamente
demostrar: 1) la presencia de un vinculo ju-
ridico sea de caracter legal (el parentesco)
o de naturaleza convencional, Il) la demos-
tracion de la necesidad del alimentario, en
cuanto quien los pide no tiene lo necesario
para su subsistencia y Ill) la correspondien-
te capacidad del alimentante. Si estan de-
mostrados estos elementos estructurales,
reclamar otras exigencias o requisitos dife-
rentes obstaculiza el ejercicio de tan esen-
cial derecho subjetivo. [...]

Por otra parte, la falladora se remite a la
certificacion “visible del folio 14 al folio 16”
para tener por demostrada la capacidad

econdémica del encausado, pero no hizo
una valoracion de por qué el 20% del mon-
to de los ingresos alli certificados es lo que
la sefiora M.R.T. necesita para satisfacer sus
necesidades alimentarias sin afectar la sub-
sistencia del sefior J. P. Q. Esto era imposible
de hacer ante la absoluta orfandad demos-
trativa, ya que tampoco existe prueba y ni
siquiera hay mencion de sus actuales cir-
cunstancias domeésticas, las cuales no se ex-
pusieron ni fueron indagadas en el interro-
gatorio de parte al que aquél fue sometido.

En resumen, no esta demostrada la
convergencia de los tres presupuestos es-
pecificos de procedibilidad de la accion
alimentaria. Estos son: 1) la existencia de un
vinculo del cual dimane la obligacion, 11) la
capacidad del deudor alimentario y Ill) la
necesidad del alimentario; porque como se
acaba de explicar, el ultimo de ellos care-
ce de todo sustento demostrativo en este
particular evento. Siguiendo esta linea de
pensamiento, se ha de revocar el numeral
quinto del proveido que se revisa. Por ul-
timo, a pesar de que la declaratoria de la
existencia de la union marital, contempla-
da en el numeral 3 del fallo, no fue objeto
de reparos, se impone la modificacion del
término de finalizacion como consecuen-
cia de la prosperidad de la prescripcion de
la accion. Se indicara que perduré hasta el
31 de diciembre de 2017.
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esponsabilidad civil médica contrac-

tual / extracontractual. En cualquie-

ra de las modalidades de servicio de
salud se establece una relacion contractual
entre el paciente y la empresa prestadora
del servicio y, por ende, se esta en presencia
de un particular “contrato de prestacién
del servicio médico asistencial de emergen-
cia”. En este, la principal obligacion de la
empresa prestataria consiste en la atencion
de la urgencia o emergencia sufrida por el
paciente. Empero, cuando las prestaciones
econdmicas por las supuestas fallas no son
exigidas por el paciente, sino por personas
ajenas a esa relacion, se rige por la de tipo
extracontractual.

Actividad médica / obligaciones. La
actividad médica por regla general se en-
marca dentro de las obligaciones de me-
dios, excepcionalmente se configuran algu-
nas de resultados.

Reglas de la experiencia / aplicacion.
El funcionario judicial, de conformidad con
las normas juridicas, puede aplicar las re-
glas de la experiencia, la ciencia o la logica
para realizar ciertas presunciones relacio-

nadas con la culpa médica. También puede
imprimir razonamientos logicos observan-
do indicios conductuales de las partes o
alguna anormalidad que indique derivarse
del acto médico con resultados despropor-
cionados que ameriten un resarcimiento.

Extracto de la sentencia

Los sefiores ). T, F. M.y S. M,, a través de su
apoderada, promovieron demanda para
que, previo los tramites legales, se decla-
re civilmente responsable a la demanda-
da como consecuencia de las fallas en el
servicio médico por omision, error y ne-
gligencia al no diagnosticarle el verdadero
cuadro clinico que tenia la paciente M. Fy,
como consecuencia de ello, se ordene pa-
gar los perjuicios materiales y morales en
la cuantia indicada en la demanda.

Soportaron sus pedimentos en que el
dia 4 de octubre de 2010 la citada persona
ingreso a la clinica S. S. debido al malestar
que presentaba y, ante la ausencia de mens-
truacion, advirtieron estado de embarazo
y autorizaron su salida con algunas reco-
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mendaciones. [...] Se relat6 que la paciente
continud en malas condiciones. Al ser va-
lorada por ginecologia, se programé para
legrado. En el procedimiento se obtuvieron
abundantes restos de placenta y se decidié
cubrir con triple esquema de antibioticos,
asimismo se solicito valoracion por cirugia
general. Estos ultimos descartaron foco
séptico abdominal y no consideraron ma-
nejo quirdrgico, seguidamente la paciente
presentd paro cardiaco y fallecio el 28 de
diciembre de 2010.

Los demandantes manifestaron que, en
su sentir, se demuestra la falla médica por
error en el tratamiento al no ser diagnosti-
cado oportunamente su verdadero cuadro
clinico. [...] Admitida la causa (f. 636), la de-
mandada contest6 la demanda oponiéndo-
se a las pretensiones, planteando excepcio-
nes que denomino ruptura del nexo causal
por el hecho de un tercero aseverando que
los hechos médicos que censura la parte
fueron desarrollados por la Corporacion IPS
S.S., siendo un agente ajeno a la EPS. Propu-
so, ademas, cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas de la relacion usuario - enti-
dad promotora de salud, anotando que a la
paciente se le garantizd de manera oportu-
na la prestacion del servicio y autorizaciones
pertinentes. [...]

Evacuadas las etapas, el 6 de septiembre
de 2019 se emitio fallo negando las preten-
siones de la demanda, considerando que el
extremo activo no probo6 en qué se equi-
vocaron los médicos tratantes o si el diag-
nostico fue errado o los medicamentos no
fueron los adecuados, por lo que se carece
de certidumbre de donde estuvo la falla.

Inconforme con esa determinacion,
el apoderado de la parte activa interpuso

recurso de apelacion esbozando que se
dejaron de lado las conclusiones a las que
lleg6 el Tribunal de Etica Médica, quien es
la autoridad sobre el comportamiento o
practica de la medicina, y que no fue obje-
to de objecion ni tacha por el demandado;
por ello, segin su parecer, dicho elemento
debid tenerse en cuenta para determinar la
responsabilidad. [...]

Como quiera que la actividad médica,
por regla general, se enmarca en las obliga-
ciones de medios, en principio deben pro-
pender por ejecutar diligente y correcta-
mente los actos adecuados en procura de
la recuperacion o preservacion de la salud
del paciente, aunque en algunos eventos
también se configuren las de resultados,
por ejemplo, cuando se trata de asuntos
con fines estéticos. De ahi que el ambito
persuasivo de ello se rija por el presupuesto
de culpa probada, donde al actor le corres-
ponde demostrar la desidia, impericia o
mala praxis de las entidades prestadoras de
salud y su personal, tal como lo ha expues-
to la Corte Suprema de Justicia en senten-
cia de 22 de julio de 2010.

Sin embargo, en la misma providencia
dejo sentado que el operador judicial pue-
de aplicar diferentes procedimientos, de la
mano con los mandatos de la sana critica,
para flexibilizar la rigidez de las reglas de la
carga de la prueba, realizando inferencias
logicas dirigidas a colegir la culpabilidad
médica en determinado evento; especial-
mente por las dificultades probatorias que
puede afrontar la victima segun las particu-
laridades de cada caso.

Asi las cosas, el funcionario judicial, de
conformidad con las normas juridicas, pue-
de poner en practica el sentido comln y
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aplicar las reglas de la experiencia, la ciencia
o la légica, realizar ciertas presunciones re-
lacionadas con la culpa médica u observar
indicios conductuales de las partes o impri-
mir razonamientos logicos, como también
observar alguna anormalidad que indique
derivarse del acto médico y que conduzca
a deducir un resultado desproporcionado
gue amerite un resarcimiento. [...]

De esto se colige que la responsabilidad
por el acto médico trae consigo un repro-
che de culpa relacionado con el cuidado, la
pericia y la diligencia que debe desarrollar
el facultativo cuando se deriva un resulta-
do (dafio) que, pudiendo ser previsto, no lo
fue por imprudencia, impericia o negligen-
cia. Esta configuracion especial surge a par-
tir de lo establecido por las reglas de la lex
artis ad hoc, principal criterio de evaluacion
de la conducta médica, y por el conjunto
de preceptos sobre el comportamiento de
un buen facultativo en su especialidad; esto
significa que tenga en cuenta los preceptos
que rigen su ciencia.

En cualquiera de las modalidades de
servicio de salud se establece una relacion
contractual entre el paciente y la empresa
prestadora del servicio y, por ende, se esta
en presencia de un particular “contrato de
prestacion del servicio médico asistencial
de emergencia”. En este contrato la prin-
cipal obligacion de la empresa prestataria
consiste en la atencion de la urgencia o
emergencia sufrida por el paciente, servicio
que comporta el tratamiento de tal crisis
prehospitalaria u hospitalaria hasta que
haya sido superada. Sin embargo, cuando
las prestaciones econdémicas por las su-
puestas fallas no son exigidas por aquellas,
sino por personas ajenas a esa relacion, se

rige por la de tipo extracontractual, ya que
estan pidiendo por su propia cuenta la in-
demnizacion de perjuicios por ellos pade-
cidos ante el supuesto dafio producido a la
paciente. [...]

En ese sentido, la Corporacion se ocu-
para de determinar si se dan los supuestos
para la declaratoria de responsabilidad y
si el pronunciamiento al que se hizo men-
cion es suficiente para ello. Sin embargo, lo
primero es acotar que, frente a la falta de
legitimacion por pasiva propuesta por la
demandada con el pretexto de no haber
sido ella quien ejecutd los actos médicos
que se reprochan, dicho medio de defensa
no tiene vocacion de prosperidad, porque
si bien es cierto que no fue quien realizo
directamente los actos que se recriminan
sino la Corporacion IPS S. S. con ocasion
a un contrato prestacional suscrito entre
esas partes, tal situacion no lo exime de su
responsabilidad para con sus afiliados, ya
que como lo ha reiterado la Corte:

[...] la prestacion de los servicios de
salud garantizados por las Entidades
Promotoras de Salud (EPS), no excluye
la responsabilidad legal que les corres-
ponde cuando los prestan a través de
las Instituciones Prestadoras de Salud
(IPS) o de profesionales mediante con-
tratos reguladores sélo de su relacion
juridica con aquéllas y éstos. Por lo tan-
to, a no dudarlo, la prestacion del ser-
vicio de salud deficiente, irregular, in-
oportuna, lesiva de la calidad exigible y
de la lex artis, compromete la responsa-
bilidad civil de las Entidades Prestado-
ras de Salud y prestandolos mediante
contratacion con Instituciones Presta-
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doras de Salud u otros profesionales,
son todas solidariamente responsables
por los dafios causados, especialmente,
en caso de muerte o lesiones a la salud
de las personas. [...]

Lo que permite aseverar que al ser recu-
rrentes las infecciones urinarias en M. F,
a tal punto que estuvo hospitalizada por
pielonefritis y vaginitis, vulvitis y vulvo-
vaginitis hasta el 10 de diciembre de ese
afo, se requeria que se investigara a cien-
cia cierta el origen de estas molestias y asi
poder combatirlas. El tratamiento con
antibidticos inicié solo hasta el 23 de di-
ciembre de 2010 a las 18:29, segun historia
clinica, donde se manifiesta lo siguiente:
“desde el dia de hoy le medicaron ceftria-
xona, se considera paciente en estado sép-
tico, por lo que se decide pase a UCI".

Estas actuaciones evidencian la demora
en el “inicio de un plan antibiético adecua-
do a la causa de la sepsis, asociado, intenso
y de amplio espectro, ver medidas farma-
coldgicas en el aborto séptico”, conducta
establecida en las “Guias para la Atencién
de las Principales Emergencias Obstétricas”
de la Organizacion Panamericana de la Sa-
lud. Por lo que el Colegiado comparte la
apreciacion que hiciera el Tribunal de Etica
Médica del Magdalena, César, La Guajira y
Distrito de Santa Marta, respecto al lapso
censurado al plasmar: “pese que la paciente
acudio de forma oportuna al servicio médi-
co, no fue sino hasta cuando su condicion
se considerd critica que se dio un manejo
acorde a la patologia presentada, lo que
genero un retardo en la atencién que im-
pacté de manera negativa en el pronoéstico
de la paciente”.

Y es unanime la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia cuando la tardanza en la
atencion médica constituye una conducta
negligente que merece reproche y ameri-
ta la declaratoria de responsabilidad civil
de ocasionarse el dafo y probarse el nexo
casual®’. De tal manera se acredita la culpa
de los médicos que atendieron a la sefiora
M. F. por no proceder conforme al proto-
colo que requeria este asunto, dejando de
utilizar las herramientas Utiles y necesarias
para dar un tratamiento oportuno que
contribuyera a disminuir los riesgos de
sepsis. Esta conducta, que configura falta
de gestion y desconocimiento a la lex artis
médica, amerita revocar la sentencia que
nego las pretensiones de la demanda y de-
clarar responsable aS. S. EPS en liquidacion,
quien presto el servicio de salud deficiente,
al confluir las exigencias para su declarato-
ria como son el dario, la culpa y el nexo de
causalidad.

El dafo se encuentra demostrado con
la muerte de la sefiora M. F, la culpa se
produce de la negligencia al no brindar
una atencion de calidad, y el nexo causal se
configura con la demora del inicio del tra-
tamiento que contribuyd al deterioro de su
salud y posterior fallecimiento, para lo cual
se acompaio el respectivo registro civil de
defuncion.

52 Puede consultarse, entre otras, la sentencia del 30
de agosto de 2013, donde funge como ponente la
Dra. Ruth Marina Diaz Rueda.
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esponsabilidad civil contractual /

naturaleza de la culpa. El deudor es

responsable de la culpa leve en los
contratos que se constituyen para benefi-
cio reciproco de las partes.

Extracto de la sentencia

Con el fin de resolver el recurso de ape-
lacion interpuesto por ambos extremos
procesales contra la sentencia proferida
dentro del proceso de responsabilidad
civil contractual promovido por Comer-
cializadora XXX S.AS. contra la empresa
de vigilancia ZZZ, se constituyeron en au-
diencia publica los magistrados integran-
tes de la Sala, en asocio con el secretario
adjunto.

La sociedad Comercializadora XXX
S.AS. convocé a ZZZ para que se hicieran
las siguientes condenas: declarar civilmen-
te responsable a la empresa demandada,
resarcir los perjuicios ocasionados con el
incumplimiento del contrato de Packba-
se No. XXX con fecha de inicio 25 de abril
de 2010, cuyo objeto era el monitoreo de

alarmas y, como consecuencia, declarar
que los perjuicios sufridos por parte de la
demandante son por concepto de dafio
emergente, intereses moratorios y al pago
de las costas.

Las anteriores pretensiones las fundo
en que, entre las sociedades mencionadas,
se celebrd contrato de prestacion de ser-
vicio de monitoreo de alarmas, de natura-
leza mercantil y, en especial, bajo lo con-
tenido en la clausula segunda, donde la
empresa de vigilancia se obligaba a emitir
las sefiales, durante las 24 horas del dia, de
alarma o verificacion. La notificacion po-
dia ser mediante llamada telefénica, men-
saje de texto, mensaje de voz o cualquier
otro medio.

El dia 2 de enero de 2017, el sefior L.
C. G, supervisor del supermercado XXX
en dicha localidad, al momento de abrir
observd que el sistema de alarma no se
activo, y al llegar a la bodega se percatd
de indicios de que terceros indetermina-
dos irrumpieron en el negocio, razén por
la cual inmediatamente avisé a la admi-
nistradora, M. J. A. y a la Policia Nacio-
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nal. Luego, al revisar constataron que los
desconocidos rompieron la caja fuerte y
lograron sustraer una suma de dinero co-
rrespondiente a las ventas del supermer-
cado los dias 29, 30 y 31, mas los valores
del saldo de la caja destinados para suplir
los requerimientos de menudo y, adicio-
nalmente, otro monto correspondiente
al dinero del corresponsal bancario con
el cual la demandante tenia convenio.

Revisadas las imagenes del circuito
cerrado de television se constatd que los
sujetos ingresaron el dia 1 de enero de
2017 entre las 00:00 y 03:30 horas, para
lo cual rompieron la pared del inmueble
colindante y desde alli saltaron al techo
del almacén para finalmente entrar en el
supermercado. Sin embargo, no se notifi-
¢6 ninguna sefal de alarma, ni aviso a los
contactos de emergencia provistos por
Comercializadora XXX S.A.S.

La empresa ZZZ se opuso a las preten-
siones, acepto los hechos de manera par-
cial y propuso excepciones de mérito de
observancia de las exigencias del contrato
de Packbase No. XXX. Estas son: ausencia
de responsabilidad, falta de demostracion
de la existencia y propiedad de los bienes.

En el fallo de primera instancia, laa quo
declaro civil y contractualmente respon-
sable a la demandada por los perjuicios
acaecidos con ocasion de los hechos del
1 de enero de 2017, atendiendo la clausu-
la contenida en el contrato Packbase No.
XXX, la que debera indexarse, y condené
en costas a la demandada en un 50%. Para
arribar a esta determinacion indicé que el
articulo 1604 del Codigo Civil establece
que el deudor no es responsable sino de
la culpa lata en los contratos que por su

naturaleza solo son utiles al acreedor, de
la leve en los contratos que se hacen para
beneficio reciproco de las partes y de la le-
visima en aquellos que el deudor es el uni-
co que reporta beneficios. En el presente
ambos contratantes reportan beneficios,
por lo que debe ser examinada a la luz de
la culpa leve.

Continuo expresando que existe falta
de diligencia en el uso o en el ejercicio del
cronograma de protocolo a seguir en los
términos del contrato, pues al concurrir
otros medios para poder enterar a la de-
mandante de lo que estaba ocurriendo, la
empresa de vigilancia debié hacer uso de
éstos. [...]

Inconforme con la anterior solucion,
el apoderado de la parte demandada ape-
16, esgrimiendo como primera censura lo
relacionado con el cumplimiento del con-
trato. Afirma que en el texto no se dispone
de un orden a seguir para el cumplimiento
del aviso de emergencia, los literales a, b
y c corresponden a un seguimiento, pero
no una orden particular; en consecuen-
cia, considera que existe una inadecuada
interpretacion por parte del despacho
para atribuirles culpa. En segundo lugar,
existen documentos que hacen relacion
al monto de los valores que estaban se-
gun el demandante en el establecimiento
XXX, pero no hacen referencia a la efecti-
va existencia del dinero en el local; afirma
que una cosa es el monto en documentos
contables y otra que en realidad existieran
fisicamente. [...]

En lo relacionado al dafio sustenta su
decision en la falta de objecion al monto
indemnizatorio pedido, como si con ello
se demostrara de forma palpable que en
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efecto el dinero estaba en la caja fuerte.
Por dltimo, alude que el nexo causal se
rompiod al no contestar los demandantes
los teléfonos reportados, el unico al que
entrd una llamada lo tenian en la oficina,
aunado a que, contando con camaras de
seguridad, segun lo dicho por los testigos,
tampoco hicieron seguimiento al interior
del establecimiento.

La demandante igualmente apeld y
precisé como reparos concretos en que el
fundamento de la decision para reducir la
indemnizacion se configura en una inade-
cuada apreciacion probatoria alejada de
los principios de la sana critica, la logica y
las reglas de la experiencia. Prosigue sefia-
lando que la a quo efectué una indebida
valoracion probatoria al imputar una cul-
pa leve en vez de grave a pesar de declarar
probada que la obligacion de informarle a
Comercializadora XXX no se llevo a cabo.
La jueza enmarca en culpa leve por haber
llamado a la policia, y que este acto por si
solo no bastaba para que la parte deman-
dada cumpliera el contrato. [...]

Finalmente, manifiestan que se equi-
voca la a quo al aplicar limite a la indem-
nizacion, porque no fue solicitada por la
parte demandada al no presentarla como
excepcion ni en las alegaciones que hizo,
la cual en su sentir no es aplicable por ser
abusiva, ya que no se minimizan los ries-
gos que se pretendian con la celebracion
del contrato. [...] De lo anterior tenemos
que, en el presente proceso, se persigue la
indemnizacion de perjuicios ocasionados
por el incumplimiento por parte de ZZZ
con lo pactado en el contrato de Packba-
se No.XXX con la Comercializadora XXX
S.A.S. Asi, se precisa que, en toda clase de

responsabilidad precontractual, contrac-
tual o extracontractual, deben concurrir
los siguientes elementos: a) un hecho o
una conducta culpable o riesgosa, b) un
dafio o perjuicio concreto a alguien y ¢)
el nexo causal entre los anteriores supues-
tos. Se detendra la Sala en el marco de la
responsabilidad contractual a fin de esta-
blecer la prosperidad o no de los embates
plasmados en la apelacion por cada uno
de los extremos procesales. [...]

Por consiguiente, cuando se persigue
la indemnizacion de perjuicios de ma-
nera principal (articulos 1610 y 1612 del
Cddigo Civil), como en este caso, es un
presupuesto indispensable para la pros-
peridad de la pretension la prueba de los
dos ultimos requisitos, pues no siempre
el incumplimiento del contrato ocasiona
perjuicios al otro contratante. [...]

Al examinar en el expediente el con-
venio adosado en el folio 10 al 13 la foto-
copia del contrato de Packbase No. XXX,
se tiene que éste, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 1480 del 2011, es un
tipico contrato de adhesion. Ahora, aten-
diendo las obligaciones contraidas por el
contratista con la que se persigue minimi-
zar los riesgos, la obligacion es de medios.
[...]

Del contexto se puede sostener que
la demandada no cumplié con el proto-
colo establecido porque, como se alude,
existe registro de una llamada a uno de
los abonados suministrados por el contra-
tante. No es menos cierto que no se logré
establecer comunicacion alguna con el
responsable de este celular, pero la parte
demandada tampoco demostr6 que lo
hubiese hecho con los otros contactos.
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De acuerdo con lo anterior, no existe ele-
mento probatorio alguno que establezca
que el operador se volvié a comunicar con
los contratantes con el propdsito de esta-
blecer si el beneficiario se iba a desplazar
al establecimiento para verificar sus insta-
laciones. Este hecho debid ser demostra-
do por el extremo pasivo, en virtud que,
al responder en principio por culpa leve,
le incumbia la prueba de su diligencia y
cuidado.

Por lo tanto, al valorar las pruebas en
conjunto, se puede establecer que la obli-
gacion de ZZZ era la de monitorear las de-
pendencias de Comercializadora XXX las
24 horas del dia, y en caso de recibir una
alerta, avisar a través de una llamada tele-
fonica, mensaje de texto, mensaje de voz
o cualquier otro medio. Con el interro-
gatorio de parte de los representantes de
ambos extremos procesales se establecid
que la sefal lleg6 a media noche; lo que
corrobor6 el sefior H. E. C,, quien relatd
que intentd comunicarse con el seiior C,,
pero el teléfono aparecia como si no tu-
viera sefal, que el inico que timbro fue el
de ). E, quien informo que el dia 2 de ene-
ro de 2017, al revisar el teléfono, figuraba
una llamada, pero que no se dio cuenta
del mensaje de voz.

Pues bien, la demandada pregona el
cumplimiento de su compromiso con el
mensaje de voz dejado al seiior ). E. y la Ila-
mada a la Policia Nacional. Para la Sala esto
no resulta suficiente, esto sin desconocer
que, atendiendo a las reglas de la experien-
cia, las llamadas para la medianoche del
31 de diciembre se tornan complicadas. A
777 se le exigia la diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en

sus negocios propios. Lo anterior, de con-
formidad con el articulo1604 del Cédigo
Civil, “incumbe al que ha debido emplear-
lo..., lo cual no fue efectuado. [...] En este
punto se pronunciara el Tribunal respecto
a la objecion relacionada al rompimiento
del nexo causal, de haberse contestado la
llamada o tener el teléfono corporativo
en su poder, la Policia Nacional hubiese
hecho una revision del lugar al momento
en que se acercd al mismo. Por lo tanto,
no puede achacar una responsabilidad al
demandante, al ser la parte pasiva quien
tenia la carga de respuesta.

Como vya se analizd, no existe un me-
dio que compruebe el mensaje de voz,
como tampoco que la entidad demanda-
da hubiese actuado diligentemente, pues
se reitera que, a la hora y el dia del even-
to, las comunicaciones se complican. Una
persona eficiente insiste hasta obtener la
comunicacion o al menos envia un men-
saje de texto para demostrar que inten-
té la comunicacion y le fue fallido, pero
para ello solo se cuenta con lo dicho por
el operador de turno. De tal manera, no
es de recibo la tesis del rompimiento del
nexo causal al no contestar los teléfonos
la entidad demandante. [...]

Por consiguiente, se ha de analizar lo
tocante a la naturaleza de la culpa por la
que debe responder la empresa de 777,
para ello el inciso primero del Art. 1604
dispone que:

El deudor no es responsable sino de
la culpa lata en los contratos que por
su naturaleza sélo son dtiles al acree-
dor; es responsable de la leve en los
contratos que se hacen para beneficio
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reciproco de las partes; y de la levisima
en los contratos en que el deudor es el
Unico que reporta beneficio.

De ahi que ZZZ responda hasta por la
culpa leve al obtener los contratantes be-
neficios reciprocos, esto significa que Co-
mercializadora XXX reciba un servicio y
la parte demandada el pago por éste. [...]
Las omisiones en que incurrié ZZZ son:

+ Incumplimiento del protocolo al re-
gistrarse una sola llamada y no insistir
con el propdsito de asegurar que los
representantes de Comercializadora
XXX se desplazaran hasta sus instala-
ciones a fin de verificarlas.

« No acudir a un mensaje de texto o un
correo electronico.

« Latardanzade lallamada desde el ins-
tante en que se registro la alarma.

Lo que permite colegir que la conducta
desplegada por la empresa de vigilancia
fue muy descuidada al omitir acudir a
otros medios que tenia a su alcance para
prevenir a Comercializadora XXX de la
activacion de la alarma, despreocupan-
dose de las seiiales de alerta como era la
desactivacion del sistema GPRS una vez
se activo la alarma. Estas omisiones con-
llevan a que la culpa que se le endilgue a
777 tenga la connotacion de grave, como
lo invocé la entidad demandante. [...]

De otra parte, ZZZ alega que no existe
prueba de que en efecto el dinero se en-
contraba fisicamente en la caja fuerte de
la Comercializadora XXX de Ciénaga, lo
que fue acreditado por la Juzgadora de

Instancia al no mediar objecion o tacha al
monto indemnizatorio, basandose en el
sefialamiento que hiciera el revisor fiscal,
asi como en los papeles contables allega-
dos al proceso. De cara a ello, el Art. 206
del C. G. P. establece que:

Quien pretenda el reconocimiento de
una indemnizacion, compensacion o
el pago de frutos o mejoras, deberd es-
timarlo razonadamente bajo juramen-
to en la demanda o peticion corres-
pondiente, discriminando cada uno de
sus conceptos. Dicho juramento hara
prueba de su monto mientras su cuan-
tia no sea objetada por la parte contra-
ria dentro del traslado respectivo. [...]
Aun cuando no se presente objecion
de parte, si el juez advierte que la esti-
macion es notoriamente injusta, ilegal
o sospeche que haya fraude, colusion
o cualquier otra situacion similar, de-
bera decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para tasar el valor
pretendido. [...]

Por ende, se ha de revisar los medios con-
vincentes que reposan en el expediente
para establecer si con ellos se comprobd la
existencia del dinero; en esta tarea se tiene
que no solo la declaracion del revisor fiscal
da cuenta de la existencia del dinero, sino
que M. A. P, quien manifest6 que el dinero
existio porque no hubo servicio bancario
los dias 29, 30 y 31 de diciembre, ademas
de que la entidad cuenta con un sistema
pos que discrimina las ventas en efectivo y
con tarjetas. Por su parte, S. P. B, por ser la
tesorera, encargada de recaudar el dinero,
explicd que una vez se rectifica el dinero
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se manda a consignar, pero como el banco
trabajo hasta cierta fecha, no se alcanz6 a
consignar la venta de ciertos dias; existen
los recibos de caja y J. R. P. relata que existe
un sistema contable en el que queda todo
registrado.

Lo anterior, aunado al estado de re-
sultado visible a folio 321 aportado por
el revisor fiscal en el que se relaciond por
hurto la suma de $196.606.601, permite
aseverar que, contrario a lo esgrimido por
la demandada, si se pude colegir la exis-
tencia del dinero en las instalaciones del
supermercado XXX. [...]

Lo dicho permite afirmar que, con el
estado de cuentas presentado por el se-
fior ). R. P, mas el relato de los testimonios
resenados, lleva certeza al juzgador de la
existencia de los dineros reclamados, lo
que falsea el argumento con el que sopor-
t6 el reparo que se analiza.

La actora reclama como indemni-
zacion por dafio emergente la suma de

$215.251.549; sin embargo, tal como se
analiz6 anteladamente, solo se corrobord,
como se observa afolio 321, con el estado
de resultado, el monto de $196.606.601,
lo que no se desvirtia con el juramento
estimatorio, tal como se analiz6 previa-
mente. Por tanto, al demostrarse que el
valor del hurto fue de $196.606.601, de
conformidad con lo dispuesto en el inci-
so tercero del articulo 281 del C. G. P: “si
lo pedido por el demandante excede de
lo probado se reconocera solamente lo
ultimo” e inaplicarse la clausula décima
primera del contrato Packbase No. XXX
de acuerdo con las explicaciones que an-
teceden, se ha de modificar el numeral
primero de la sentencia complementaria
del 27 de agosto de 2018 y se revocara
parcialmente el numeral primero del fa-
llo emitido el 22 del mismo mes y afo, y
se corregira el monto alli consignado en
la cuantia, antes anotada y debidamente
indexado.
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DrA. MARTHA MERCADO RODRIGUEZ

MAGISTRADA SUSTANCIADORA
Rap No. 47.001.31.53.003.2015.00185.02

SANTA MARTA, VEINTINUEVE (29) DE MAYO DE D0S MiL DIECINUEVE (2019)

esponsabilidad civil por mala praxis

médica / principio de la culpa pro-

bada. Esta a cargo de la parte actora
“acreditar que el dafio y el procedimiento
adelantado por los médicos tratantes es-
tan intimamente ligados, en desarrollo de
las reglas de distribucion de la carga de la
prueba.

Extracto de la sentencia

La Sala resolvié el recurso de apelacion
formulado por el apoderado de los de-
mandantes [...] contra la sentencia dic-
tada el 23 de noviembre de 2018 por el
Juzgado Civil del Circuito de Santa Marta,
dentro del proceso verbal de responsa-
bilidad civil contractual y extracontrac-
tual que promovieron frente a CC - EPS
y la Clinica XXX, quien llamoé en garantia
a Seguros de Vida YY. La EPS citada hizo
lo propio frente a Oftalmologica ZZ vy al
Centro de Oftalmologia NN. [...]

Las pretensiones de la demanda con-
sisten en que se declare civilmente respon-
sable a CC - EPS y a la Clinica XXX por los

perjuicios que sufrieron los actores a causa
de la pérdida de la vision del ojo izquierdo
de E.R, desencadenado en la negligencia y
mala praxis médica, y como consecuencia
de tal determinacion, se les condene a re-
sarcirlos en la modalidad de dafios mate-
riales y extrapatrimoniales, en las cuantias
indicadas en ese libelo y de los supuestos
de hecho que alli se invocan. Se concluye
que la responsabilidad civil es de estirpe
contractual respecto de E.R y extracontrac-
tual frente a los demas demandantes. Estos
tipos de responsabilidad se diferencian en
virtud de que, para la configuracion de la
primera, se requiere que haya de por me-
dio un convenio que una a las partes y que
supuestamente fue desconocido o incum-
plido por las demandadas, segtin el articulo
1602 del Codigo Civil que la regula. El dlti-
mo tipo de responsabilidad se rige por el
2341 del mismo ordenamiento, que esta-
blece la responsabilidad civil por ministerio
delaley.

Ahora, se extrae de sendos preceptos
que los elementos de la responsabilidad
civil, cualquiera que sea, consisten en un
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dafo, una culpa, y la relacion de causalidad
entre ésta y aquél, a mas del contrato en
los de esta indole. Este vinculo se demos-
tr6 con lo consignado en la historia clinica,
donde se indica que fue atendido en la Cli-
nica XXX, en virtud del convenio existente
entre ésta y la EPS demandada, a la cual E.R.
esta afiliado al régimen contributivo.

Bajo esa perspectiva, el tema que nos
ocupa se circunscribe a la responsabilidad
médica que, por regla general, se enmarca
dentro de las obligaciones de medio, sien-
do de cargo de los actores demostrar la
culpa de las demandadas, ya por desidia,
impericia 0 mala praxis de los médicos vin-
culados a la entidad de salud alaque ER. se
encontraba afiliado.

En el asunto bajo examen, el a quo negd
las suplicas de la demanda al hallar proba-
da la excepcion de falta de los presupues-
tos de la responsabilidad civil, especifica-
mente del nexo causal propuesto por la
aseguradora YY. En opinion del juzgador, el
apoderado de los recurrentes no demostro,
en primer lugar, que la dexametasona fuera
la causa ineludible de la tlcera corneal que
ocasiond la pérdida de la vision por el ojo
izquierdo a E.R. y, en segundo lugar, del mé-
dico que lo vio por el servicio de urgencias
por no realizar el interrogatorio debido.

Inconforme el apoderado de los de-
mandantes frente a la decision presentd
su apelacion, el primer reparo que hizo a
la decision consisti en recordar que la res-
ponsabilidad de las accionadas no solo se
atribuye al suministro de dexametasona,
del que manifesté que es un medicamento
contraindicado en el caso de infecciones
micoticas, sino porque no le prescribi6 na-
tacin, que como lo manifestaron los testi-

gos técnicos oftalmoldgicos, es el idoneo y
adecuado para hacerle frente a este tipo de
afeccion. Ademas, reprocha el valor proba-
torio dado a los testimonios técnicos y a la
historia clinica, pues, seguin su criterio, omi-
ti6 el médico tratante efectuar una adecua-
da anamnesis o interrogatorio al paciente
sobre los antecedentes o circunstancias
que dieron origen a la patologia detectada
el 5 de enero. Esto ocasiond que el galeno
no tuviera conocimiento del incidente con
el insecto y, en consecuencia, no considera-
ra ni sospechara de una patologia diferente
a la conjuntivitis, razon por la que impartio
el tratamiento que estim6 adecuado para
combatir esa afeccion.

Con sustento en la referida historia cli-
nica, los testigos técnicos concluyeron que
el cuadro que presento el actor era compa-
tible con diagnéstico de conjuntivitis y, por
tanto, ajustado a la lex artis el comporta-
miento del médico al ordenar dexameta-
sona. Sin embargo, el Dr. S. declar6 que en
la primera atencion no hubo un adecuado
interrogatorio y, segln sus palabras, eso
cambia todo. Afadié que el mismo se cir-
cunscribio6 a los signos, dolor, inflamacion
y padecimientos que aquejaban a E.R,, pero
no a la causa de éstos y, por ello, omiti6 la
remision al especialista y ordenar exame-
nes especializados para determinar la causa
de la infeccion, los que fueron ordenados
hasta el 10 de enero cuando la infeccion
micdtica se habia propagado hasta causar
una Ulcera que abarcaba el 80% de la cor-
nea del ojo afectado, como consta en el
documento que hace parte de la historia
clinica y que sirve de respaldo del indebi-
do tratamiento médico impartido el 5 de
enero anterior.
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Ante estas circunstancias, cambid la
medicacion, suprimiendo la dexametaso-
na y ordenando natacin, conducta que fue
avalada por el Dr. S. en Oftalmolégica ZZ.
Por altimo, refirié que no existe explicacion
razonable de por qué el 7 de enero, dos
dias después de la primera atencion, la EPS,
através de la Unidad Basica de atencion del
barrio La Esperanza, no detecté el avance o
curso de la infeccion ocular, cuando consta
que el médico que practicé examen fisico
en los ojos de E.R. no advirtié ningin pade-
cimiento y lo remiti6 a oftalmologia por la
enfermedad de base de éste, diabetes, que
produce retinopatia diabética y no por in-
feccion ocular.

Al examinar el material probatorio, a
fin de determinar a quién le asiste razon,
advirtiendo que para que salgan avante las
pretensiones de la demanda, es de cargo de
los actores acreditar que el dafo y el proce-
dimiento estan intimamente ligados y, pre-
viamente a ello, la falla en la atencion mé-
dica de urgencias o de los galenos adscritos
a la EPS demandada. Lo anterior teniendo
en cuenta que se trata de una obligacion
de medios, estando en linea de principio
en presencia de la culpa probada, que sigue
el sendero de las reglas de distribucion de
la carga de la prueba, prevista en el articu-
lo 167 del C. G. P; excepto que de los ele-
mentos suasorios se deduzca culpa virtual,
producto entre otras causas, del resultado
desproporcionado obtenido®.

53 Asi lo ha sostenido la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras decisiones, en
la sentencia del 22 de julio de 2010, donde hizo énfa-
sis en que se debe examinar el asunto con mesura y
profundidad a efecto de determinar si se esta en pre-
sencia de “culpa virtual” o de “un resultado despro-

En primer lugar, se advierte que no es
tema de discusion la existencia del contra-
to para la prestacion del servicio de salud
del sefior ERR,, en virtud de su afiliacion al
régimen contributivo de la EPS demanda-
da en calidad de cotizante, como se plas-
mo en la historia clinica. Estos hechos son
ademas aceptados por aquélla al descorrer
el traslado de rigor>%. Tampoco es objeto de
controversia que aquel perdid la vision por
su ojo izquierdo, como se consigné en el
aludido documento, quedando acreditado
el dafo, elemento primordial de la respon-
sabilidad civil. De acuerdo con lo descrito,
el verdadero aspecto de discordia del extre-
mo litigioso lo constituye el nexo causal. El
meollo del asunto es establecer si la lesion
se produjo por la equivocada prescripcion
de medicamentos en la primera atencion
médica, toda vez que eran contraindicados
para la patologia presentada por E. R.

Muestra la historia clinica que el 5 de
enero de 2014, el demandante ER. con-
sulté por urgencias al centro de atencion,
CC -E.PS,, Clinica XXX, manifestando que
tenia dos dias sintiendo dolor en el ojo
izquierdo e inflamacion del globo ocular,
asociado a lagrimeo constante y secrecion
por conducto lagrimal. Refirié que se aplicd
terramicina emulsion por mas de tres veces
sin obtener mejoria y que padece diabetes
desde hace mas de 16 afios. La consulta fue
atendida por el médico de turno, Dr. ). O,
que le diagnosticd conjuntivitis aguda no

porcionado’, porque en principio no resulta viable
aplicar criterios generales que quebranten las reglas
de distribucion de la carga probatoria previstos en el
ordenamiento juridico.

54 Folios 366 a 380 — cuaderno principal.
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especificada y le prescribiéo dexametasona,
neomicina, polimicina, gotas oftalmolé-
gicas cada ocho horas por cinco dias y le
recomendo control por consulta externa®.

Ahora bien, a fin de determinar si el
diagnostico de conjuntivitis no especifica-
da que emitio el galeno era adecuado dada
la patologia que presentaba el paciente, se
les pregunto a especialistas en el ramo de
oftalmologia con mas de treinta afos de
experiencia, y todos conceptuaron de ma-
nera afirmativa. [...]

Las declaraciones de los oftalmélogos
que acompasan con lo plasmado en la his-
toria clinica contradicen los sefialamientos
que hace el demandante E.R. a los médicos
que lo atendieron el dia 5y 10 de enero de
2004, de quienes afirma le informaron que
no tenia nada. Se repite, el primero le diag-
nostico conjuntivitis y ordeno el tratamien-
to indicado para combatirlay el Dr. R, tlce-
ra corneal mixta, micotica mas bacteriana,
con compromiso del 80%, de aspecto sucio
y secrecion purulenta, y le ordené frotis,
cultivo y antibiograma, y control oftalmo-
l6gico de urgencias en 24 horas, al que el
paciente no asistio, y le receté viamox co-
lirio, natacin colirio y tropicaimida. Enton-
ces, no resulta cierto lo expuesto por el
actor, quien, ademas, se contradice con lo
consignado en los hechos de la demanda,
donde afirme que “el dia sabado 3 de ene-
ro a las 8 de la noche, aproximadamente,
E.R, conducia su motocicleta cuando re-
pentinamente un cuerpo extrafo (insecto)
penetr6 en su ojo izquierdo”, y en su decla-
racion afirmo que iba en un vehiculo y que
los hechos acaecieron el 4 0 5 de enero. [...]

Adicionalmente, segun los profesiona-
les con conocimientos médicos especiali-
zados, hay gran probabilidad que uno de
los factores que pudo alterar las posibili-
dades de recuperacion de ER. era que se
trataba de un paciente diabético y que no
tiene glicemia controlada®. También que
no asistio a los controles que se le ordena-
ron, como lo indicaron los aludidos docto-
res, la representante de la clinica XXX y la
Dra. V.V, representante de CC-EPS, médica
con especializacion en auditoria en salud y
servicios de calidad, quien manifest6 que
de la revision de la historia clinica se enterd
que era hipertenso y diabético, y muy des-
ordenado con los controles médicos, no
apegado al tratamiento ni a las consultas,
aspectos que ademas, estan consignados
en la historia clinica, impera concluir.

Asi las cosas, si los medios de persua-
sion no permiten acreditar que la causa del
daro fue el mal manejo adoptado por el
médico de urgencias y/o la falta de remi-
sion al oftalmdlogo, no se puede endilgar
responsabilidad a las demandadas por la le-
sion que afecto su salud, al no lograrse de-
mostrar que ésta sea producto de la mala
atencion prestada durante la etapa de eva-
luacion inicial en el servicio de urgencias,
estando su demostracion a cargo de la par-
te actora, razones por las que amerita con-
firmacion de la sentencia de primer grado
que asi lo dispuso.

55 Folios 42 a 44.

56 Folio 602.

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

DrA. MARTHA MERCADO RODRIGUEZ

MagISTRADA SUSTANCIADORA
Rap No. 47.001.22.13.000.2019.00246.00

SANTA MARTA, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECINUEVE (2019)

nién marital de hecho / elemen-
tos. Su existencia se determina a
partir de una comunidad de vida

—— . .
permanente y singular, por mas de dos

afos, a partir de la cual se presume la con-
formacion de una sociedad patrimonial.

Unioén marital de hecho / singulari-
dad. La singularidad o exclusividad es un
factor esencial para que se configure el
fendmeno juridico de la union marital de
hecho.

Extracto de la sentencia

La Sala que actué como Tribunal de Des-
congestion resolvid el recurso de apela-
cion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 1 de octu-
bre de 2015 por el Juzgado Primero de Fa-
milia del Circuito de Villavicencio (Meta).
Dentro del proceso ordinario de unién
marital de hecho presentado por O. S. X.
contra M. M. S. y W. M. S,, en condicion
de herederos determinados, y contra he-
rederos indeterminados del causante M.
A. M, al que concurrieron A. M, J. M. 'y

M. M. en calidad de herederos del citado
difunto. [...]

El libelo que dio impulso al proceso
fue presentado el dia 26 de mayo del afio
2011, pretendiendo la actora se declare
que entre ellay M. A. M,, ya fallecido, exis-
tié una union marital de hecho desde el
30 de junio de 1960 hasta el 3 de febrero
de 2011 (fecha en que ocurri6 su deceso),
asi como la correlativa sociedad patrimo-
nial entre compaferos permanentes. Alu-
de que, de la mencionada union, nacieron
los hijos extramatrimoniales M. M. S.y W.
M. S. Asi mismo solicita que se ordene que
quede en estado de liquidacion la socie-
dad patrimonial formada entre ella y el
fallecido. [...]

Al tramite concurrieron los sefiores M.
M, ). M.y A. M, quienes se opusieron al pe-
dimento demandatorio, manifestando que
el causante M. A. M. habia tenido una re-
lacion marital paralela con su progenitora
R. D. Z, que incluso inici6 antes de la que
sostuvo con O. S. X. razoén por la que ésta
no se encuentra legitimada para incoar
esta accion. [...]
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La a quo decidi6 acceder a las pretensio-
nes, teniendo en cuenta los interrogatorios
de las partes y de los testigos llamados a
declarar en el proceso. Argumento que, en
efecto, aunque el sefior M. A. M. tuvo una
relacion con la sefiora R. D. Z, con quien
tuvo tres hijos entre los afios 1970 y 1977,
nunca existié una union marital de hecho,
puesto que asi lo aseguraron sus hijos M.
M, A. M.y . M, y fue corroborado ademas
por los testimonios de los otros deponentes.
Esto contrario a lo sucedido con la relacion
que sostenia con la sefiora O.S. X, la cual dis-
té mucho de la anteriormente mencionada,
ya que ella si era su compafiera. [...]

La anterior determinacion fue impugna-
da mediante alzada por el apoderado de los
herederos M. D, quien dentro del tramite
de segunda instancia sustento su inconfor-
midad, manifestando que uno de los hijos,
el cual responde al nombre de M. M. S, su-
puestamente procreado y que pasa por hijo
del causante, no lo es, dado que su fecha de
nacimiento data del 13 de marzo de 1963.
Manifiesta el accionante que la sefiora O. S.
X. ya traia este hijo desde antes de conocer-
se con el sefior M. A. M. (padre) y que solo
le dio su apellido por cuestiones de relacion
con la sefiora O. S. X; por lo tanto, al no ser
su primer hijo, la relacion debié iniciarse
mucho después de 1968, de ahi que el vin-
culo amoroso que sostuvo la parte activa
con el difunto no pudo iniciar a partir del
30 de junio de 1960, tal y como lo sostiene
el representante de la parte demandante en
sus alegatos de conclusion. [...]

Se procedieron a presentar las conside-
raciones por parte de la segunda instan-
cia. Respecto a la legitimacion en la causa,
tenemos que este requisito se encuentra

presente, tanto por activa como por pasi-
va, comogquiera que lo pretendido por la
seiiora O. S. X. es la declaracion y disolu-
cion de la union marital de hecho y conse-
cuentemente la liquidacion de la sociedad
patrimonial, que sostiene conformé con el
progenitor de los demandados.

Antes de resolver el recurso, es perti-
nente memorar lo estipulado en la Consti-
tucion Politica de Colombia en su articulo
42, la cual consagro6 a la familia como el
nucleo basico de toda sociedad, asi como
también las diferentes clases de familia, y
sus efectos civiles, entre estas la natural. Por
lo tanto, los conciudadanos tienen pleno
derecho de conformar y desarrollar esta
base de la sociedad. La Ley 54 de 1990, mo-
dificada por la Ley 979 de 2005, consagrd
la institucion de la union marital de hecho,
en la cual toda “comunidad de vida per-
manente y singular” entre dos personas no
casadas origina un auténtico estado civil,
siendo esta otra de las formas de constituir
familia natural o extramatrimonial. A esta
pareja que conforma la union marital de
hecho, para efectos civiles, se les denomina
compafero y compafiera permanente.

A su vez, esa misma norma consagra
la sociedad patrimonial de hecho que se
origina de esa union, estableciendo como
un minimo de 2 afos a partir de la convi-
vencia permanente para que se configure
la posibilidad de conformarla, siempre que
no existan impedimentos legales para con-
traer matrimonio o, existiéndolo, las socie-
dades anteriores hayan sido disueltas. Y es
que, conforme al desarrollo legislativo, se
establecieron unos mecanismos agiles para
declarar la existencia de la unién marital de
hecho en casos como el que nos ocupa. [...]

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

Como se manifesto, en el sub examine
se demanda la declaratoria y disolucion de
la unién marital de hecho y consecuente-
mente la liquidacion sociedad patrimonial;
entonces, se analiza si se acreditaron los
elementos que la configuran, establecidos
en la Ley 54 de 1990, modificada por la 979
del 2005, que de acuerdo a los lineamien-
tos trazados por la jurisprudencia, supone
la presencia de los siguientes supuestos: I)
la comunidad de vida, 1) la permanencia,
1) la singularidad, y 1V) la sociedad patri-
monial, que ademas exige la convivencia
ininterrumpida por 2 afios.

En este orden de ideas, el punto de de-
bate que se plantea se centra en establecer
si, conforme al material probatorio, resulta
acertado declarar la unién marital de hecho
entre la sefiora O. S. X. y el sefior M. A, M,
dentro del periodo comprendido entre el 30
de junio de 1960 y el 3 de febrero de 20117,
y acreditada ésta, se declare consecuente-
mente la conformacion de la sociedad patri-
monial entre los compafieros permanentes.

Asi las cosas, se memora que la comu-
nidad de vida permanente y singular es
aquella que deciden conformar dos indivi-
duos, siendo que, aunque no se encuentran
casados, la conducta desplegada por la pa-
reja tiene la firme intencion de formar una
familia. Dicho de otra manera, tal presu-
puesto no indica la voluntad interna, sino
los hechos externos de donde emanan,
carentes de cualquier formalismo. De ahi
que, la unién marital de hecho presupone
la conciencia de que tales compafieros for-
man un nucleo familiar, exteriorizado en el
afecto, el socorro y el mutuo respeto. [...]

En segundo lugar, la permanencia,
como elemento fundamental de toda

union marital de hecho, denota constan-
cia en el tiempo de la comunidad de vida,
independiente de todo componente oca-
sional, tal y como sucede en el trato sexual
y la cohabitacion, por lo que, a la falta de
alguno de estos factores accidentales, la
comunidad de vida no desaparece. Tercero,
la singularidad, por su parte, como factor
esencial de la union marital de hecho, pue-
de entenderse dada la condicion sui generis
de la relacion, como la exigencia de que no
haya en ninguno de los compaiieros per-
manentes mas uniones maritales que los
aten; por lo tanto, ha de ser exclusiva, ya
que, de presentarse incumplimiento por
parte de cualquiera de los compaiieros, se
convierte en una circunstancia que impide
la configuracion de dicho fendmeno. [...]
El cuarto aspecto a considerar es la inexis-
tencia de impedimentos legales que hagan
ilicita la unién, como sucede, por ejemplo,
con el incesto. Por dltimo, la convivencia inin-
terrumpida por 2 afos, presupuesto factico
que hace presumir la conformacion de la so-
ciedad patrimonial. Ante la ausencia de cual-
quiera de estos requerimientos se dificultara
conceder la pretension declarativa, siendo
responsable el demandante de la carga de-
mostrativa. [...] Asf las cosas, se logra colegir
del acervo probatorio estudiado, en concre-
to, las declaraciones rendidas por los testigos,
que en efecto la demandante convivié con el
sefior M. A. M. por un periodo de mas de 40
afos y que nunca se separaron, tal y como lo
expone el sefior W. M, hijo de la demandan-
te. Manifestd también que al sefior M. A. M.
siempre se le veia en compafia de la sefiora
0.S.X.y que, por ende, se le conocia como su
compafera permanente. Declaracion igual-
mente ratificada por un grupo de testimo-
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nios, a saber: G. D, E. B.y). C, quienes afirman
que al sefior M. A. M. nunca se le vio o cono-
Cio6 una relacion paralela.

No obstante, a pesar de que la sefiora
0.S. X. figuraba como la persona con quien
el sefior M. A. M. convivia diariamente y
compartia su hogar, éste sostenia una rela-
cién marital paralela con R. D. Z,, que negd
la demandante, al punto que dijo no cono-
cerla. Pero los propios hijos de ésta, W. M. y
M. M. (hijo) en su testimonio arguyen que
acompanaban a su padre a llevarle mercado
aR.D.Z.[...] Por lo anterior, no cabe duda
para esta Sala que los testimonios rendidos
por G.R, W.M, M. M, M. M, ]. M.y A. M.
le merecen total credibilidad, ya que, como
anteladamente se acoto, provienen de amis-
tades cercanas y familiares directos, que son
los miembros del grupo familiar, pues son
los mas indicados e idoneos para atestiguar
acerca de las condiciones en que se dio la
convivencia entre O.S. X. y M.A. M, yala
vez entre este mismo y R. D. Z. Estos deno-
tan espontaneidad y son elocuentes, y se
observa que no son producto de un apren-
dizaje inducido, se aprecia que son comple-
tos y manifiestan la razon de su dicho.

No ocurre lo mismo con el otro grupo
de testimonios, como son G.dela T, E. B. y
J.C, quienes indistintamente a que tuvieran
algunos la calidad de vecinos de las partes
en controversia, ninguno establece cuando
se inicié la unidn entre la demandante y
M. A. M, pues solo se limitan a indicar que
siempre se les veia juntos [...]. En estos casos
en los cuales existe testimonios contradicto-
rios, la jurisprudencia ha sentado que®”:

La Sala ha dicho que cuando se enfren-
tan dos grupos de testigos, como en el
caso presente, el Tribunal puede incli-
narse por adoptar la version expuesta
por un sector de ellos, sin que por eso
caiga en error colosal, inico que auto-
riza el quiebre de la sentencia, pues en
presencia de varios testimonios con-
tradictorios o divergentes que permi-
tan conclusiones opuestas o disimiles,
corresponde al juzgador dentro de su
restringida libertad y soberania pro-
batoria y en ejercicio de las facultades
propias de las reglas de la sana critica
establecer su mayor o menor credibi-
lidad, pudiendo escoger a un grupo
como fundamento de la decision des-
echando otro. (GJ. tomo CCIV, No.
2443, 1990, p. 20).

De ahi que, si la pretension de la reclaman-
te estaba fundamentada en la convivencia
permanente y singular que con el sefior
M. A. M. tuvo por mas de 40 afos, es evi-
dente para esta Sala que la relacion senti-
mental no fue Unica y exclusiva, ya que, tal
y como lo esgrime el apelante, el vinculo
que existio entre R. D. Z. y M. A. M. no fue
esporadico, eventual o casual, de manera
que se pudiera considerar como una sim-
ple infidelidad o aventura y que, por ende,
no fuese motivo que pudiera ocasionar la
ruptura de la unién marital que sostenia
con O. S. X, comogquiera que en dicha re-
lacion se procrearon tres hijos en diferen-
tes épocas, y en simultaneo al hogar que
llevaba con la sefiora S., pues tanto es asi

57 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Magistrada Ponente Dra. Ruth Marina Diaz Rueda,

veinticinco (25) de mayo de dos mil diez (2010). Ref.:
Expediente No. 7300131100042004-00556-01
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que W. M.y M. M. presentan fechas de na-
cimiento contemporaneas. [...]

En suma, de haberse demostrado que la
relacion que el sefior M. A. M. sostuvo con
la sefiora D. fue un simple acto de infideli-
dad, ya sea, por ejemplo, por la inexisten-
cia de una convivencia permanente bajo el
mismo techo, lo cierto es que nada de ello
incide o desdibuja la comunidad de vida
permanente que sostuvieron. Es decir, las
situaciones significativas de trato personal
y social trascienden a la conformacion de
una verdadera familia y no se quedaron en
el plano de la simple amistad intima o sen-
timental. [...]. En respaldo de lo anterior, se
torna necesario traer a colacion lo conclui-
do por la Corte Suprema de Justicia, la cual,
tratandose del tema de la permanencia
como tdpico configurativo de toda unién
marital de hecho, establece que:

El requisito de permanencia denota la
estabilidad, continuidad o perseveran-
cia en la comunidad de vida, al margen
de elementos accidentales involucrados
en su devenir, como acaece con el trato
sexual, la cohabitacion o su notoriedad,
los cuales pueden existir o dejar de exis-
tir, segun las circunstancias surgidas de
la misma relacion factica o establecidas
por los interesados. [...]

A partir de lo descrito se puede mencionar
que, a pesar de haberse demostrado con los

testimonios vertidos al expediente que la
sefiora O. S. X. efectivamente mantuvo una
convivencia con el sefior M. A. M. durante un
largo periodo de tiempo, ello por si solo no es
suficiente para dar por acreditada una union
marital de hecho, ya que al no concurrir uno
de los presupuestos para su declaratoria,
como es la singularidad. Esto debido a que no
se hall6 desvirtuada la relacion que con la se-
fiora R. D. Z. sostenia el causante, la cual fue
mas alla de simples encuentros ocasionales,
eventuales o accidentales, se infiere de ello
entonces que el enjuiciado mantenia convi-
vencia con dos mujeres en simultaneo. [...]

Al no encontrarse configurados los
presupuestos para la conformacion de la
unién marital tampoco puede ser decla-
rada la sociedad patrimonial entre compa-
fieros, y aun en el hipotético caso que asi
hubiese ocurrido, tampoco surgiria esta,
toda vez que el sefior M. A. M. sostuvo una
relacion sentimental con laR. D. Z., de la
cual no obra prueba de lo contrario en el
libelo, sin que sea dable privilegiar en este
caso a una u otra familia conformada por
una decision libre, y menos inaplicar el ar-
ticulo 2° de la Ley 54 de 1990 en cuanto a
la existencia de sociedad patrimonial entre
comparieros permanentes. Consecuentes
con las disertaciones realizadas, al encon-
trar eco el recurso de apelacion interpuesto
se ha de revocar la providencia objeto de
alzada con la consecuente imposicion de
costas a cargo de la demandante [...]
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esponsabilidad civil extracontrac-

tual en accidente de transito / exo-

neracion de prueba. La conduccion
de vehiculos esta considerada una activi-
dad peligrosa y cuando el hecho dafoso
es resultado de dicho ejercicio, a la victima
del accidente se le exonera de demostrar
la culpa del autor del dafio, porque sobre
éste pesa la presuncion de culpa.

Extracto de la sentencia

El asunto planteado pertenece al campo
de la responsabilidad civil extracontrac-
tual, cuyo ambito de aplicacion exige una
conducta o comportamiento que genere
un dafo que obligue a quien lo causé a in-
demnizar a la victima por haber incurrido
en incumplimiento de obligaciones legales,
en la comisiéon de un delito o la violacion
del deber general de prudencia, segun pre-
dica el articulo 2341 del Cddigo Civil.

En efecto, los demandantes persiguen
que se declare a la persona natural y a las
juridicas demandadas, civilmente respon-
sables de los perjuicios materiales y extra-

patrimoniales que sufrieron por el acci-
dente de transito ocurrido el 26 de abril de
2013, a la altura del Kilometro 48+55mts.,
via Ariguani, Ye de Ciénaga, peaje de Tu-
curinca, en el departamento del Magda-
lena. Expresan que fue ocasionado por el
tractocamion afiliado a la empresa C.T.S.
S.AS, de placas XXX, de propiedad de Lea-
sing [...] S.A. El vehiculo era conducido por
el sefior P. F, quien se orill6 y atropell6 al
sefior G.R, el cual se movilizaba en una bi-
cicleta, produciéndole graves lesiones que
le condujeron a su muerte. Este siniestro
causo6 afectacion a los padres y hermanos
de la victima, perjuicios que cuantificaron
en el libelo genitor, y ademas solicitaron la
imposicion de condena en costas (ff. 1y 2
cuad. ppal.).

La a quo finiquitd la instancia con pro-
veido que declar6 probada la excepcion
de mérito de culpa exclusiva de la victima
y, por ende, denegd las pretensiones de la
demanda al estimar que de las pruebas re-
caudadas, especialmente las declaraciones
de terceros, la causa determinante del acci-
dente obedeci6 al maniobrar imprudente
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del causante G. R, indicando que “[...] in-
dependientemente de la situacion de si la
bicicleta estaba o no estaba en el sentido
correcto [...]", éste era quien tenia mejor
visibilidad para transitar en la parte trasera
del tractocamion que fue la que finalmente
lo arroyo. En consecuencia, dedujo que ese
tragico instante se generd porque él se “[...]
confid en estar ya alejado del vehiculo [...]"
y salié “[...] un poco del sitio donde venia
ubicado [...]", generando la colision y no al
revés, por cuanto si el invasor hubiera sido
el automotor, lo habria “[...] sacado de la
via [...]" y no dejado sobre la berma. A esta
conclusion arribé cimentandose en el cam-
po de la légicay las reglas de la experiencia.
(ff. 142 y 143, transliteracion).

Inconforme con la decision, los accio-
nantes apelaron, reprochando que se le
otorgd “validez” al informe policivo conte-
nido en el croquis y se dejo de valorar los
testimonios de E. P. y L. B, quienes dieron
ilustracion de “[...] la posicion en que que-
daron los vehiculos y la victima en el lugar
de los hechos”. [...] Fluye de lo expuesto
que la conduccion de vehiculos esta con-
siderada una actividad peligrosa y que,
cuando el hecho dafioso es el resultado de
dicho ejercicio, a la victima del accidente se
le exonera de demostrar la culpa del autor
del dafio, porque sobre éste pesa la presun-
cion de culpa, a voces del articulo 2356 del
Codigo Civil’®. Asi las cosas, a los deman-

58 En los ultimos tiempos la presuncion de cul-
pa que pesa sobre el agente cuando, en ejercicio
de una actividad peligrosa, se causa un dafio re-
sultado de dicha actividad, como lo es la con-
duccion de vehiculos, no ha sido tema pacifico
ni por la doctrina ni por la jurisprudencia. En
efecto, en sentencia del 24 de agosto de 2009,

dantes les corresponde probar el dafio y
que éste se produjo con ocasion de la ac-
tividad peligrosa que ejercia la contraparte,
es decir, el nexo causal. A los demandados,
si quieren liberarse de la responsabilidad, se
les exige demostrar la ruptura del vinculo
causal, ya sea porque el daiio se produjo
por fuerza mayor o caso fortuito, por culpa
de un tercero o exclusiva de la victima.

Y no hay discusion en torno al acaeci-
miento del accidente en el que colisionaron
el citado automotor con la bicicleta en la
que se transportaba el causante G. R, ni
las circunstancias de tiempo y espacio en
que tuvo lugar, pues no solo se desprende
del croquis y las declaraciones de quienes
rodearon la escena, sino que también fue
aceptado expresamente por cada extre-
mo procesal en la etapa de fijacion del li-
tigio, quedando pendiente el elemento de
la culpabilidad y su incidencia causal en
la produccion del hecho dafoso. De igual
manera, se encuentra demostrado el dario,
consistente en la muerte del sefior G.R,
consignado en el respectivo registro civil de
defuncion. [...]

Tampoco hay duda sobre el interés que
le asiste a los litigantes en este asunto, pues

la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia cambid la posicion que venia sos-
teniendo, al considerar que el ejercicio de una
actividad peligrosa atafie a la responsabilidad
objetiva y no a la subjetiva por culpa presun-
ta, pero luego en sentencia del 26 de agosto de
2010 retomd la postura anterior, la que man-
tiene hasta la fecha, y ha sido defendida, entre
otras, en la sentencia de esa Corporacion del
18 de diciembre de 2012, donde fungié como
ponente el Dr. Ariel Salazar Ramirez. exp. No.
76001-31-03-009-2006-00094-01.
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el aspecto controversial se cierne en esta-
blecer si el accidente se produjo por la cul-
pa del conductor del vehiculo de carga pe-
sada o, contrario sensu, por el de la bicicleta
ya fenecido. Sobre la causa del accidente, a
la primera hipétesis arriban los demandan-
tes, diferente a los encausados que insisten
en la segunda, argumentando que del exa-
men al material probatorio se logra extraer
que el insuceso vial fue consecuencia di-
recta del maniobrar imprudente del sefior
G.R, quien iba en contravia al momento de
la colision. [...]

De esta manera, sea lo primero por
enunciar que en estos asuntos resulta
relevante para la decision a adoptar, las
descripciones sobre las circunstancias del
accidente que se plasman en los distintos
informes policivos, todos importantes e
integradores de un mismo engranaje. Asi
pues, en el croquis levantado en ese esce-
nario, 20 minutos después de su ocurren-
cia, se consigné que el siniestro ocurri6 a
las 7:30 de la mafana del dia 26 de abril de
2013, en el kilbmetro 48 con 550 metros de
la via que conduce del rio Ariguani a la Ye
de Ciénaga, sector rural del peaje de Tucu-
rinca, que se caracteriza por ser una via rec-
ta, plana, con bermas, de calzada con dos
carriles, doble sentido, asfaltada, en buen
estado, demarcada con lineas central y de
borde, cuya condiciones en ese momento
se consignaron con buen tiempo, ilumina-
cion natural y seca. [...]

En ese informe de transito se establecio
como hipotesis del accidente que quien
iba en la bicicleta incurrié en la codifica-
da No.127, que trata sobre “transitar en
contravia’, y por el lado del tractocamion
refiri6 que se encontraba pendiente “por

escuchar”. Esta informacion fue consigna-
da de conformidad con el Manual para el
Diligenciamiento del Formato del Informe
Policial de Accidentes de Transito*® emitido
por el Ministerio de Transporte [...]

Hasta aqui, con ese solo documento
policivo, se podria extraer prima facie qué
razon le asiste a los encausados en aseverar
que el infortunio en la carretera obedecio
a un maniobrar imprudente endilgado a la
victima por transitar en el lado contrario
a su sentido vial; sin embargo, al auscultar
las demas piezas documentales allegadas
al plenario, se evidencia que ello no fue asi.
Resaltese que, en el otro documento de
policia, conocido como Formato Unico de
Noticia Criminal FPJ 2, se establecio el rela-
to factual de la siguiente manera: “[...] Al
llegar al lugar de los hechos hallamos dos
vehiculos en direccion a la via de Bosconia
(Cesar) con sentido este [...]" (fol. 42 a 46
cuad. ppal.).

Tal relato cambia el horizonte que se
tenia hasta el momento, pues se contras-
ta entre lo consignado en el croquis con
lo establecido por el formato de noticia
criminal FPJ2, ya que en el primero se hace
alusion a que los dos vehiculos intervinien-
tes iban en sentido contrario, uno para Ari-
guani y otro para la Ye de Ciénaga, y en el
ultimo se menciona que iban en la misma
direccion apuntando hacia la via de Bosco-
nia, departamento del Cesar, la cual, como
se sabe, geograficamente queda después
de Ariguani. [...]. Al tomar otra pieza do-
cumental, igualmente de caracter polici-
vo, como es el Formato de Policia Judicial

59 Disponible en https://www.mintransporte.gov.
co/descargar.php?idFile=58. Ver pp.. 77 y 78.
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FPJ10, que trata de la inspeccion técnica
del cadaver de la victima, se observa la si-
guiente descripcion:

Al inspeccionar el cuerpo se le encon-
tr6: un vendaje color blanco en la re-
gion del pie izquierdo, una herida en la
region del tobillo izquierdo, [...] un ven-
daje en la region frontal lado izquierdo,
hematoma en la region malar lado iz-
quierdo. [...]

Tal experticia resulta clara al indicar que
las mayores lesiones producidas sobre la
humanidad del sefior G. R,, en extension y
gravedad, fueron las del lado izquierdo de
su cuerpo, que, a diferencia del derecho,
no solo abarcé los miembros inferiores y
superiores, pues afecto la region frontal y
malar izquierda, que tratan de la cabeza y
pomulo de esa zona. Al verificar la historia
clinica del occiso, se tiene que esta perso-
na sufrié “trauma por aplastamiento de
multiples 6rganos abdominopélvicos” y
“fracturas multiples de miembro superior
izquierdo”, lo cual refuerza el hecho de que
el dafio haya venido de forma directa y en
mayor proporcion en la zona izquierda de
su cuerpo porque aqui se habla de heridas
de tal envergadura que conllevaron a un
aplastamiento de la estructura anatémica
(fol. 39 cuad. ppal.).

Y siguiendo en esa misma linea, al aden-
trarnos al campo de las reglas de la expe-
riencia y la logica, se tiene que si el sefior
G.R. hubiera estado transitando en sentido
contrario al tractocamion en ese fatidico
momento, su exposicion con las llantas tra-
seras derechas le hubiera afectado la parte
derecha de su cuerpo y no al contrario. El

lado izquierdo seria el opuesto al colindan-
te con la estructura del automotor, contra-
rio sensu, el interfecto en ese entonces tenia
que ir en el mismo sentido al vehiculo de
carga pesada y por ello resulté gravemente
lastimada la zona izquierda de su cuerpo
porque solo en ese orden es que resultaria
posible y razonada tal afectacion con la
zona derecha del vehiculo de carga. [...]

En consonancia con lo anterior, en los
interrogatorios de partes, los demandan-
tes, casi en su totalidad®, afirmaron que
para el momento del accidente, el sefior
G. R. se dirigia, luego de su jornada labo-
ral, hacia su casa en Aracataca, donde vivia
con sus padres, por ser esa su rutina diaria;
ejemplo de ello, se vio en la declaracion del
sefior ). R, quien al ser consultado sobre ha-
cia donde se movilizaba su hermano en el
momento del accidente, contestd: “[...] el
acababa de terminar turno en Tucurinca y
se dirigia hacia Aracataca, hacia la misma
parte en el sentido que iba la mula”. [...]

De otro lado, el demandado P. F, quien
era el conductor del tractocamion, expre-
s, contrariamente, que el dia del acciden-
te, luego de haber pasado el peaje de Tu-
curinca, vio que “[...] venia el sefior ciclista
en sentido contrario [...]; insistiendo que
solo observé eso, cuando de repente sin-
tié que “[...] una llanta [de] la mula [...]
se estall6 [...]" procediendo a detener su
marcha y al bajarse se percato “[...] que
el sefior estaba debajo del trailer” y “[...]
le habia pasado [...] por encima’, version

60 Folios transliteracion: Janer Ruiz (15); Edinson Ruiz
(26); Dionisia Ruiz (34); Yajaira Ruiz (37); Edilsa Ruiz
(41); Kathy Ruiz (46); Alvaro Villafafa (59); Alejandra
Ruiz (65); Laura Ruiz (71); y Jests Villa (75).

191




192

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

que, como se ha presentado, ha perdido
toda credibilidad. [...]

Por todo lo diserto, para este cuerpo
colegiado, no cabe duda que el acciden-
te acaecio por la culpa del conductor del
tractocamion y no como lo concluyé la a
quo, quien se la endilgo a la victima, pues
el analisis de los distintos elementos de-
mostrativos permite colegir que ésta se
encontraba transitando en el mismo senti-
do en que se desplazaba el tractocamion.
El sefior G. R. se encontraba dirigiéndose,
luego de su jornada laboral, hacia su ho-
gar ubicado en el municipio de Aracataca,
cuando fue arrollado por aquél vehiculo
pesado con sus llantas traseras derechas,
impactando inmediatamente la parte pos-
terior e izquierda de su cuerpo, por ser el
lado contiguo a la zona derecha del vehi-
culo de carga, generandole graves lesiones
en su pierna izquierda, la cual qued6 com-
pletamente fracturada, pasando luego por
su zona abdominopélvica, que aplasto y
asi sucesivamente en las demas partes del
cuerpo, atendiendo el curso progresivo de
la tractomula, la cual no necesariamente
tenia por qué arrojarlo fuera de la carrete-
ra, ya que la seiial de aplastamiento implica
un anterior aprisionamiento debajo de las
ruedas del automotor que iban en marcha.

En ese orden, pasa la Sala a estimar la
cuantia de los perjuicios materiales e in-
materiales rogados en la presente accion,
no sin antes anunciar que los llamados a
resarcir los daiios irrogados al extremo ac-
tivo, seran los demandados, C. T. S. S.A.S.
y el sefior P. F, por figurar la primera como
locataria y guardiana del tractocamion in-
volucrado en el accidente de transito, ul-
timo aspecto que compartia con el men-

cionado ciudadano, quien de acuerdo a su
ocupacion revestia facultades de uso, di-
reccion y control del vehiculo de carga. Al
respecto, conviene precisar lo establecido
de vieja data por el maximo 6rgano de la
justicia ordinaria, en Sala de Casacion Ci-
vil’, que dijo:

De modo que a mas de acreditar en el
proceso el dafio cierto, el factor de im-
putacion (culpa, riesgo, etc. salvo que la
Ley lo presuma) y el nexo causal entre el
dafo y la conducta del agente, en esta
responsabilidad por el hecho de las co-
sas deben estar también corroborados
otros elementos: la relacion del sujeto
pretensamente responsable con la cosa
de forma que se le pueda endilgar la
calidad de guardian, y la actividad mis-
ma de esa cosa como causante directa
o indirecta del perjuicio, actividad que
si es peligrosa allana el camino para la
aplicacion del articulo 2356 de acuerdo
con su decantada interpretacion.

En el fondo, al que tiene el poder de
control se le carga y exige el cumpli-
miento de la obligacion de custodia y
guarda de la cosa con la cual se causa
el perjuicio. Esa guardiania en princi-
pio recae en el propietario, pero pue-
de desvirtuarla este si demuestra que
transfirié ese poder sobre la cosa a otra
persona o si esta le fue arrebatada, por-
que lo que en ultimas esta en juego es,
mas que la guarda juridica, una especie
de obligacion de quien material o in-

61 Sentencia CS-4750- 2018 del 31 de octubre de
2018, en el proceso con radicacion N.° 05001-31-03-
014-2011-00112-01
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telectualmente manipula y se vale de
una cosa, que ella no cause perjuicios a
terceros. Mas, preciso es establecer que
todo cuanto viene dicho, referido a las
cosas peligrosas, la Corte lo ha venido
aplicando con propiedad y a tono con
el articulo 2356, a la actividad que con
cosas o sin ellas son riesgosas; y asi, el
guardian de esta se hace responsable de
los dafios en los términos de tal precep-
to. [...]

Ahora, sobre la indemnizacion de dafos
patrimoniales, es procedente entrar a va-
lorar la indemnizacion de perjuicios por
lucro cesante constituida por los ingre-
sos que dejo de percibir el causante G. R.
como trabajador, producto de su deceso,
los cuales persiguen los actores, quienes
aseveraron dentro de la etapa de interro-
gatorio de partes que dependian econ6-
micamente de aquél. Sin embargo, de en-
trada, debe decirse que sobre este item no
habra lugar a condena, atendiendo que,
en el fundamento factico de la demanda,
en manera alguna se mencion¢ tal suje-
cion financiera, indicandose simple y lla-
namente en éste que el occiso laboraba
en obras civiles y lograba una asignacion
salarial mensual por ello. [...]

En lo que respecta a los reclamados
dafos extrapatrimoniales, tenemos que el
extremo activo persigue una condena por
este tipo de concepto, Unicamente por
los perjuicios morales, los que estima por
valor de 60 millones para cada uno de los
integrantes de ese polo. Asi pues, frente
a esta afectacion, vemos que del material
probatorio se encuentra acreditado que las
lesiones sufridas por el sefior G. R, en el ac-
cidente de transito, revistieron tal gravedad
que finalmente le condujeron a su deceso,
con tan solo 27 afos. [...]

El acontecer de forma tragica e inespe-
rada la muerte del sefior G.R, quien aparte
de haber fallecido a una edad temprana,
también se trataba de una persona que
convivia en el mismo techo con sus pro-
genitores, resulta a todas luces procedente
estimarle como perjuicio moral a éstos, la
suma de 60 millones de pesos, cifra que es
la maxima tasacion otorgada por el Organo
de Cierre de la Justicia Ordinaria, tal como
ocurrié en la sentencia SC665-2019 del 7
de marzo de 2019. [...]. Por lo expuesto, la
Sala de Decision Civil — Familia del Tribunal
Superior de Santa Marta, administrando
justicia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la ley, decidié
revocar la sentencia impugnada. [...]
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Dra. Tuuia Rosas AsmAR

MAGISTRADA SUSTANCIADORA

Rap No. 47-555-31-84-001-2019-00044-01 (Foo 261 Tomo IX)

SANTA MarTa, poce (12) DE AGoSTO DE Dos MiL VEINTE (2020)

esacion de efectos civiles de ma-

trimonio religioso / prueba de la

convivencia matrimonial. El solo
suministro de alimentos del esposo a su
conyuge no constituye un indicio que des-
carte la separacion de hecho, como quiera
que el suministro de alimentos es un de-
ber conyugal que no solo opera durante la
vigencia del matrimonio, sino que incluso
persiste después del divorcio o de la sepa-
racion legal de cuerpos.

Cesacion de efectos civiles de matri-
monio religioso / igualdad sustancial
entre los sexos / proscripcion de uso
de estereotipos de género. La igualdad
formal entre los sexos se ha incorporado
progresivamente al ordenamiento juridico
nacional, siendo la igualdad sustancial un
objetivo alin, en cuya busqueda se ha pros-
crito internacionalmente el uso de estereo-
tipos de género.

EXTRACTO DE LA SENTENCIA

Procede la Sala a desatar la apelacion in-
terpuesta por el extremo pasivo, contra

la sentencia del 1 de octubre de la pasa-
da anualidad, proferida por el Juzgado
Promiscuo de Familia de Plato, dentro
del juicio de cesacion de efectos civiles de
matrimonio religioso promovido por M.
M. X, en contra de ). V. Z. Actuando por
medio de apoderado judicial, la mencio-
nada sefiora instaur6 demanda contra su
esposo, para que se decretara la cesacion
de los efectos civiles y la consecuencial
disolucion de la sociedad conyugal del
matrimonio contraido entre ellos y se dis-
pusiera la inscripcion de la decision en los
respectivos registros civiles.

La causa para pedir se fundamenta en
los siguientes hechos: M. M. X. yJ. V. Z. se
casaron por el rito catdlico en el afio de
1968, union dentro de la que fueron pro-
creados 7 hijos, todos mayores de edad. Los
esposos se encuentran separados de cuer-
pos de hecho desde el 10 de julio de 2000,
sin que medie reconciliacion entre ellos. El
libelo fue admitido con auto del 15 de mayo
del pasado afo, en el que se ordend que se
notificara personalmente al demandado y
se le corriera el traslado respectivo, al igual
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que al representante del Ministerio Publico y
al Defensor de Familia, sin que estos funcio-
narios hicieran manifestacion alguna.

El enjuiciado dio respuesta dentro del
término pronunciandose sobre sus fun-
damentos facticos. En concreto niega la
separacion de hecho, explicando que ellos
siguen conviviendo, prodigandose amor,
compaiia y que, pese a las desavenencias
por la existencia de otra relacion que él
mantiene desde hace mas de treinta afios,
se tratan publica y privadamente como
marido y mujer, por lo cual propuso la ex-
cepcion de “inexistencia de la separacion de
hecho”. Sustenta ésta argumentando que
su matrimonio se mantiene en el tiempo,
que en él existe armonia y que ha mediado
el perdén por la relacion extramatrimo-
nial con R. O. Y, fruto de la cual nacié una
hija. Luego concluye que “convive publica
y permanentemente con su esposa sefiora
Myriam M. de V. y en concubinato con la
sefioraR. O.Y,, sosteniendo dos hogares”.

Finalizado el tramite dispuesto para
esta clase de procesos, la jueza a quo termi-
no la instancia con sentencia en la cual, al
estimar que estaba probada la separacion
de cuerpos de hecho entre los esposos,
resolvio acceder a lo pretendido por la en-
juiciante, por lo que el demandado apelo,
exponiendo sus reparos concretos.

Debido a la alzada, fue remitido el ex-
pediente a este colegiado y en proveido
del 9 de junio de esta anualidad, se corrié
traslado para alegar, durante el cual el de-
mandado sustento su rebeldia frente a la
sentencia, argumentando que la actora no
cumplié con la carga de la prueba, toda
vez que la causal que se esgrime no se de-
mostrd, al no estar acreditado que la pareja

esté separada desde el 10 de julio de 2000,
como se expuso en el escrito introductorio.
Insiste en que, aunque han tenido desave-
nencias, no han perdurado y han sido su-
peradas y perdonadas, quedando eviden-
ciado con los testimonios de R. L, L. A. yR.
0.Y, al igual que con los interrogatorios de
parte, que tal separacion no existe.

Aduce que la demandante conoci6 su
otra relacion de pareja y el nacimiento de
su hija desde que ocurrio, aceptandolo y
que, pese a la existencia de ese hogar que
ha conformado, ha mantenido su matri-
monio con M. M. X,, brindandole tiempo,
amor, ayuda y educacion a sus hijos en co-
mun; también le suministra alimentos a su
esposa voluntariamente y mantiene con
ella relaciones sexuales.

Por el matrimonio, los conyuges adquie-
ren una serie de derechos y obligaciones
ineludibles de orden publico, como quiera
que esta de por medio la célula basica de
la sociedad. De acuerdo con esto, les asis-
te la de la convivencia que lleva implicito
el débito conyugal, fundamento basico de
la familia monogamica que se impone en
nuestro medio, e igualmente en virtud de
la solidaridad que debe imperar entre ellos,
han de socorrerse y ayudarse en todas las
circunstancias de la vida. El acatamiento de
la cohabitacion tiende a facilitar el cumpli-
miento de las restantes cargas, pero en la
medida en que aquélla se trunca, de suyo
comienza a fallarse con las demas vy, en la
mayoria de los casos, se debilita la relacion
y termina por desmoronarse por completo
la uniéon matrimonial.

En épocas pasadas, al presentarse esta
situacion irregular, el conyuge inocente
podia demandar el divorcio, si se trataba

195




196

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

del civil, o la separacion de cuerpos si era
religioso, pero esto con base en el incum-
plimiento de los deberes de esposo, porque
la mera separacién de cuerpos de hecho no
era suficiente para propender por esa so-
lucion legal. Actualmente, ante la vigencia
de la Constitucion Politica de 1991y la Ley
25 de 1992, no solo es posible obtenerlo
para cualquier tipo de matrimonio, aun
cuando con resultados diferentes, sino que
también se consagro la ruptura de facto,
cuando ha perdurado por mas de dos afios,
como causal autbnoma para lograrlo.

Indudablemente que ello incide en la
legitimacion para actuar, porque habilita a
cualquiera de los consortes para reclamar
el divorcio invocandola. Esto se despren-
de directamente del criterio de causalidad
objetiva con que ha sido concebida, pues
es precisamente ese tratamiento el que im-
pide que se hagan imputaciones culposas
y, por ende, que opere la prohibicion en el
sentido de que solo pueda ser demandado
por quien no haya dado lugar a los hechos
que lo motivan, como ocurre con aquellas
contentivas del elemento subjetivo de dolo
o culpa.

La convivencia de la pareja unida por
vinculo matrimonial debe ser autonoma,
esto es, libre de toda coaccion, y cuando
se interrumpe por un lapso superior a los
dos afos, es constitucional y legalmente
viable ordenar, a solicitud de cualquiera de
los consortes, que se finiquite el contrato
matrimonial civil o se autorice la cesacion
de los efectos civiles del religioso. Aun ante
la oposicion de quien no ha dado lugar a
la separacion porque su condicion de con-
yuge inocente no le faculta para disponer
sobre la vida del otro, que en ejercicio de

su libertad individual (art. 13, C. P), libre-
mente desarrollada (art. 16), ha manifesta-
do con actos positivos su voluntad de no
continuar con la unidad familiar, lo que ob-
jetivamente demuestra la inviabilidad del
vinculo por ausencia de estabilidad.

La Sra. M. M. X. demanda a su esposo J.
V. Z,y para ello se apoya en la causal que
se viene analizando, al sostener que se en-
cuentran separados de cuerpos de hecho
desde el 10 de julio de 2000. El no lo admi-
te, dado que, por el contrario, plantea una
situacion sui generis, toda vez que pese a
aceptar abiertamente y sin tapujos su infi-
delidad, al extremo de manifestar que tiene
otro hogar conformado en el que ha sido
concebida una hija, asegura que convive
publica y permanentemente con su espo-
sa, sin desconocer su concubinato con la
Sra.R.O.Y.

La sentenciadora, luego de un minucio-
so analisis del acervo probatorio, encontrd
configurada la separacion de cuerpos de
hecho por mas del bienio que exige el le-
gislador, concluyendo que esta probada la
ruptura de la convivencia conyugal al no
haber cohabitacién entre los consortes. El
apelante no comparte tal conclusion, ya
que asegura que no esta evidenciada la se-
paracion de la pareja por espacio superior
a los dos anos. Aduce que las pruebas re-
caudadas son huérfanas e inidoneas para
demostrar la que se alega desde la fecha in-
dicada en el libelo, pues las desavenencias
entre ellos han sido superadas y perdona-
das, y pese a la existencia de su otro hogar,
“siempre ha mantenido su matrimonio
con la demandante sefiora M. M. X, brin-
dandole tiempo, amor, ayuda a su legitima
esposa y educando a sus hijos en coman”,
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Pues bien, la convivencia es la esencia
del matrimonio, ella se erige en una de las
obligaciones mas trascendentales que de él
se derivan, y si uno de los conyuges decide
de manera unilateral e injustificada eludir-
la, esta contrariando el querer del legislador.
En este evento, el modus vivendi de la pare-
ja ha sido pregonado por el Sr.). V. Z,, y asi
quiere proyectarlo, para llevar al convenci-
miento del juez de que aun convive junto
a su esposa. Es pertinente recordar que al
estar nuestro modelo de familia cimenta-
do sobre la monogamia, no es admisible le-
gal, ni constitucionalmente, que el esposo
pretenda ahora simular que sostiene una
relaciéon matrimonial normal con la enjui-
ciante porque la visita y la socorre pecunia-
riamente, cuando del material probatorio
recaudado emerge que ha abandonado el
hogar conyugal para trasladarse a vivir con
otra dama, desatendiendo la cohabitacion
que segun el articulo 158 del Cédigo Civil,
deriva de ese vinculo.

Esta vision distorsionada de lo que es la
cohabitacién también parece proyectarla el
apoderado del enjuiciado que concurrid a la
audiencia, pues en los alegatos de conclusion
hizo énfasis en la naturaleza del hombre ca-
ribefio. Asevera, con visos de permisividad,
que es normal que éste tenga dos y hasta
mas mujeres con las que sostenga coitos; en
consecuencia, concluye que si median rela-
ciones sexuales no hay abandono, ni puede
haber separacion de cuerpos, maxime cuan-
doel Sr.). V. Z. no le ha quitado a su esposa
el sostén econdmico, actitud que, confirma,
solo es propia del costefio cuando ya deja
a su mujer. Con aquellos razonamientos, el
alzante aspira a derruir los fundamentos de
la determinacion de primer grado, a deses-

timar todo el material probatorio recaba-
do en el decurso procesal y apreciado por
la falladora a quo, ademas de desacatar a
preceptos internos y transnacionales que
integran el bloque de constitucionalidad
mediante la perpetuacion de estereotipos
de género, como se pasa a explicar.

Desde hace varias décadas, la comuni-
dad internacional se ha ocupado de hacer
esfuerzos por regular la reivindicacion de
las prerrogativas de las mujeres; entre ellas,
la de recibir igual trato de que el prodiga-
do brinda a sus congéneres masculinos.
A su vez, Colombia viene participando
activamente en ese proceso suscribiendo
instrumentos internacionales e incorpo-
randolos al derecho positivo interno. Es asi
como mediante la Ley 77 de 1935 se adop-
t6 la Convencion Interamericana sobre la
nacionalidad de la mujer; por la Ley 54 de
1962, el Convenio OIT No. 100 relativo a la
igualdad de remuneracion entre la mano
de obra masculina y la femenina, por un
trabajo de igual valor; a través de la Ley 51
de 1981, la Convencion sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer - CEDAW; y con la Ley 35 de
1986, la Convencion Interamericana sobre
los derechos politicos de la mujer.

Posteriormente, bajo la égida del nue-
vo modelo constitucional, por la Ley 248
de 1995 se ratifico la Convencion Intera-
mericana para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra la mujer conocida
como “Convencion de Belém do Pard” vy,
finalmente, mediante la Ley 984 de 2005 se
adopto el Protocolo Facultativo de la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer,
en el marco de la CEDAW. [...]

197




REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

No obstante, es evidente, que muy a
pesar de haberse abordado durante casi
un siglo la paridad entre mujer y hombre
desde la perspectiva formal, mediante la
consagracion de preceptos internaciona-
les e internos, por situaciones como la que
ahora se estudia, en el imaginario colectivo
se mantienen muchos de los estereotipos
de género, seglin los cuales deben aplicar-
se raseros distintos a una misma situacion
particular, dependiendo de si es de uno u
otro la persona interesada en las conse-
cuencias, en un preciso caso, de derecho.
Previendo el profundo arraigo de tales pa-
rametros nocivos en la sociedad, la Corte
Constitucional, en sentencia C-410 de 1994,
explico que:

Aun cuando la igualdad formal entre
los sexos se ha incorporado progresiva-
mente al ordenamiento juridico colom-
biano, la igualdad sustancial todavia
constituye una meta; asi lo demuestra la
subsistencia de realidades sociales des-
iguales. No se trata de ignorar el avance
que supone la igualdad ante la Ley; fue-
ra de que su ausencia seria un enorme
obstaculo para la elevacion de las con-
diciones de la mujer, es preciso tener en
cuenta que allana el camino hacia de-
rroteros superiores, pues permite recu-
rrir a los drganos del Estado en procura
de eliminar la discriminacion y legitima,
de ese modo, la demanda de efectivas
oportunidades para ejercer derechos y
desarrollar aptitudes sin cortapisas. [...]

Ahora bien, la proscripcion supranacional
de discriminacion contra la mujer con-
lleva la consecuente prohibicion del uso

de estereotipos de género, imponiendo
a los Estados Parte el deber de desarrai-
gar patrones culturales segregacionistas
generacionalmente soportados, no solo
mediante la modificacion de sus respec-
tivos ordenamientos juridicos, sino desde
la intersectorialidad de la actividad estatal
(CEDAW articulos 5 y 10, por ejemplo).
Hacen parte de ese objetivo el ambito
educativo y, por supuesto, la administra-
cion de justicia. Esta colegiatura considera
importante precisar los conceptos de los
términos “discriminacion”, enfatizando en
que no guarda identidad con el de “distin-
cion” y el de “estereotipo de género”, ade-
mas de explicar el papel que un juez deber
cumplir en este contexto, previo al abor-
daje del fondo del asunto. De conformi-
dad con el articulo 1° de la convencion so-
bre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer - CEDAW,
debe entenderse como discriminacion:

Toda distincion, exclusion a restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su es-
tado civil, sobre la base de la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamenta-
les en las esferas politica, econdmica,
social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera. [...]

A su vez, de conformidad con lo explicado
por la Corte Constitucional en la Senten-
cia CG-734 de 2015, con ponencia Dra. Glo-
ria Stella Ortiz Delgado:
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Un estereotipo se refiere a la determina-
cién de un molde como una referencia
alaidentidad de alguien, que cuando se
traduce en un prejuicio adquiere una
connotacion negativa y tiene el efecto
de la discriminacion. La asignacion de
estereotipos muchas veces responde a
la categorizacion de las personas en la
sociedad, por pertenecer a un grupo
particular, lo cual puede generar des-
ventajas que tengan un impacto en el
ejercicio de derechos fundamentales.
Los estereotipos han sido definidos
como una preconcepcion sobre los atri-
butos o las caracteristicas de los miem-
bros de un grupo particular, o sobre los
roles que éstos deben cumplir. En este
sentido, los estereotipos presumen que
todos los miembros de un grupo tienen
unas caracteristicas o cumplen unos
roles precisos, y por lo tanto cuando se
valora a una persona que pertenezca al
grupo se presume que ésta actuara de
conformidad con dichas preconcepcio-
nes, o que es su deber hacerlo.

Sobre el rol que debe desempenar la acti-
vidad jurisdiccional en el caso en estudio,
la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
STC2287-2018, proferida el 21 de febrero
de 2018, como ponente la Dra. Margarita
Cabello Blanco, determiné que:

El funcionario judicial tiene el deber
funcional de aplicar el “derecho a la
igualdad” dentro de las decisiones ju-
diciales en virtud de los convenios in-
ternacionales ratificados por Colombia
que asi lo imponen y del articulo 13 de
la Carta Politica que se encarga de es-

tablecerlos como norma nacional fun-
damental e introducir la perspectiva
de género en las decisiones judiciales a
efecto de disminuir la violencia frente a
grupos desprotegidos y débiles como
ocurre con la mujer, implica aplicar el
“derecho a laigualdad” y romper los pa-
trones socioculturales de caracter ma-
chista en el ejercicio de los roles hom-
bre-mujer que por si, en principio, son
roles de desigualdad.

Juzgar con ‘perspectiva de género’ es
recibir la causa y analizar si en ella se vis-
lumbran situaciones de discriminacion
entre los sujetos del proceso o asime-
trias que obliguen a dilucidar la prueba
y valorarla de forma diferente a efectos
de romper esa desigualdad, aprendien-
do a manejar las categorias sospechosas
al momento de repartir el concepto de
carga probatoria, como seria cuando se
esta frente a mujeres, ancianos, nifo,
grupos LGBTI, grupos étnicos, afroco-
lombianos, discapacitados, inmigran-
tes, o cualquier otro; es tener conciencia
de que ante situacion diferencial por la
especial posicion de debilidad manifies-
ta, el estandar probatorio no debe ser
igual, ameritando en muchos casos el
ejercicio de la facultad-deber del juez
para aplicar la ordenacion de prueba de
manera oficiosa.

Es necesario aplicar justicia no con ros-
tro de mujer ni con rostro de hombre,
sino con rostro humano.

Para el ejercicio de un buen manejo
probatorio en casos donde es necesario
el “enfoque diferencial” es importante
mirar si existe alguin tipo de estereotipo
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de género o de prejuicio que puedan
afectar o incidir en la toma de la deci-
sion final, recordando que “prejuicio o
estereotipo” es una simple creencia que
atribuye caracteristicas a un grupo; que
no son hechos probados en el litigio
para tenerlo como elemento esencial o
basico dentro del andlisis de la situacion
factica a determinar. [...]

En virtud de las disertaciones preceden-
tes, el caso sera estudiado por el Tribunal
con perspectiva diferencial de género,
dado que el extremo pasivo reclama la
aplicacion de una regla de la experiencia
derivada de un ejercicio cultural que pro-
pende por la perpetuacion del estereotipo
consistente en que la mujer casada debe
someterse, por voluntad de su marido, a
continuidad del matrimonio aunque el
consorte tenga convivencia extramatri-
monial con otra persona, con la exigua
excusa del cumplimiento de los deberes
alimentarios y del débito conyugal, por
quien desde hace mas de dos afios no per-
nocta en el otrora hogar conjunto. [...]

Asi se tiene que, siguiendo esta linea
de pensamiento, a juicio de la Sala, si esta
demostrada la separacion de cuerpos de
hecho pregonada por la actora porque,
aunque bajo la perspectiva de cada uno, a
ella se refieren los testigos de ambas partes.
De acuerdo con lo anterior, el testimonio
delaSra.R. Q. Y. reviste de especial impor-
tancia, quien asegura ser la compariera per-
manente del Sr. ). V. Z. por mas de treinta
anos, siendo por ende la mas autorizada,
por logica percepcion directa, para revelar
con quién vive la persona que ella identifica
como “su marido”. En su declaracion desta-

ca que lo hace con ella, sin haberla abando-
nado durante todo ese tiempo, pese a que
afirma que también convive con la deman-
dante. La sefiora justifica esa ultima aseve-
racion bajo su propio entendimiento de lo
que es la convivencia marital, que para ella
se contrae por cubrirle a M. M. X. todas sus
necesidades, es decir, porque le suministra
una pension y le hace visitas. Aunque se en-
foca en que éstas son para los hijos, pero
admite finalmente que no duerme donde
Myriam porque siempre lo hace en su casa.
No pasa por alto este colegiado que, de las
manifestaciones destacadas, emerge que
la percepcion de la deponente también
esta sesgada por un estereotipo de género
segun el cual, la convivencia matrimonial
persiste si hay suministro de alimentos
del hombre a su esposa y visitas de aquél
a los hijos matrimoniales, aunque la pareja
no haya cohabitado como tal en muchos
aios. No obstante, aun sobre tal considera-
cion, refulge su verdadero convencimiento
de que J. V.Z vive con ella y solo con ella,
pues es diafana al precisar que va solamen-
te a ver a sus hijos donde M. M. X.

Ahora bien, el deber de convivencia se
concreta en acompanarse en la cotidiani-
dad. Para la Corte Suprema de Justicia sig-
nifica compartir no solo el lecho sino tam-
bién el techo y la mesa. Si bien esto ha de
interpretarse en consonancia con el princi-
pio constitucional del libre desarrollo de la
personalidad, acorde al cual los miembros
de la pareja pueden delinear como es que
quieren desarrollar ese convivir para no
tropezar con sus propios objetivos, com-
partiendo un comun destino, respetando
los deseos y las necesidades del otro, sin
que se tengan que seguir los estereotipos
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marcados por la comunidad. No obstante,
este Ultimo aspecto no puede conducir al
extremo de desconocer, de otro lado, las
bases de la célula basica de la sociedad,
dando lugar a que impere la poligamia.

Es admisible que en ocasiones las pare-
jas casadas no compartan techo por jus-
tas causas, verbigratia, la salud, el trabajo
en diferentes ciudades propio de la falta
de oportunidades laborales en el domi-
cilio conyugal o por las cargas ancestrales
familiares. Sin embargo, es totalmente re-
prochable que la razdn de ello sea la mera
voluntad de uno de los conyuges de dejar
al otro para irse a convivir maritalmente
con un tercero; ello se erige no solo en el
desconocimiento de los deberes de coha-
bitacion y fidelidad, sino del estandarte
monogamico sobre el que esta edificada
nuestra familia.

Poco importa entonces si dos perso-
nas de la tercera edad, como los esposos
V. M, atn mantienen relaciones sexuales
al margen de la cohabitacion, dado que
ellas no son significativas para acreditar
ésta, como lo pretende el censor. Notese
que, aun de aceptarlo, no se probo por el
enjuiciado que compartan techo y mesa, lo

que si hace con otra dama, que la mantie-
ne a su lado desde hace 30 afos, segtn él
mismo lo confiesa en su deposicion ante la
a quo, al manifestar que vive Gnicamente
conR.O.Y. y de dia va a visitar a M. M. X;
visitas que carecen de trascendencia si no
hay convivencia, como tampoco la tiene
que le suministre alimentos porque éste es
un deber conyugal que no solo opera du-
rante la vigencia del matrimonio, sino que
incluso persiste después del divorcio o de
la separacion legal de cuerpos, si hay culpa
de uno de ellos. Luego, si no se cumple, es
exigible coercitivamente y susceptible de
las medidas cautelares consagradas por el
legislador; de este modo, esta lejos de eri-
girse un indicio que descarte la separacion
de hecho, ni puede ser muestra de un gesto
amoroso, ni de una respuesta a una intimi-
dad sexual que se comparte, porque no es
una dadiva, es un deber. [...]

Coliguese de lo anterior que, al estar
acreditada la causal invocada, no le que-
daba otro camino a la juzgadora de ins-
tancia que acceder a las pretensiones de la
demanda, por lo que se impone para este
colegiado la integra confirmacion de la sen-
tencia apelada [...]
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Dra. Tuuia Rosas AsmAR
MAGISTRADA SUSTANCIADORA

Rap No. 47-001-31-53-004-2017-00234-01 (Fouo 251-Tomo IX)

Santa Marm, poce (12) e AcosTo DE Dos MiL VEINTE (2020).

esponsabilidad civil médica / ele-

mentos. La responsabilidad civil,

cuando tiene fundamento en el
acto médico, no difiere de las condiciones
previstas en el régimen general para su
estructuracion; es decir, de un dafo, una
conducta que lo genere y el nexo causal
entre ambos.

Nexo causal. Funge como componente
estructurador de responsabilidad, ya que
es aquel que permite establecer una rela-
cion de causa y efecto entre la conducta o
actividad y el dafo causado.

Extracto de la sentencia

Se pronuncia la Sala respecto del recurso
de apelacion interpuesto por el extremo
activo en contra de la sentencia proferida
dentro del proceso verbal de responsabili-
dad civil extracontractual seguido por ). R.
M, U.deR,ER, M.R,D.R,A.R.yJ.R. en
contrade R. M. A, el Centro de Oftalmolo-
gia XX, ZZZ EPS y la Clinica Oftalmoloégica
YY, en el que fue llamada en garantia Map-
fre Seguros Generales de Colombia S.A.

Los libelistas, actuando por medio de
apoderada judicial, instauraron demanda
contra las referidas personas natural y juri-
dicas, pretendiendo se les declare civilmen-
te responsables por los perjuicios de orden
material y moral a la salud y a la vida de
relacion causados por el mal y defectuoso
procedimiento quirdrgico practicado por
los encartados al primero de los accionan-
tes, ocasionandole la pérdida de vision en
su ojo izquierdo, y, en consecuencia, se les
condene a indemnizarlos.

Los hechos que sirven de soporte a la
demanda pueden sintetizarse del siguiente
modo: inician su relato indicando que el Sr.
J. R. M,, de 73 afios, se encuentra afiliado a
777 EPS desde el 1° de febrero de 2009 en
el régimen contributivo, y que esta casado
con la Sra. U. de R, siendo sus hijos los de-
mas enjuiciantes.

Manifiestan que el Sr. ). R. M., en su con-
dicion de pensionado de la G. del M, ve-
nia recibiendo atencion oftalmologica por
presentar cataratas en ambos 0jos, a través
de su EPS en el Centro de Oftalmologia I.C,
siendo su tratante el Dr. R. M. A. Aseveran
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que el 10 de febrero de 2015 el Sr. J. R. M.
fue sometido a un procedimiento quirdrgi-
co de extraccion de catarata por “facquec-
tomia mas implante de lio (lente intrao-
cular) de ojo izquierdo”, durante el cual se
produjo una “ruptura capsular extensa”.
Esto es, una grave lesion que le ocasiond la
pérdida total de la vision por ese ojo.

Ponen de presente que, de acuerdo con
el historial clinico, durante los controles
posteriores que tuvieron lugar el 11y 18 de
febrero del mismo ano, el paciente referia
inicialmente ver un circulo verde; luego
continu6é con mala vision, hasta perderla
por completo. Por esa razon, el 2 de marzo
siguiente fue remitido a la Clinica Oftal-
mologica YY en la ciudad de Barranquilla,
donde fue valorado por el Dr. C. A. C, en-
contrando “lio desplazado” y programan-
dole una nueva cirugia.

Sostienen que la demora en la remi-
sion aludida, la cual tuvo lugar después de
haber transcurrido mas de 20 dias de la
primera operacion, denota una grave ne-
gligencia del galeno a cargo, quien debid
hacerlo al dia siguiente, es decir, a partir del
11 de febrero. Estas afirmaciones encuen-
tran sustento en la historia clinica respec-
tiva, sobre la que se realiz6 una experticia
por parte del Dr. P. R. R,, médico cirujano
especialista en gerencia y auditoria en sa-
lud, de la que quedé demostrada “la falta
de oportunidad en la prestacion de los ser-
vicios médicos y la negligencia protuberan-
te del especialista tratante.”.

Precisan, finalmente, que en este caso
se evidencia una falla del servicio médico
que constituye, por si misma, un acto com-
plejo, pues no bastaba la cirugia y hacerle
seguimiento a la patologia, sino que era

necesaria una atencion integral que invo-
lucrara tanto la atencion previa como el
diagndstico, tratamiento, asi como todo el
manejo pre y post quirurgico. En la aten-
cion se pasaron por alto las multiples obli-
gaciones radicadas en cabeza de las entida-
des a cargo; debido a ello, estan llamadas a
responder por los perjuicios causados al Sr.
J. R. M. y a su familia, dado que el cambio
de vida que le sobrevino fue drastico, hasta
el punto de generarle dependencia de ter-
ceros, menoscabo psicolégico y un notable
estado de depresion constante que se ha
hecho extensivo a sus seres queridos.

Al proceso concurrieron Coomeva,
Centro de Oftalmologia .C.y el Dr.R. M. A,
oponiéndose a las pretensiones de los acto-
res con sustento en la proposicion de excep-
ciones de mérito. Asi mismo, los dos Ultimos
llamaron en garantia a Mapfre Seguros Ge-
nerales de Colombia S.A. La aseguradora, a
su vez, intervino para proponer excepciones
contra el libelo y el llamado que le fue he-
cho, al tiempo que la Clinica Oftalmoldgica
YY contesto la demanda, pero se tuvo por
extemporanea su defensa. [...]

La a quo nego las pretensiones de la par-
te actora y condené en costas. Para tomar
esa determinacion, la funcionaria judicial lle-
v6 a cabo un analisis probatorio para soste-
ner, a partir del mismo, que no se acredito el
nexo de causalidad entre el hecho y el dafio.
Inconforme con esa decision, el extremo ac-
tivo apel6 oportunamente, siendo sus repa-
ros los que a continuacion se sintetizan:

«  No se tuvo en cuenta la prueba peri-
cial allegada con el libelo genitor.

+  Sedesacreditaron los cuidados perso-
nales que tuvo el Sr. ). R. M. durante
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el post operatorio, asi como también
el hecho de que se cii6 a las indica-
ciones dadas para el tratamiento mé-
dico, lo cual si quedd resefiado en los
testimonios rendidos por los demas
accionantes.

+  El consentimiento informado no fue
suficiente en este caso. Si bien es cier-
to que el formato respectivo obra en
el expediente, no lo es menos que el
Sr.J. R. M. en su interrogatorio preci-
sO que, dada su edad y comprension
sobre asuntos cientificos, no pudo
haber tenido un entendimiento com-
pleto de los riesgos que implicaba la
practica de la cirugia.

Si bien la demanda se encausoé por las re-
glas de la responsabilidad civil extracon-
tractual, era deber del juez encaminar el
juicio por las normas propias de la que
resultare aplicable al caso.

Concedida la alzada y llegado el expe-
diente a este colegiado, previa la formali-
dad del reparto, se admitio el recurso por
auto del 27 de noviembre de 2019. Se co-
rri6 traslado al extremo alzante para sus-
tentar sus argumentos, a lo cual procedio
en los siguientes términos: la jueza de ins-
tancia dio una connotacién menos gravosa
al dafo ocasionado, pues muy a pesar de
haber encontrado demostrada su ocurren-
cia, se limit6 a indicar que el mismo fue
inherente al procedimiento médico. La ex-
perticia allegada al plenario demostré que
el tratamiento post quirurgico llego retra-
sado. Ademas, se pasoé por alto el hecho de
que el Sr. J. R. M. desarroll6 una infeccion
ocular a causa de un glaucoma que, a la

postre, ha opacado en mayor medida su
vision, muy a pesar de lo cual no fue envia-
do a un especialista en el tema [...]. Por su
parte, el Centro de Oftalmologia I.C. se pro-
nuncié sobre el particular, pidiendo que se
confirme en todas y cada una de sus partes
la determinacion opugnada.

Estando colmados los presupuestos
procesales, y no observandose motivo
que pueda restarle validez a lo actuado,
se paso a estudiar el caso. Este 6rgano co-
legiado ha manifestado que la responsabi-
lidad civil, cuando tiene fundamento en el
acto médico, no difiere de las condiciones
previstas en el régimen general para su es-
tructuracion. Esto es, valga precisar, de un
daro, una conducta que lo genere y el nexo
causal entre ambos, sin dejar de lado que la
conducta en este caso derivara de la actua-
cion médica en cualquiera de sus fases, sea
diagndstico, tratamiento e intervencion, e
imputable al galeno a titulo de culpa.

En el evento sometido a consideracion
en esta oportunidad, se tiene que los de-
mandantes reprochan responsabilidad civil
a los integrantes del extremo pasivo por el
mal y defectuoso procedimiento quirurgi-
co practicado por los demandados al pri-
mero de ellos, ocasionandole la pérdida de
vision en su ojo izquierdo.

Pues bien, descendiendo de inmediato
a las particularidades del caso, procede la
Sala a analizar los reparos concretos formu-
lados por la censura. En lo que al primero
de ellos se refiere, esto es, al hecho de que
no se tuviera en cuenta la “experticia” apor-
tada con el libelo genitor, debe decirse que,
tras escuchar los audios correspondientes a
la audiencia en primera instancia, donde se
profirié la determinacion venida en alzada,
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se advierte que, al realizar el analisis proba-
torio, la juez lo pasé por alto, pues en nin-
gun aparte lo menciona o a su contenido.
La a quo centra su atencion en lo que que-
dé consignado en las diferentes historias
clinicas, asi como también en lo depuesto
en los interrogatorios y en las declaraciones
recabadas.

No obstante, llama la atencion de este
colegiado el hecho de que el documento
aludido, si bien en el soporte factico de la
demanda se anunci6 como “experticia’,
al momento de resefarlo en el acapite de
pruebas se introdujo como un “informe de
auditoria”. Estas diferencias conceptuales
inciden directamente en su apreciacion
al interior de tramites como el que ocupa
nuestra atencion. [...]. Tan marcadas son
esas diferencias conceptuales que en nues-
tro Codigo General del Proceso la experti-
cia o prueba pericial es concebida como un
medio demostrativo autbnomo, sometido
a unas reglas especiales que, a voces del art.
226: “[...] es procedente para verificar he-
chos que interesan al proceso y requieran
especiales conocimientos cientificos, técni-
cos o artisticos [...]" [...]

Entonces, la prueba a que aluden los
alzantes, otorgandole la calidad de “exper-
ticia’, no retine las exigencias que el estatu-
to procedimental vigente prevé para ese
particular medio demostrativo. Desde esta
perspectiva, aun si hubiese sido tenida en
cuenta por la a quo al momento de desatar
el fondo del asunto, existe una talanquera
legal que impide darle el alcance al que
aspiran los demandantes en tanto que su
confeccion no se ajusta a derecho. Ahora
bien, si se aceptara que si los reunia y que
su valoracion podria tener alguna inciden-

cia en el resultado final, la respuesta sigue
siendo negativa, pues una lectura minucio-
sa de ese escrito no permite arrimar a con-
clusion distinta a la expuesta por la jueza
de primer grado. [...]

Los parrafos finales contienen lo que
se anuncia como “conclusiones”. En ellas
se enlista la afiliacion a Coomeva del Sr. J.
R. M, su diagnostico, la IPS y el galeno tra-
tante, el procedimiento que le fue practi-
cado y un breve resumen de lo que consta
en las historias clinicas de los dias 11y 18
de febrero, y 2 de marzo de 2015, en lo que
atafie a la informacion que el paciente dio
al médico al momento de la consulta, asi
como de su evolucion. La exposicion se cie-
rra refiriendo que: “[...] la demora en la re-
mision y falta de oportunidad en la presta-
cion de los servicios y procedimientos que
requeria [...]"; el paciente “[...] conllevo ala
pérdida total de vision [...]", situaciéon com-
pleja “[...] que ha ocasionado deterioro en
la salud mental, satisfaccion por vivir y la
pérdida de la calidad de vida, secundarios
a una mala practica del especialista quien
realiz6 la primera intervencion quirurgica
[...]" Ello sin dejar de mencionar que “[...]
mientras en otros paises se estan realizan-
do cirugias de forma preventiva para la co-
rreccion de cataratas y prevenir la ceguera
en la poblacion de mayor edad, al Sr. ). R.
M. le realizan un mal procedimiento, el es-
pecialista tratante evidencid que existian
complicaciones y no lo remiten [sic] en for-
ma oportuna [...]"

Esas “conclusiones” se fundamentan sin
un analisis detallado, cientifico y explicita-
do de la situacion. Nada se dice acerca del
por qué la remision fue demorada y qué
detalles le permiten sostener esa premisa,
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ni mucho menos se hace mencion sobre
el tiempo transcurrido entre los contro-
les post quirtrgicos y si fue excesivo o se
encontraba ajustado a la practica comun
en casos similares. Tampoco precisa cua-
les eran los servicios y procedimientos re-
queridos por el paciente que, de haberlos
recibido en tiempo, hubieran impedido la
pérdida de la vision. En el apartado se re-
fieren a deterioros en la salud mental del
Sr. ). R. M, pero sin adentrarse en detalles.
También hacen alusion de un desmedro en
su calidad de vida, producto de una mala
practica del especialista demandado, pero
sin indicar por qué se le califica asi y cual
habria sido la correcta. Por ultimo, no se
explica por qué, en criterio del profesional
de la salud que suscribe ese documento, lo
que procedia era una cirugia correctiva y
no la que le practicaron.

Como se vera, entonces, la valoracion de
la experticia de que se duelen los apelantes
nada aporta al sub examine, pues ninguna
de sus conclusiones, aunque genéricamen-
te sirven de basamento a sus pretensiones,
tienen un soporte cientifico suficiente
como para llevar al juez al convencimiento
de que, en efecto, hubo una mala practica
médica y que, como consecuencia de ello,
debe condenarse a los llamados a juicio. Y
es que el resultado no podria ser otro si se
parte de la base de que quien lo expidi6 no
es especialista en oftalmologia y, por ende,
carece de los conocimientos especificos en
el area que se ocupa del padecimiento que
aquejaba al Sr. J. R. M. En consecuencia,
poco o nada aporta al esclarecimiento de
los hechos en debate.

Los demandados, por su parte, des-
plegaron una actividad probatoria mucho

mas amplia, no solo porque la mayoria de
ellos son profesionales de la salud en el area
de la oftalmologia, sino porque también
hicieron soportar sus defensas en la inter-
vencion de testigos técnicos en esa area,
incluso con subespecializaciones. Estos ele-
mentos permitieron arribar a la conclusion
de que no existia nexo causal entre la pér-
dida de la vision que sufrié el Sr. ). R. M. y
la intervencion que le fue practicada por el
Dr.R.M.A.[...]

En ese sentido giraron las apreciaciones
de la jueza al referirse a los cuidados perso-
nales que tuvo el Sr. J. R. M. y que vienen
a constituir el segundo de los reparos a su
determinacion. La intervencion de la Dra.
R. P. S, oftalmoéloga con especializacion y
subespecializacion en glaucoma, dej6 por
sentado que no solo fue la profesional que
le diagnostico ese padecimiento al sefior J.
R. M, sino que enfatizé en precisar que la
baja adherencia al tratamiento obedecia al
hecho de que aquél no se aplicaba las gotas
prescritas para ello, siguiendo las indicacio-
nes médicas.

Este actuar a futuro repercutié en el
edema corneal persistente que causo la
ceguera y que, ademas, quedoé establecida
como una de las consecuencias propias de
ese tipo de cirugias, a lo que debe sumar-
se el compromiso del nervio y que, por su
edad, existia una disminucidon considerable
de las células del epitelio de la cérnea. De
acuerdo con esto, el Tribunal no encuen-
tra razones que posibiliten la prosperidad
de ese embate, pues, por si mismo, nada
aporta de cara a la demostracion del nexo
causal echado de menos.

Tampoco se avista que estuvieran diri-
gidos a desacreditar los cuidados que el pa-

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

ciente pudo haber tenido en el post opera-
torio, pues si bien pudieron estar al orden,
como lo pusieron de presente los testigos
solicitados por la parte demandante, lo
cierto es que la complicacién que desen-
cadend en la ceguera tuvo su antecedente
en el glaucoma, diagnosticado antes de la
cirugia, como ya quedd explicado. Luego,
el hecho de que se guardaran celosamente
las recomendaciones propias del cuidado
requerido con posterioridad a ese tipo de
cirugias, poco o nada evitaria el fatal des-
enlace de que se duelen los promotores de
la causa.

Ademas, tomando en consideracion
que lo echado de menos aqui es la prueba
reina, con soporte cientifico, que acredita-
ra que la pérdida de vision del primero de
los actores se debi6 a un proceder erréneo
de los demandados, lo contenido en esos
testimonios nada aporta al thema proban-
dum, pues ninguno de ellos manifesto te-
ner conocimiento especializado en esa area
de la medicina y que pueda arrojar luces al
respecto.

Respecto al tercer reparo, referido a
que el consentimiento informado no fue
suficiente en este caso, el cual es sustenta-
do en el hecho de que, aunque el formato
respectivo obra en el expediente, la edad y
entendimiento del paciente sobre asuntos
cientificos le imposibilitaron dimensionar
los riesgos que implicaba la practica de la
cirugia, tampoco esta llamado a prosperar.
En efecto, aunque la censura sefala que el
Sr. ). R. M, al iniciar su interrogatorio puso
de presente el padecer algunas dificulta-
des mentales, incluso referidas a pérdidas
parciales de memoria, lo cierto es que en
el plenario qued6 acreditado que tales

complicaciones, segtin lo afirmé su hija y
también demandante F. R, fueron poste-
riores a la cirugia. Entonces, no existe una
inferencia razonable que permita concluir
que, de haberse dado esa mejor compren-
sion, el Sr. J. R. M. hubiese desistido de la
intervencion.

Llama poderosamente la atencion que
el paciente no estuvo solo el dia de la ci-
rugia, pues tal como lo sefalé F. R. en su
interrogatorio, ella estaba con él, asi como
también la sefiora S. R, al parecer parien-
te suyo, quien suscribio el consentimiento
informado en calidad de testigo, tal como
se puede apreciar en el duplicado que re-
posa en el folio 35 del cuaderno principal.
Siguiendo ese orden de ideas, la Sala se
interroga acerca del por qué los familiares
que lo acompaiiaban en el instante previo
a la intervencion no indagaron mas sobre
las complicaciones, en procura de que el
Sr. J. R. M. obtuviera una mejor y mas cla-
ra comprension de los riesgos, incluso pu-
diendo persuadirle de no someterse a ella.

Ese aspecto se torna irrelevante de cara
a la no demostracion del nexo causal, pues
la falta o deficiencia de la informacién, por
si misma, no estructura la responsabilidad
que aqui se reclama. Asi lo precisé la Sala
de Casacion Civil de la Honorable Corte
Suprema de Justicia en Sentencia SC2801-
2019, emitida el 26 de julio de 2019, con
ponencia de la Magistrada Margarita Ca-
bello Blanco, al sefialar que:

El interés juridicamente tutelado cuan-
do se requiere que el paciente dé asen-
timiento a la practica quirurgica previa,
informacion suficiente que ha obtenido
de la misma y de otros pormenores...
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radica en la proteccion de derechos
constitucionales fundamentales (auto-
nomia, libertad y dignidad humana) y
no propiamente la evitacion de un per-
juicio que, con informacion o sin ella,
puede llegar a materializarse como se-
cuela de la intervencion quirurgica que
comporta riesgos.

Ademas, no puede pasarse por alto aqui
que la conclusion general de los diferen-
tes especialistas que trasegaron por el
proceso consistio en que la pérdida de vi-
sion fue consecuencia del edema corneal
persistente, que a su vez es producto del
glaucoma diagnosticado antes, con las
complicaciones que ya fueron resefiadas.
En todo caso, segin acoté la Dra. R. P. S,
con cirugia o sin ella, a causa de las cata-
ratas, el Sr. ). R. M. igual perderia la vision,
pues el Gnico tratamiento para ellas es la
intervencion quirdrgica. Si ésta no se hu-
biera llevado a cabo, de todos modos, su
avance, con el paso de los afios, compor-
taria la ceguera.

Finalmente, los alzantes se duelen de
que, si bien la demanda se encaminé por
las reglas de la responsabilidad civil extra-
contractual, era deber del juez enderezar
el juicio por las normas propias de la que
resultare aplicable al caso, reparo al que
la Sala no le encuentra mayor asidero si se
tiene en cuenta que la disertacion inicial
de la funcionaria cognoscente estuvo diri-
gida, precisamente, a clarificar ese topico.
La jueza fue enfatica en concluir que en
el sub examine se imponia distinguir que,
en lo que se refiere al Sr. ). R. M,, aplicaba

la contractual, dado que era él quien tenia
vinculo directo con ZZZ EPS en calidad de
cotizante [...]

En todo caso, bien fuera contractual o
extracontractual, la ausencia de demostra-
cion del nexo causal da al traste con la pre-
tension indemnizatoria que persiguen los
enjuiciantes, pues, no basta con evidenciar
un dafio y reclamar unos perjuicios, si no se
acredita que entre uno y otro existe un vin-
culo estrecho y directo que otorgue a lo re-
clamado la condicion de ser consecuencia
de la afectacion. Como se vera, entonces,
no hay nada en el expediente que dé cuen-
ta de que el proceder de los encartados
hubiera sido inadecuado o irregular, pues
no existe ni siquiera un dictamen pericial
que asi lo acredite, el cual hubiese sido ideal
para despejar las dudas sobre el particular.

Y es que no puede pasarse por alto que,
en estos asuntos, la carga demostrativa que
debe soportar quien pide se le indemnice
esta representada por la acreditacion de la
equivocada praxis médica, y ello solo se lo-
gra en la medida en que se prueba cual era
el procedimiento idoneo y previsto por los
protocolos galénicos. De ese modo es que
puede detectarse donde estuvo la falla que
estructura la negligencia del profesional de
la salud y que vendria a ser el soporte del
andamiaje resarcitorio que se ventila ante
los estrados judiciales, lo que aqui, insistase,
no ocurrid, pues la parte actora no lo pidié
y el que crey6 haber aportado con la de-
manda no reuine los requisitos de ese parti-
cular medio demostrativo, como ya quedd
analizado. Logico colofén de todo lo diser-
to es la confirmacion del fallo atacado. [...]
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rision domiciliaria para padre ca-

beza de familia / presupuestos para

su concesion. No resulta fundamen-
to juridico suficiente para su concesion, el
hecho de no hallarse enlistado el punible
cometido por el sentenciado, dentro de
los sefialados en el inciso 3° del articulo 1°
de la Ley 750 de 2002. Se requiere, ademas,
que el infractor supere el analisis de la au-
toridad competente sobre su desempefio
personal, laboral, familiar o social, para de-
terminar que no pondra en peligro a la co-
munidad o a las personas a su cargo, hijos
menores de edad o hijos con incapacidad
mental permanente.

Extracto de la sentencia

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion interpuesto y sustentado por la
defensa técnica de H. ). F. contra la senten-
cia por medio de la cual el Juzgado Penal
del Circuito Especializado de Santa Marta
(Magdalena) lo declaré penalmente res-
ponsable de la comision del delito de tra-
fico, fabricacion o porte de estupefacien-

tes agravado y le nego la concesion de la
prision domiciliaria. Para mayor claridad,
la apelacion versa concretamente sobre la
negativa de conceder el mecanismo susti-
tutivo. [...]

Los hechos probados en la actuacion
penal, en virtud de los elementos mate-
riales probatorios allegados con el acta de
preacuerdo, indican que:

El dia [...] de 2014 el personal de poli-
cia adscrito al Grupo de Inteligencia de
la Direccion Antinarcoticos de Bogota,
mediante llamada telefonica, recibid
informacion [...] sobre el posible trans-
porte de estupefacientes (cocaina) en el
vehiculo marca YYY, placa )J) donde dos
ocupantes se movilizarian en horas de
la noche de ese mismo dia [...], desde
la ciudad de Barranquilla hasta el sector
zona bananera, encargados de entregar
la sustancia en una finca del corregi-
miento Sevilla —(Magdalena).

La informacion fue reportada a la uni-

dad Basica del Grupo de Inteligencia

Antinarcoticos Santa Marta y para ve-

rificar la veracidad de esta, personal
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de ese grupo se trasladod en la patrulla
hasta la estacion de policia de Rio Frio,
avisando a los uniformados de ese lugar
para que apoyaran el procedimiento.
Los policiales observan el vehiculo con
las caracteristicas suministradas por la
fuente transitando por el troncal orien-
te a las 19:25 horas, desviandose por la
entrada del corregimiento de Prado (Se-
villa) y 500 metros mas adelante gir6 a la
derecha para tomar una trocha e ingresar
a una finca. En ese momento la patrulla
intercepta el automotor, se identifican
como funcionarios de la Policia Nacional
y solicitan el pare a los ocupantes quie-
nes atendieron el llamado.

El conductor del vehiculo se identifico
como patrullero de la Policia Nacional
presentando el carné de la institucion y
la cédula de ciudadania correspondien-
do al nombre de A. ). H. y su acompa-
fiante se identific6 como H. ). F.
Cuando iban a realizar el registro del
automotor, el conductor emprendi6 la
huida saltando una cerca de alambre,
ocultandose en un cultivo de banano y
llevandose las llaves del vehiculo; los uni-
formados fueron a la persecucion, pero
las condiciones de lluvia y escasa visibi-
lidad por la hora nocturna impidieron
ubicarlo. Seguidamente, proceden a ha-
cer el registro del automotor [...]

El vehiculo fue trasladado en una grua
hasta las instalaciones de la Base de la
Policia Antinarcdticos de Santa Marta;
alli continuaron con el registro de este,
retiraron la silla trasera, en el baul ha-
llaron una maleta y un morral de lana
color negro, al ser revisados encontra-
ron paquetes en forma rectangular fo-

rrados en cintas de latex de diferentes
colores. Fueron, en total, 107 paquetes
contenidos en las dos maletas y los dos
morrales.

La prueba de identificacion preliminar
homologada realizada a las muestras
solidas arrojo resultado positivo para
cocaina y el peso neto arroj6 ciento
dieciséis (116) kilos y 0.30 gramos. Acto
seguido, el policia judicial recolecta,
embala, rotula y somete a cadena de
custodia veintiocho (28) muestras y las
entrega al laboratorio de estupefacien-
tes del Instituto Nacional de Medicina
Legal para andlisis quimico y mediante
informe pericial No. DRNT-LAES0000...
se estableci6 que todas las muestras
contenian cocaina.

La conducta imputada a H. J. F. fue a titulo
de coautor de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes previsto en el inciso 1
del articulo 376 (modificado por el articu-
lo 11 delaLey 1453 de 2011), agravado por
el numeral 3° del articulo 384 del Codigo
Penal, bajo el verbo rector transportar.

La fiscalia y el procesado, asesorado
por su defensor, celebraron un preacuer-
do y se procedié a fijar fecha para su ve-
rificacion. Una vez impartida la legalidad
del preacuerdo, el defensor del procesado
solicito, en el traslado de la audiencia del
articulo 447 de la Ley 906, la concesion de
la prision domiciliaria argumentando que
se debia aplicar la Ley 750 del 2002, pues
era mas beneficioso para los intereses de su
prohijado.

El dia 1 de junio de 2017 se dictd sen-
tencia condenatoria en contra de H. ). F,
donde se le declar6é penalmente responsa-
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ble, en calidad de coautor, del delito de tra-
fico, fabricacion o porte de estupefacientes
previsto en el inciso 1 del articulo 376 (mo-
dificado por el articulo 11 de la Ley 1453
de 2011), agravado por el numeral 3° del
articulo 384 del Cédigo Penal, bajo el verbo
rector transportar, y se le impuso una pena
de 96 meses de prision y multa de 1.000
salarios minimos legales mensuales vigen-
tes. Asi mismo, se le neg6 el subrogado de
suspension condicional de la ejecucion de
la pena, como también el mecanismo sus-
titutivo de la prision domiciliaria.

Sefald la juez a quo, que en el preacuer-
do se dejaron sentadas dos circunstancias
relevantes, a saber: I) que se le reconoceria
la circunstancia de marginalidad, ignorancia
0 pobreza extrema y, Il) que la pena a impo-
ner serfa concretamente la de 96 meses de
prision y multa de 1.000 salarios minimos le-
gales mensuales vigentes y, en aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 52 dela Ley 599 de
2000, la inhabilitacion para el ejercicio de de-
rechos y funciones publicas por el término
de la pena privativa de la libertad.

Con relacion a la concesion de benefi-
cios, la defensa técnica del procesado soli-
cit6 al juez unipersonal que se concediera
a su prohijado el mecanismo sustitutivo de
prision domiciliaria, atendiendo su calidad
de padre cabeza de familia. Frente a esta
pretension, manifestd la juez de primer
grado que no es posible acceder a la prision
domiciliaria trazada en la norma sustanti-
va dado que, acorde con lo expuesto en el
articulo 68A del Codigo Penal, cuando se
trata de delitos relacionados con el trafico
de estupefacientes es inviable su concesion.

Disiente la funcionaria judicial del
argumento del defensor, para quien no

existe restriccion para que en los eventos
contemplados en los numerales 2, 3,4y 5
del articulo 314 de la Ley 906 de 2004 se
apliquen a los condenados. A juicio de la
juez, la defensa olvida que el numeral 5° del
articulo 314 hace alusion a la sustitucion
de la detencién preventiva como madre o
padre cabeza de familia, cuya naturaleza es
distinta a la prision domiciliaria. En cuanto
ala alusion a que deberian ser aplicadas las
directrices trazadas en la Ley 750 de 2002
por ser mas favorables, estimo la falladora
de primer grado que del informe psicolo-
gico aportado se deduce que los menores
de edad viven con la sefiora Y. D. G,, quien,
acorde con la declaracion extrajuicio ren-
dida por ella, es una vecina del sefior H. . F.
En los documentos suscritos por el pro-
fesional de la salud se dejo sentado que la se-
fiora aseguro brindar a los nifios el amor que
una madre les otorga a sus hijos. Ademas,
adujo que, si bien esa circunstancia no es la
ideal, dado que no existe un vinculo de pa-
rentesco entre los menores y quien hoy les
provee amor y cuidado, en todo caso con-
cluia que los menores estan bien cuidados y
que estan desarrollandose en un escenario
sano, pese a las secuelas logicas que produce
la ausencia de un padre, privado ademas de
su libertad, en un nifio y una adolescente.
Por ultimo, refirié la a quo que, pese a
que el delito por el cual se le declara penal-
mente responsable no se encuentra inclui-
do en la Ley 750 de 2002, como aquellos
que hacen inviable objetivamente la con-
cesion del sustituto, eso no significa que no
pueda hacerse una valoracion de esa na-
turaleza en aras de verificar precisamente
el interés superior del menor. Es asi como
para sustentar su decision acude a la juris-
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prudencia especializada emitida por la Sala
de Casacion Penal de la honorable Corte
Suprema de Justicia, en el sentido que:

El juez en cada caso analizara la situa-
cion especial del menor, el delito que se
le imputa a la madre cabeza de familia,
o al padre que esta en sus mismas cir-
cunstancias, y el interés del menor, todo
lo cual debe ser argumentado para ac-
ceder o negar el beneficio establecido
en la norma que se analizara.®?

Luego de la cita jurisprudencial, considerd
la a quo que el delito por el cual se conde-
na al Sr. H. ). F. es el de trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes, es decir, que
afecta el bien juridico tutelado que el le-
gislador ha denominado “salud publica” y
que tiene gran impacto en nuestra juven-
tud colombiana. Asi las cosas, concluyd
la jueza de instancia, que, en procura de
salvaguardar el interés superior de los me-
nores, se habria de denegar la solicitud de
prision domiciliaria invocada por el apo-
derado del acusado (f. 13 de la sentencia
de primera instancia). [...]

Inconforme con la decision, el defensor
del Sr. H. ). F. impugné la providencia dic-
tada por la Juez Penal del Circuito Especia-
lizada argumentando que no es ideal que
los menores queden bajo la proteccion de
una vecina pues “no existe un vinculo de
parentesco entre los menores y quien hoy
les provee amor y cuidado” Por otro lado,
sostuvo que la juez incurrié en violacion de

62 Sala Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia
del 23 de marzo de 2011, radicado 34784. M.P. Au-
gusto Ibafiez Guzman.

la ley sustantiva por interpretacion erronea
de la Ley 750 de 2002; pues, expone el re-
currente, en abierta contradiccion con la
motivacion efectuada por la funcionaria
judicial, que solo basta con demostrar la
calidad de padre cabeza de familia para la
concesion del beneficio de la prision domi-
ciliaria y afianza su argumento en Jurispru-
dencia emanada de la Corte Suprema de
Justicia. [...]

Asi mismo, sostuvo que conforme al
postulado del articulo 42 de la Constitu-
cion Politica, los nifios y adolescentes tie-
nen derecho a “tener una familia y a no ser
separados de ella”; del mismo modo, cita
el contenido del articulo 9° del Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia para referirse
a la prevalencia de los derechos de los ni-
fios sobre los de las demas personas y, con
base en este argumento juridico, solicita la
concesion de la prision domiciliaria para su
defendido. [...]

Esta corporacion aborda, en primer lu-
gar, el contenido de las disposiciones con-
templadas en la Ley 750 de 2002, en con-
cordancia con otras instituciones legales
que les sean complementarias, para esta-
blecer, en virtud del principio de interpre-
tacion integral u holistico, si la concesion
del beneficio deprecado por el defensor del
sefior H. J. F. se agota en el mero contenido
de la legislacion referida. [...]. El articulo 1°
de esta disposicion normativa dispone tex-
tualmente que:

La ejecucion de la pena privativa de la
libertad se cumplira, cuando la infrac-
tora sea mujer cabeza de familia, en el
lugar de su residencia o en su defecto
en el lugar sefalado por el juez en caso
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de que la victima de la conducta puni-
ble resida en aquel lugar, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos:

Que el desempeiio personal, laboral, fa-
miliar o social de la infractora permita
a la autoridad judicial competente de-
terminar que no colocara en peligroa la
comunidad o a las personas a su cargo,
hijos menores de edad o hijos con inca-
pacidad mental permanente.

La presente Ley no se aplicara a las auto-
ras o participes de los delitos de genoci-
dio, homicidio, delitos contra las cosas
o personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario,
extorsion, secuestro o desaparicion for-
zada o quienes registren antecedentes
penales, salvo por delitos culposos o
delitos politicos. [...]

En este estadio de valoracion e interpreta-
cion, circunscrito inicialmente al conteni-
do estrictamente legal, debe acotarse que
no tiene razdn el recurrente al considerar
que para la concesion de la prision domi-
ciliaria, en virtud de la condicién de padre
o madre cabeza de familia, basta con que
el delito por el cual se ha emitido la sen-
tencia condenatoria no sea de aquellos
que se mencionan en el inciso 3° del ar-
ticulo 1° de la Ley 750 de 2002, es decir,
genocidio, homicidio, delitos contra las
cosas o personas y bienes protegidos por
el Derecho Internacional Humanitario, ex-
torsion, secuestro o desaparicion forzada.

No le asiste razén porque esta prohibi-
cion es apenas una de las aristas consigna-
das en la Ley. Esta disposicion legal tiene un
contenido interno de caracter progresivo y
coherente, hasta conformar un todo; note-

se como, antes de establecer la prohibicion
categorica acerca de los delitos respecto de
los cuales no es dable conceder el sustituto
penal, el legislador incluyé la facultad, que
también es un deber, en cabeza de la auto-
ridad judicial competente, de tener en con-
sideracion el desempefio personal, laboral,
familiar o social del infractor o infractora
de la norma penal. Lo anterior, con miras
a determinar que no pondran en peligro a
la comunidad o a las personas a su cargo,
hijos menores de edad o hijos con incapa-
cidad mental permanente. [...]

En este orden de ideas, no resulta in-
fundado sostener que el examen, desde lo
subjetivo, que estad llamado a efectuar el
funcionario judicial, se predica de cualquier
delito distinto de los dispuestos en la Ley
750 de 2002. O para ser mas precisos, in-
cluso si la sentencia condenatoria se emite
por la realizacion de delito diferente de los
nomenclados en el inciso 3° del articulo 1°
de la Ley que es objeto de interpretacion
judicial, es perfectamente viable y juridico
que el autor no sea arropado con el benefi-
cio de la prision domiciliaria, si no supera el
pronostico a cargo del Juez de conocimien-
to mencionado en el parrafo anterior. [...]

Para la Sala no se satisface el requisito
de caracter subjetivo de que da cuenta el
articulo 1 de la Ley 750 de 2002, debido a
que una persona que contribuye al trafi-
co y/o transporte de alucindgenos a esta
escala no es prenda de garantia para la
seguridad de la comunidad, como tam-
poco para sus hijos menores de edad y/o
adolescentes. Desde esta Optica, la grave-
dad de la conducta delictiva por la cual ha
sido hallado responsable quien pretende
la concesion del beneficio, es un criterio
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que tiene plena aplicabilidad al momento
de establecer si se cumplen los requisitos
dispuestos por el legislador en la Ley 750
de 2002.[...]

Para abordar el analisis del reproche,
debe contextualizarse que el defensor in-
vocaba, por ser mas favorable, en lo per-
tinente, el inciso 4° del articulo 68A de la
Ley 599 de 2000, cuyo tenor literal es el
siguiente:

Lo dispuesto en el presente articulo (se
aclara por parte de la Sala, en lo que
guarda relacion con la exclusion de los
beneficios y subrogados penales) no se
aplicara respecto de la sustitucion de
la detencion preventiva y de la sustitu-
cion de la ejecucion de la pena en los
eventos contemplados en los numera-
les 2,3, 4y 5 del articulo 314 de la Ley
906 de 2004. (Negrita fuera del texto
original).

Y el evento al que se refiere el apelante es
el resefiado en el citado articulo 314, nu-
meral 5 de la Ley 906 de 2004; alli se dis-
pone que:

La detencion preventiva en estable-
cimiento carcelario podra sustituirse
por la del lugar de la residencia en los
siguientes eventos [...] 5. Cuando la
imputada o acusada fuere madre ca-
beza de familia de hijo menor o que
sufriere  incapacidad permanente,
siempre y cuando haya estado bajo su
cuidado. En ausencia de ella, el padre
que haga sus veces tendra el mismo
beneficio.

Sin embargo, recordemos que la modali-
dad de violacion de la ley puede ser por
una interpretacion errénea, una aplica-
cion indebida o una infraccion directa.
Para una mayor claridad, la Sala de Casa-
cion Penal de la honorable Corte Suprema
de Justicia ha ensefiado que:

la violacion directa de la Ley sustancial
puede llegar a presentarse por: (i) falta
de aplicacion, (ii) aplicacion indebida
o, (iii) interpretacion errénea de un
determinado precepto, acogiendo de
esta manera el criterio de clasificacion
trimembre de los sentidos de la viola-
cion, que reconoce total autonomia al
ultimo de ellos.*

Dentro de esta categorizacion, se tiene
entendido que la falta de aplicacion de
normas de derecho sustancial se presenta
cuando el juzgador deja de aplicar al caso
la disposicion que lo rige. La aplicacion in-
debida tiene lugar cuando aduce una nor-
ma equivocadayy lainterpretacion erronea
consiste en el desacierto en que incurre el
fallador cuando, habiendo seleccionado
adecuadamente la norma que regula el
caso sometido a su consideracion, decide
aplicarla con un entendimiento equivo-
cado, sea rebasando, menguando o desfi-
gurando su contenido o alcance. De esta
manera, resulta claro que la diferencia de
las dos primeras hipétesis de error con la
Ultima radica en que, mientras en la falta
de aplicacion y la aplicacion indebida sub-
yace un error en la seleccion del precep-

63 Casacion 39.023 del dieciséis (16) de octubre de
dos mil doce (2013). M.P. José Luis Barcelé Camacho.
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to, en la interpretacion erronea el yerro
es solo de hermenéutica. En este dltimo,
se parte del supuesto de que la norma
aplicada es la correcta, solo que con un
entendimiento que no es el que juridica-
mente le corresponde, llevando con ello
a hacerla producir por exceso o defecto
consecuencias distintas. [...]

Pues bien, para sustentar su reproche
de violacion directa de la ley por interpre-
tacion errénea, el actor se apoyo en un
referente jurisprudencial de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, de fecha
27 de julio de 2009 [sic], con ponencia del
Magistrado Alfredo Gémez Quintero, sin
indicar el nimero de radicado. El actor
aduce que la providencia aludida contem-
pla criterios menos restrictivos de los teni-
dos en cuenta por la juez a quo y procede
a citarlos en los siguientes términos:

[...] las exigencias que demanda la Ley
906 en referencia al beneficio bajo exa-
men son significativamente reducidas
y abiertamente ventajosas, como que
basta demostrar la calidad de cabeza
de familia respecto a su hijo menor o
que sufra incapacidad permanente, y
ademas que este menor (a quien la Ley
pretende proteger) halla [sic] estado
bajo su cuidado, como se ve la aplica-
cion del sustituto hoy en dia no esta
limitada por la naturaleza del delito,
asi como tampoco supeditada a la ca-
rencia de antecedentes penales y mu-
cho menos a la valoracion de compo-
nentes [sic] subjetivo alguno, dada la
simplicidad que ofrece la constitucion
legislativa del dispositivo. [...]

Se trata de la sentencia con Radicado No.
22.453 del 26 de junio de 2008. En esta
decision se sent6 el criterio jurispruden-
cial para el reconocimiento de la prision
domiciliaria para un padre o una madre
cabeza de familia y bastaba con verificar
esa calidad en el caso concreto. [...]

No obstante, hoy en dia, la Corte ha
asumido una postura diferente adoptan-
do una interpretacion que tiende a equi-
librar los intereses o bienes en conflicto.
Esto significa que no basta, para la conce-
sion de este mecanismo sustitutivo, con la
existencia de los requisitos de orden obje-
tivo. Es decir, que se demuestre Unicamen-
te la condicién de madre o padre cabeza
de familia, pues se habra de tener en espe-
cial consideracion el riesgo que la libertad
del procesado implique para la seguridad
de la comunidad y en especial de los me-
nores de edad que estén bajo su cuidado.
Para mayor precision, este es el actual ra-
zonamiento que hace la Sala Penal de la
honorable Corte Suprema de Justicia, so-
bre este instituto y las posibilidades de su
otorgamiento, veamos:

Sea del caso sefalar que, como lo reco-
nocio6 la Sala en CSJ SP, 19 agos. 2015,
rad. 45853, la comprension jurispru-
dencial de las condiciones para acce-
der a la prision domiciliaria (y también
a la detencién domiciliaria, se afiade)
ha variado en el tiempo. Asi en CS) SP,
26 jun. 2008, rad. 22.453, decision rei-
terada en CS) SP, 3 jun. 2009, la Corte
considerd suficiente, a partir de la in-
terpretacion sistematica de lo dispues-
toenlaLey 750 de 2002 y en los articu-
los 314 y 461 de la Ley 906 de 2004, la
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acreditacion de la condicion de padre
o madre cabeza de familia, sin nece-
sidad de valorar los antecedentes del
interesado ni la naturaleza del delito
objeto de condena.

La Sala, sin embargo, recogio ese crite-
rio en CSJ SR, 22 jun. 2011, rad. 35943,
pronunciamiento en el cual sostuvo
que el otorgamiento de la figura sélo
procede ante la satisfaccion concu-
rrente de todas las condiciones pre-
vistas en la Ley 750 de 2002, a saber:
i) que el condenado, hombre o mujer,
tenga la condicién de padre o madre
cabeza de familia; ii) que su desempe-
fio personal, laboral, familiar y social
permita inferir que no pondra en pe-
ligro a la comunidad o a las personas
a su cargo; iii) que la condena no haya
sido proferida por alguno de los deli-
tos alli referidos y; iv) que la persona
no tenga antecedentes penales”®

Luego entonces, al quedar claro que el
maximo 6rgano de cierre en materia de
justicia penal ordinaria vari6 de mane-
ra expresa la jurisprudencia de la cual se
auxilia el recurrente para sustentar su pre-
tension, no se advierte la comision de ye-
rro alguno de interpretacion por parte de
la Juez Segunda Penal del Circuito Especia-
lizada de Santa Marta. En suma, bien hizo
la funcionaria judicial al momento no solo
de seleccionar, sino también de interpre-
tar el contenido y alcance de la Ley 750 de

64 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Pe-
nal. SP997-2017. Radicacion 47377 del Primero (1°)
de febrero de dos mil diecisiete (2017). Magistrado
ponente: Luis Antonio Hernandez Barbosa.

2002, que en su inciso primero impone el
deber de valorar el desempefio personal,
laboral, familiar o social del procesado,
con el fin de determinar que no pondra
en peligro a la comunidad o a las personas
a su cargo, hijos menores de edad o hijos
con incapacidad mental permanente. [...]

Ahora, el concepto de proporciona-
lidad sirve como punto de apoyo de la
ponderacion entre principios constitu-
cionales. Cuando dos principios entran
en colision porque la aplicacion de uno
implica la reduccion del campo de apli-
cacion de otro, corresponde al juez cons-
titucional determinar si esa reduccion es
proporcionada a la luz de la importancia
del principio afectado (Alexy, 1993, p.
409). [...].

Una vez sentadas las bases doctrinarias
y jurisprudenciales, es preciso adaptarlas a
la decision tomada por la juez a quo con
relacion al subprincipio de adecuacion,
también llamado de aptitud o idoneidad.
El mecanismo restrictivo de la libertad
impuesto en la sentencia de primer grado
resulta idoneo para la obtencion de la fi-
nalidad perseguida; esto es, la prevalencia
de las funciones de la pena consignadas,
como igualmente se ha dicho, en el arti-
culo 4° del Codigo Penal, de prevencion
general, retribucion justa y prevencion
especial. [...]

Ahora, en lo que atafie al subprincipio
de necesidad, este se encuentra dirigido
a “establecer si la medida enjuiciada es la
mas benigna con el derecho fundamental
afectado, entre todas aquellas que sean
igualmente idoneas para alcanzar el fin
perseguido por la intervencion” Debemos
colegir que este subprincipio exige el de-
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ber de analizar si existe otro mecanismo
menos aflictivo del derecho fundamental
que resulta afectado con la decision judi-
cial y que existiendo, aun asi, garantice la
finalidad perseguida. No es necesario acu-
dir a elucubrados analisis para concluir
que en el plexo normativo si es posible
hallar un mecanismo menos aflictivo que
la prision carcelaria; precisamente uno de
ellos es la prision domiciliaria, en caso de
ostentar el procesado la calidad de padre
o madre cabeza de familia.

Empero, la anterior es solo la primera
parte del ejercicio, pues se debe analizar
si esta ultima medida, o beneficio en pro
de los menores o personas discapacita-
das, garantiza la finalidad perseguida por
la Ley y expuesta por la juez a quo en la
sentencia. [...]

La respuesta deviene negativa, la pri-
sion domiciliaria no garantiza los fines o
las funciones sefaladas en las Leyes sus-
tantivas (Ley 599 de 2000 y 750 de 2002),
por cuanto no debemos soslayar que, en
todo caso, de conformidad con el inciso
2° del articulo 1° de la Ley 750 de 2002 se
debe tener en consideracion el desempe-
fio personal, laboral, familiar o social del
infractor y precisamente este ejercicio le
permitira a la autoridad judicial compe-
tente determinar que el condenado no
pondra en peligro a la comunidad o a
las personas a su cargo, hijos menores de
edad o hijos con incapacidad mental per-
manente. [...]

[...] la ponderacion debe entenderse
como una parte del principio de pro-
porcionalidad, su tercer subprincipio,
que exige que las intervenciones en el

derecho fundamental reporten tales
ventajas al derecho o al bien constitu-
cional que favorecen, que sean capaces
de justificar las desventajas que la in-
tervencion origina al titular del dere-
cho afectado”. (Bernal, 2005, p. 566).

Marcados estos derroteros, deviene la
necesidad de dar solucion a algunos pro-
blemas juridicos de suma importancia,
tendientes a corroborar si la decision de
la a quo se encuentra ajustada a derecho
y si, ademas es razonable, en atencion a
su finalidad no solo legal sino también
constitucional. Antes de la formulacion
de dichos problemas juridicos, la Sala
es del criterio que el derecho y/o el bien
constitucional que resultan favorecidos
son aquellos referidos a las funciones de
la pena, desde la perspectiva del articulo
4° del Codigo Penal®, y la vigencia de un
orden justo. [...]

En contraposicion, no desconoce la
Sala, resultan afectadas las garantias de
los menores de edad, quienes de acuerdo
con el articulo 44 de la Constitucién Poli-
tica son sujetos que gozan de proteccion
constitucional reforzada y como tales
tienen derecho, de manera prevalente, a
tener una familia y a no ser separados de
ella®.

65 Ley 599 de 2000. Articulo 4o0. Funciones de la
pena. La pena cumplira las funciones de prevencion
general, retribucion justa, prevencion especial, re-
insercion social y proteccion al condenado. La pre-
vencion especial y la reinsercion social operan en el
momento de la ejecucion de la pena de prision

66 Constitucion Politica. Articulo 44. Son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
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Sin embargo, no olvidemos que este
derecho no es absoluto y pese a que en
la teoria constitucional los derechos de
los menores de edad tienen un mayor
peso abstracto reconocido por la norma
suprema, tal reconocimiento no elimina
el juicio de ponderacion que se reclama
pues, a pesar de que la supremacia o pre-
valencia del principio debe ser respetada
por el intérprete de la norma, ello no ex-
cluye que en mas de una ocasién impe-
re el que en apariencia ostenta la menor
raigambre®”.

Con todo, reiteramos que la decision
del juez a quo, al negar el sustituto de la
prision domiciliaria propendié implicita-
mente por la vigencia de un marco juridi-
co y social justo, al paso que garantizo la
seguridad y la igualdad juridicas, en am-
plio sentido consideradas. [...]. De haber-
se despachado de manera favorable por
la juez a quo la pretension del defensor,

equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una fa-
milia y no ser separados de ella, el cuidado y amor,
la educacion y la cultura, la recreacion vy la libre ex-
presion de su opinion. Seran protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secues-
tro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o eco-
noémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
demas derechos consagrados en la Constitucion, en
las Leyes y en los tratados internacionales ratificados
por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de asistir y proteger al nifio para garantizar su desa-
rrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la auto-
ridad competente su cumplimiento y la sancion de
los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas.

67 Asi se expuso en la ya citada sentencia CS). Sala
Penal. Proceso No. 36507 de 2008.M.P. Dr. Julio Enri-
que Socha Salamanca.

la finalidad de las normas juridicas que
prohiben el narcotrafico perderian su ca-
racter persuasivo; esto es, los miembros
de la comunidad se verian desalentados
a cumplir con el mandato legal, ante la
poca probabilidad de recibir una sancion
justa y proporcional al daiio causado o
bien, ante el serio peligro potencial que
una conducta de esta naturaleza com-
porta para los bienes juridicos protegi-
dos por el legislador y de los cuales ya se
ha hecho mencion en varias oportunida-
des. En suma:

[...] la privacion de la libertad en el
lugar de residencia del procesado en
razon de su condicion de padre [...]
cabeza de familia no puede en prin-
cipio suscitar situaciones intolerables
de impunidad, es decir, aquellas en
las cuales el derecho reconocido del
menor afecta de manera grave o des-
proporcionada la realizacion efectiva
de los fines del proceso o del cumpli-
miento de las funciones propias de la
pena, todo ello dentro del ambito de
los objetivos que el derecho penal im-
ponga por mandato constitucional en
el caso concreto.®®

Recapitulando, con el fin de dar respues-
ta definitiva a los problemas juridicos
principales y subsidiarios planteados al
inicio de la providencia, se tiene que en
el caso el caso sub examine, la decision
de la Juez de primera instancia se mues-

68 Corte Suprema De Justicia, Sala De Casacion Pe-
nal- Proceso N° 35943. Magistrado Ponente: Julio En-
rique Socha Salamanca. Bogota 22 de junio de 2011.
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tra respetuosa del principio de razonabi-
lidad® y, pese a las imprecisiones en que
incurrid estas carecen de trascendencia,
como quiera que logro sustentar feha-
cientemente que no estaban dados los
presupuestos legales y jurisprudenciales
para la concesion del beneficio de la pri-
sion domiciliaria, en atencion a la calidad
de padre cabeza de familia del procesado
condenado. [...]

La Sala precisa que esta accion afir-
mativa debe considerarse como una ex-
tension del test de proporcionalidad, por
cuanto la institucion de la prision domi-
ciliaria - en atencion a la calidad de padre
o madre cabeza de familia -, no es un be-
neficio que opera a favor del procesado,
sino de las personas que dependan de él.
[...]. Recapitulando, como la Sala advier-

69 Sentencia C- 022 de 1996. En la evaluacion de la
justificacion de un trato desigual, la logica predo-
minante es la de la razonabilidad, “fundada en la
ponderacion y sopesacion de los valores y no sim-
plemente en la confrontacion légica de los mismos.”
Muestra de lo anterior es la sorprendente coinciden-
cia de los criterios utilizados por los distintos tribu-
nales encargados de analizar casos que involucran el
principio de igualdad. La Corte Suprema de Estados
Unidos ha sostenido que “los tribunales deben en-
frentar y resolver la cuestion acerca de si las clasifi-
caciones (diferenciadoras) establecidas en una Ley
son razonables a la luz de su finalidad”; el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania ha afirmado que
“la maxima de la igualdad es violada cuando para la
diferenciacion legal o para el tratamiento legal igual
no es posible encontrar una razén razonable [..]";
la Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho
que “una diferenciacion es discriminatoria si carece
de justificacion objetiva y razonable, es decir, si no
persigue un fin legitimo o si carece de una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios em-
pleados y el fin perseguido.”

te que la providencia del Juzgado Segun-
do Penal del Circuito Especializado de
Santa Marta no rifie con el conjunto de
principios y valores que componen el sis-
tema juridico, se procedera a confirmar
la sentencia recurrida, con el fin de que el
procesado cumpla con la pena de prisién
en el centro penitenciario designado por
el INPEC[...]
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rrores de hecho y de derecho en las

decisiones judiciales / sustentacion

eficiente del recurso de apelacion. La
sustentacion debe sefialar con claridad qué
es lo que se pretende. No es suficiente la
sola exposicion de argumentos tendientes
a defender una posicion, se requiere, ade-
mas, que esa argumentacion esté dirigida
a controvertir de manera seria la decision
impugnad. Se deben indicar los motivos
del desacuerdo vy las falencias juridicas y/o
facticas que presente la providencia.

Declaratoria de desierto del recurso
de apelacion / variacion jurisprudencial.
Cuando se presente controversia sobre la
sustentacion del recurso de apelacion lo
procedente no es su declaratoria de desier-
to sino su denegatoria —segun ha dicho la
Corte en tesis reciente-, con el proposito de
permitir que el interesado interponga el re-
curso de queja.

Extracto de la sentencia

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa en

contra de la sentencia del 1 de abril de
2016, por medio de la cual el Juzgado XX
Penal del Circuito con funciones de co-
nocimiento de Santa Marta (Magdalena)
declar6é penalmente responsable al sefior
J. A. G. por la comision de los delitos de
hurto calificado y agravado en grado de
tentativa, en concurso con trafico, fabri-
cacion y porte de arma de fuego y muni-
ciones y lesiones personales. [...]

El dia 26 de julio de 2013, siendo las
15:45 horas, la seiiora G. P.S. se despla-
zaba en una motocicleta y fue inter-
ceptada en el barrio Santa Clara de esta
ciudad por dos sujetos de sexo mascu-
lino, quienes se movilizaban a su vez
en otra motocicleta marca Boxer de
color azul, con nimero de placa XXX.
Los sujetos la golpearon, intimidaron
con un arma de fuego y arrastraron en
el piso despojandola de una mochila
que en su interior contenia la suma de
$ XXXy objetos personales. Luego del
hecho, la victima abordé una patrulla
de la Policia Nacional compuesta por
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dos uniformados y los informa sobre
la situacion, indicandoles ademas las
caracteristicas de los sujetos.

Luego del reporte, los agentes de poli-
cia iniciaron la busqueda y avistaron el
vehiculo en mencion. La motocicleta
la conducia J. A. G, quien iba acompa-
fado por H. D.T. en calidad de parri-
llero. Este Ultimo estaba en poder de
la mochila con la totalidad del dinero
hurtado. Al momento de la requisa, el
conductorJ. A. G. tenia en su poder un
total de cinco cartuchos para arma de
fuego con calibre de 9 m. m.

Ante tales hallazgos, los policiales efec-
tuaron la captura en situacion de fla-
grancia y como la victima se encontraba
presente, ésta procedid a reconocer a los
dos aprehendidos como los sujetos que
previamente la habian despojado de sus
pertenencias. El juez de primera instancia
considerd que concurrieron los dos requi-
sitos para dictar sentencia condenatoria.
Esto son: acreditar la existencia de los deli-
tos y laresponsabilidad penal del acusado.

El a quo analiz6 los hechos juridica-
mente relevantes y recordd que la sefiora
G.P.S. puso en conocimiento de miembros
de la Policia Nacional que dos hombres
que se transportaban en una motocicleta
la despojaron de una suma de dinero, tras
intimidarla con un arma de fuego. Como
consecuencia de este aviso, se materializd
la captura en situacion de flagrancia de los
seiiores H.D. T.y J. A. G., aunque reprocho6
el fallador que solamente se hubiese pues-
to a disposicion del Juzgado de Control de
Garantias al segundo de los aprehendidos.
Ante la aludida situacion de flagrancia,

propicié que compulsara las respectivas
copias penales y disciplinarias. [...]

En varios segmentos del proveido el a
quo expone las razones por las cuales emi-
te la sentencia condenatoria, consideran-
do que:

[...] De acuerdo con el examen de-
tenido de los testimonios rendidos
por los policiales que participaron
en la captura como de la denuncian-
te, se extrae claramente que el acu-
sado fue sorprendido por la policia
momentos después de perpetrado
el hurto, en el momento en que se
disponia con su acompanante a huir
con el producto del ilicito en un me-
dio motorizado (f. 15 de la sentencia
de primera instancia).

[...] En el presente caso para cumplir
su cometido se ejercitd la intimidacion
con arma de fuego para vencer la resis-
tencia de la victima con el fin de ase-
gurar el producto del hurto, y aparte
de lo anterior, la misma asegura que
fue golpeada en el casco que ella lle-
vaba puesto con la cacha de la pistola,
pateada y arrastrada en medio de un
forcejeo, es decir, que se desplegaron
ambas vertientes de la violencia (mo-
ral y fisica) de conformidad con lo ilus-
trado supra de ahi que se estructure la
circunstancia calificante del delito de
hurto prevista en el articulo 240 inciso
segundo del C.P.

Por ultimo, estimo el Juez que se acreditd
la existencia del delito de lesiones per-
sonales. Cuando se allegd el examen de
Medicina Legal practicado a la victima
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por el legista F. E. D, se le concedidé una
incapacidad provisional de 8 dias, actua-
lizandose asi el tipo penal contemplado
en el articulo 112 del Cédigo Penal; esto
es, lesiones personales con incapacidad
para trabajar o enfermedad, que no pase
de treinta dias.

En un escrito de 7 folios, uno de los
cuales esta repetido, el abogado de la de-
fensa presentd recurso de apelacion en
contra de la sentencia emitida en contra
del sefior J. A. G. En los primeros 4 folios,
el recurrente se ocupa de hacer algunas
explicaciones genéricas, acompanadas de
trascripciones normativas, acerca de los
requisitos para condenar contemplados
en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 y
de la presuncion de inocencia [...]

Expone, a manera de pregunta, ;como
es posible que el autor material e intelec-
tual al mismo tiempo, sefior H. D. T. que
fue capturado con arma de fuego en la
mano por un miembro de la Policia que
venia de civil, lo dejaran libre, sin ser judi-
cializado ante un juez de control de garan-
tias, y a contrario sensu si dejan capturado
a su cliente que es mototaxista?”. A ren-
glon seguido, aprueba la postura asumida
por el a quo, en el sentido de compulsar
copias para que se investigue a los funcio-
narios de la Unidad de Reaccién Inmedia-
ta -URI- ante quienes se habrian puesto a
disposicion los capturados. Alega que su
cliente no fue capturado como lo dijeron
los policias, ya que este se encontraba en
la moto cuando se presento el intercam-
bio de disparos y sali6é corriendo. Aduce
que su cliente vivia a cuadra y media del
lugar de los hechos y se pregunta si una
persona atraca cerca de su casa.

Concluye su escrito reprochando que
se hubiera dado libertad al capturado H.
D. T, debido a que su cliente “no fue la
persona que le quitd y la maltrato [sic]”,
y arguye que el juez actué con terque-
dad y temeridad en el juicio al no prestar
atencion a [...] que habia irregularidades
y, por lo tanto, no tenian que procesar a
su cliente porque la victima no lo sefald”.
[...]. Ante esto, el Tribunal manifiesta, de
entrada, que el recurrente no expuso de
manera clara y suficiente los motivos por
los cuales no comparte la decision del Juez
de primera instancia. Del mismo modo, el
sustento argumentativo respecto de los
yerros en que pudo haber incurrido el juez
y que ameriten que su decision sea despo-
jada, en esta segunda instancia, de la triple
presuncion de constitucionalidad, acierto
y legalidad.

Y se hace alusion al plus de consti-
tucionalidad porque el debido proceso
desciende desde el techo ideoldgico de
la Constitucion Politica, siendo la Ley un
desarrollo de la norma superior. Desde
esta perspectiva, se considera que cuando
una autoridad judicial respeta el manda-
to constitucional desarrollado en la ley,
cumpliendo, del mismo modo, con el de-
ber de motivar - esto es, de analizar los
presupuestos facticos y juridicos de una
determinada pretension — la decision que
surge como, consecuencia de dicho razo-
namiento por ser respetuosa del debido
proceso, esta cobijada por la presuncion
de acierto y legalidad.

De ahi que no sea infundado soste-
ner que una decision acertada es aquella
que ha respetado los principios y valores
constitucionales. Aquella, cumple con los
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presupuestos legales de orden sustantivo
y procedimental, que son un desarrollo de
la Constitucion, y surge, en consecuencia,
la aludida determinacion judicial, como
producto de una motivacion seria y razo-
nada efectuada por el titular de la jurisdic-
cion, que recae sobre las pretensiones, y
oposiciones, de las partes de la contienda
juridico procesal. Y si esto es asi, quien se
encuentre en desacuerdo con el proveido
judicial esta en el deber de argumentar
con todo rigor las razones por las cuales la
ya referida presuncion tripartita de cons-
titucionalidad, acierto y legalidad debe
ser derrumbada por el superior de quien
emitio el pronunciamiento que es motivo
de disenso.

Para este proposito debe tenerse en
cuenta que la jurisprudencia de la Sala
Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
ha propendido por la adecuada sustenta-
cion del recurso de apelacion™. Este deli-
mita los linderos dentro de los cuales se
ha de movilizar el superior jerarquico. Por
su parte, quien desata la alzada queda, in-
cluso, facultado para determinar si existe
deficiencia en la construccion y sustenta-
cion de la sentencia, de cara al reproche
de algiin aspecto especifico. Veamos lo
expuesto por esa Corporacion:

[...] La forma como esta concebido
el recurso, en el marco de una justicia
rogada, de partes, regido por los prin-
cipios de igualdad de armas y de im-
parcialidad, se impone la necesidad de
motivar y sustentar las peticiones que

se formulen a los jueces, y entre tales
peticiones, los recursos’, de otra for-
ma ello implicaria que los jueces debie-
ran examinar todo de manera oficiosa,
extralimitando asi una competencia,
que para el caso de la que deriva de
la apelacion, debe circunscribirse a lo
que es materia del disenso.

[...] Como en anterior oportunidad se
consignd: “no basta la mera sustenta-
cion o defensa de una posicion, sino
que esa sustentacion debe ser la debi-
da, la adecuada, la apropiada al caso.
Esto lleva a concluir que no es suficien-
te la mera exposicion de argumentos
que tiendan a defender una determi-
nada postura, sino que es preciso que
esa argumentacion esté orientada a
controvertir de manera seria la deci-
sion impugnada, sefalando las razones
del disenso, destacando cuales pueden
ser las falencias de la providencia y de
qué manera tal decision no resulta
acertada y acorde con el ordenamien-
to, todo ello siempre sin perder de vis-
ta el substrato factico sobre el cual se
realiza el debate. La sustentacion debe
sefialar con claridad qué es lo que se
pretende. [...]

Ahora bien, tal y como la ha entendido
la jurisprudencia del mismo tribunal de
cierre citado, el recurso de apelacion se
declara desierto “cuando no se sustente”,
lo cual equivale a que la parte inconforme
con la decision no ofrece los argumentos
de hecho y de derecho que controviertan,

70 Providencia del 29 de marzo de 2012. Rad.: 38278.
M.P: Fernando Alberto Castro Caballero.

71 Véanse radicaciones: 26087 auto febrero 28 de
2007 y 37449 auto 19 octubre de 2011
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refuten, nieguen los propuestos por el juz-
gador.”? [...]

En el caso que ocupa nuestra aten-
cion, el funcionario judicial, en el con-
texto de un ejercicio serio de valoracion
probatoria y de acuerdo con las reglas de
la sana critica, expuso los motivos por
los cuales hallé penalmente responsable
al procesado J. A. G. de la comision de
los delitos por los cuales fue acusado por
parte de la fiscalia.

Existe una motivacion seria cuando
el Juez analiz6 no solo las declaracio-
nes rendidas por los dos miembros de la
Policia Nacional que intervinieron en el
procedimiento de captura en situacion
de flagrancia, sino también la atestacion
rendida por la victima, sefiora G. P. S, y
encontré que en ellas habia plena con-
vergencia respecto a las circunstancias en
que se desarrollaron los hechos. En este
caso el recurrente, antes que atacar los
razonamientos del a quo, se limito a efec-
tuar elucubraciones juridicas relacionadas
con la presuncién de inocencia y con los
requisitos para emitir sentencia conde-
natoria, soslayando que el ataque debia
recaer en la motivacion construida por
el sefor Juez XX Penal del Circuito y que
le sirvio de sustento a la decision judicial,
por medio de la cual declar6 responsable
penalmente a su prohijado judicial.

En este orden de ideas, el impugnante
debia explicar las razones por las cuales a
pesar del analisis juridico no compartia

72 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. AP7234-
2014. Radicacion No. 45.018. Veintiséis (26) de no-
viembre de dos mil catorce (2014). M.P. José Luis
Barcel6 Camacho. Bogota, D. C.

las motivaciones del a quo; maxime si se
toma en consideracion que el impugnan-
te es un profesional del derecho que goza
de la idoneidad necesaria para la cons-
truccion de argumentos que tengan por
finalidad derruir la presuncion de cons-
titucionalidad, legalidad y acierto de la
decision judicial que reprocha y que fue
consecuencia logica del analisis de los he-
chos, de la valoracion de las pruebas y la
interpretacion de las normas correspon-
dientes, que permitieron emitir un juicio
de reproche y culpabilidad respecto del
comportamiento del procesado.

Para reforzar este planteamiento, es
sabido que la sustentacién del recurso de
apelacion es carga del impugnante; desde
luego - como lo sostiene la Sala Penal de la
H. Corte Suprema de Justicia - que no se
trata de construir una pieza juridica sobre
el particular, pero si es necesario presentar
los planteamientos en los que estriba la
inconformidad con la decision recurrida y
no basta un desacuerdo genérico que no
indique en concreto los puntos en que se
fundamenta, sino que se requiere la for-
mulacion de los argumentos de hecho y
de derecho en que se finca la impugna-
cion”” [...]. En este sentido:

La fundamentacion de la apelacion,
por el aspecto indicado, es ya un acto
trascendental. No le basta al recurren-
te afirmar una inconformidad general
frente a la providencia que recurre,
sino que le es imperativo concretar
aquello de lo que disiente presentan-

73 M.P. Dr. Gustavo Gémez Velasquez, marzo 18 de
1992.
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do los argumentos de hecho y de de-
recho que lo conducen a cuestionar la
determinacion impugnada. Sustentar
indebidamente, en consecuencia, es
como no hacerlo, y la consecuencia de
la omision es que el recurso se declara
desierto 7. [...]

Para esta Sala de Decision no se advierte
en la sustentacion del recurso un juicio
diferente de parte del impugnante que
ataque la providencia recurrida y oriente
la labor de esta segunda instancia. La fun-
damentacion expuesta por el apelante no
reviste las caracteristicas de un verdadero
recurso, el cual debe estar signado por
una sustentacion adecuada, encaminada
a controvertir la determinacion judicial
de primer grado, por cuanto ella solo en-
trafla una aparente sustentacion; mucho
menos aporta nuevos argumentos criticos
de tipo probatorio que vayan mas alla de
su mera enunciacion, respecto de la provi-
dencia de la cual se disiente. [...]

Practicamente el recurrente lo que
pretende - asi lo infiere la Sala - es que se
aborde nuevamente en esta instancia la
valoracion de la prueba allegada y se acoja
su tesis defensiva planteada en los alega-
tos de clausura, sin poner de presente el
por qué son desacertadas las conclusiones
a que llega el a quo, luego del estudio de
las pruebas aportadas. Tal pretension no
puede tener asidero por cuanto no resul-
ta apropiado, en virtud de las reglas que
direccionan el procedimiento acusatorio,

que el recurso de apelacion se convierta
en una extension del debate probatorio y
de los alegatos de clausura. [...]

Para finalizar, considera la Magistratu-
ra, siguiendo criterios jurisprudenciales,
que el recurso de apelacion carece de los
aspectos fundamentales que lo deben ca-
racterizar, tales como:

1. Lavaloracién de la prueba acopiada,

2. Lasrazones de tipo probatorio en que
se soporta la inconformidad,

3. La referencia concreta del analisis
efectuado por juez en la providencia
atacada que no se comparte,

4. La critica juridica con la que se con-
tradiga y refute el fundamento que
condujo a sentenciar en el sentido
que no se acepta,

5. Laindicacion, en concreto, de los as-
pectos que deben ser reformados o
revocados por el superior. [...]

Con sustento en lo dispuesto en los arti-
culos 179A y 179B de la Ley 906 de 2004,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, venia sosteniendo paci-
ficamente que la declaratoria de desierto
aplica bien sea cuando el recurso es sus-
tentado deficientemente bien sea cuando
la sustentacion es inexistente o extem-
poranea, decision contra la cual procede
Unicamente el recurso de reposicion.” Tal
postura fue variada recientemente en los
siguientes términos:

74 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia
del 25 de marzo de 1999, expediente 11279, Magis-
trado Ponente: Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar.

75 Corte Suprema de Justicia, AP 24 Feb. 2016, Rad.
44684; AP 28 Sep. 2016, Rad. 48865; AP 15 Jul. 2015,
Rad. 46319, entre otros.
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En este orden, el principio de la doble
instancia tiene como proposito garan-
tizar los fines del Estado y reforzar la
presuncion de acierto y legalidad pre-
dicable de las providencias judiciales,
objetivo que no se agota con la sola
existencia formal de medios de recur-
sos, sino que demanda del Estado la
garantia de acceso a aquéllos.

Dada la trascendencia de este prin-
cipio, estima la Sala que en aquellos
eventos en que media algiin grado de
sustentacion del recurso de apelacion,
de considerarse ésta indebida o insu-
ficiente, lo procedente no es la decla-
racion de desierto que, como se dijo,
solo contempla como medio de con-
trol el recurso de reposicion, sino su re-
chazo o negacion, a efectos de habili-
tar la posibilidad que la parte afectada
interponga, si lo estima pertinente, el
recurso de queja.

Lo anterior, por cuanto no resulta ra-
zonable que la posibilidad de revision
por el superior jerarquico de una de-
cision, cuando se ha hecho uso de la
oportunidad procesal para exhibir las
razones de inconformidad con aqué-
lla, quede supeditada exclusivamente
al arbitrio del juez que la emitio. Ello
por cuanto la declaratoria de desierto
del recurso de alzada impide de plano
que otro funcionario revise si, en efec-
to, los argumentos expuestos son insu-
ficientes para activar la competencia
de la segunda instancia.

Por ello, reitera la Sala, siempre que
haya controversia en torno a si el im-
pugnante cumplié con la carga de sus-
tentacion suficiente de la alzada, debe-

ra denegarse esta con el proposito de
permitir al interesado la interposicion
de queja, para que sea el superior jerar-
quico quien decida sobre la idoneidad
de la fundamentacién.”

Esta Sala de Decision, acogiendo la nueva
tesis jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia por considerar que es la que
mas se ajusta a las garantias constitucio-
nales que establece el articulo 29 de la
Constitucion Politica, habra de denegar el
recurso como quiera que el abogado de-
fensor no cumplié con la carga suficiente
de sustentacion, por las razones que ya
han quedado explicadas suficientemente
en el transcurso de esta providencia judi-
cial. Del mismo modo, lo anterior, con el
proposito de permitir al interesado la in-
terposicion de queja, para que sea nuestro
superior jerarquico, esto es, la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia, quien decida sobre la idoneidad de la
fundamentacion.

De acuerdo con la informacion plas-
mada en el escrito de acusacion, los he-
chos de connotaciones delictivas ocu-
rrieron el dia 26 de julio del afio 2013 y
la formulacion de imputacion se realizd
el dia 27 de julio del mismo afo por los
delitos de fabricacion, trafico, porte o te-
nencia de armas de fuego o municiones
agravado; hurto calificado y agravado en
grado de tentativa y lesiones personales.
Este Ultimo, resefiado en el articulo 112
del Codigo Penal, de acuerdo con el dic-

76 Sala Penal CS.J. AP4870-2017. Radicacion 50560
de fecha dos (02) de agosto de dos mil diecisiete
(2017). M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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tamen médico legal, el dafio consistié en
incapacidad para trabajar o enfermedad
que no supero los treinta dias; es de ano-
tar que esta conducta tiene aparejada una
pena de prision de 16 a 36 meses.

Pues bien, revisada la foliatura, en-
cuentra la Sala que respecto de este ulti-
mo delito no se agotaron las exigencias
legales que se desprenden de los articulos
70 y 73 de la Ley 906 de 2004, esto es, la
presentacion de la querella dentro de los
seis meses siguientes a la comision del
delito, como requisito de procesabilidad
para el ejercicio de la accion penal, toda
vez que el delito de lesiones personales del
que dan cuanta los articulos 111y 112 del
Coédigo Penal requiere querella de parte
por estar enlistado en el articulo 74 del
Codigo de Procedimiento Penal. En este
orden de ideas, resulta claro que ha ope-
rado el fendmeno juridico de caducidad
de la querella, pues si recordamos que la
formulacion de imputacion se materializd
el dia 27 de julio de 2013, sin que se hu-
biese agotado el mencionado requisito, a
la fecha ha transcurrido un término que
supera ostensiblemente el de los seis me-
ses que dispone la ley para que se ponga
en funcionamiento el engranaje jurisdic-
cional, previo requerimiento del afectado.

Es claro que, para la fecha de la sen-
tencia de primera instancia, es decir, el 1
de abril de 2016, ya habia operado la ca-
ducidad y asi debié haberlo decretado el
a quo, absteniéndose en consecuencia de
imponer sancion por el delito de lesiones
personales, la que se fij6 en cuatro meses,
por concepto de “otro tanto”, de confor-
midad con las previsiones del articulo 31
de la Ley 599 de 2000.

Con base en los precitados razona-
mientos, esta Sala entonces habra de de-
cretar de oficio la caducidad de la querella,
ameritandose la correspondiente redosifi-
cacion punitiva. El juez de primer grado
impuso una pena de 216 meses de prision
por el delito de fabricacion, trafico, por-
te o tenencia de armas de fuego, acceso-
rios, partes o municiones; luego, adicioné
un afo por el delito contra el patrimonio
econodmico y cuatro (4) meses mas por el
delito de lesiones personales, quedando
finalmente una pena de 221 meses, segin
la sumatoria efectuada por el a quo; luego
entonces, en virtud de la caducidad de la
querella, se restaran estos cuatro meses,
quedando una pena definitiva de 217 me-
ses de prision.

Observa la Sala que existe un error en
la sumatoria efectuada en la sentencia
venida en alzada, como quiera que 216,
mas doce, mas 4, arroja un guarismo de
232 meses y no de 221. Pero, el yerro en
que incurrié el a guo no puede ser sub-
sanado por esta Corporacion, pues se es-
taria incurriendo en un despropdsito que
violentaria una garantia de rango consti-
tucional: el principio de prohibicion de
reforma peyorativa. Es claro, de acuerdo
con lo resefiado en el inciso segundo del
articulo 31 de la Constitucion, que el su-
perior no podra agravar la pena impuesta
cuando el condenado sea apelante Unico
y, en efecto, de acuerdo con la historia
procesal de que da cuenta la foliatura,
Unicamente el defensor del procesado
presentd desacuerdo con la decision del
juez de primera instancia. La postura que
ahora se asume, encuentra pleno respaldo
jurisprudencial, es asi como la Sala Penal
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de la H. Corte Suprema de Justicia, ha in-
dicado sobre este particular aspecto que:

La garantia constitucional de no refor-
matio in pejus constituye [...] un limite a
la autoridad judicial que conoce en segun-
da instancia, consistente en que no puede
agravar la pena impuesta del condenado
cuando éste sea apelante Unico; enten-
diendo este concepto no referido exclusi-
vamente al numero de recurrentes de la
sentencia condenatoria, sino a la natura-
leza de sus pretensiones.

Dentro de las garantias y principios
rectores previstos en la Ley 906 de 2004,
aparece tal postulado en el articulo 20,
pero de manera ampliada, en cuanto se
establece que “el superior no podra agra-
var la situacion del apelante tnico”, norma
que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en CC C-591/05. [...]

Habra, entonces, una violacion de la
Ley sustancial cuando, en ese supuesto,
el superior le imponga al condenado una
pena mayor o cuando, en cualquier sen-
tido, modifique su situacion, haciéndola
mas nociva, como, por ejemplo, le fije una

carga no considerada por el inferior, varie
su forma de responsabilidad por una que
implique mayor reproche penal o con tal
actuar le restrinja el acceso a un beneficio,
subrogado o sustituto. Esa intervencion,
ex officio, conculca el debido proceso y el
derecho de defensa”.”” [...]

Para concluir, ut supra se dijo que ha-
bia operado la caducidad de la querella en
lo atinente al delito de lesiones personales.
Esta decision es la mas acertada porque
en los casos de concurso de delitos, cuan-
do concurran conductas investigables de
oficio con delitos que necesiten querella
de parte, esta circunstancia no habilita al
Estado, a través de sus entidades investi-
gativas y/o judiciales, para que investigue
de oficio las conductas querellables. Estas
jamas adquieren la calidad de oficiosas
por la ya aludida concurrencia mixta y si
esto es asi, como en efecto lo es, lo pro-
cedente sera decretar, con fundamento en
el articulo 77 de la Ley 906 de 2004, la ex-
tincion de la accion penal, decision contra
la cual procede unicamente el recurso de
reposicion.

77 Corte Suprema de Justicia. Casacion Penal. Proce-
s0 45736, SP2168, de 24 de febrero de 2016. M.P, Dr.
Eyder Patifio Cabrera.
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ntijuridicidad / legitima de-

fensa. Como causal excluyente

de antijuridicidad, se materiali-
za cuando se obra por la necesidad de
defender, de manera proporcionada, un
derecho propio o ajeno de una agresion
injusta, actual o inminente.

Nulidad por falta de defensa técnica.
El hecho de estar en desacuerdo con la es-
trategia asumida por el defensor o haber
sido adversos los resultados del juicio, no
dan lugar a considerar que se ha vulnerado
el derecho de defensa por falta de defensor
idéneo.

Extracto de la sentencia

[...] Resuelve la Sala el recurso de apela-
cion invocado por la Defensa contra la
sentencia condenatoria proferida [...] por
el Juzgado XX Penal del Circuito de Cié-
naga - Magdalena, dentro de la actuacion
adelantada contra A. A. X. por el delito de
homicidio agravado [...]

Los hechos por los que se acuso al pro-
cesado consisten en que el 6 de septiembre

de 2015, a las 10:30 PM, en la Calle AZ del
Corregimiento de BY— Magdalena, abordo
por la espalda y apuialé en 8 ocasiones a
R. M. Y. ocasionandole la muerte. Por estos
hechos fue capturado el 6 de noviembre de
2015, por ordenes del Juzgado Promiscuo
Municipal de [...] Magdalena, y puesto a
disposicion del Juzgado 3° Promiscuo Mu-
nicipal de [...] Magdalena, ante quien le fue
formulada imputacion el 7 de noviembre
de 2015 por el delito de homicidio agrava-
do (Numeral 7° del Articulo 104), imputa-
cion factica y juridica que se mantuvo en
el escrito de acusacion presentado el 5 de
enero de 2016.

Se formul6 acusacion contra el pro-
cesado el 16 de febrero de 2016 ante el
Juzgado 1° Penal del Circuito de Ciénaga,
ante quien se celebr6é Audiencia Prepara-
toria [...]. El Juicio Oral se llevé a cabo en
las siguientes fechas: 29 de noviembre de
2016, en la que el acusado manifesté no
aceptar los cargos; 28 de agosto de 2017,
en la que las partes presentaron su teoria
del caso y se escuché el testimonio de A.
L. [...]. El 11 de abril de 2018 se presen-
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taron los alegatos de conclusion, se dicto
sentido de fallo condenatorio y se realizd
la Audiencia de Individualizacion de la
Pena, a lo que siguio la sentencia conde-
natoria del 18 de septiembre de 2018.

El Juzgado XX Penal del Circuito de
Ciénaga — Magdalena encontr6 suficien-
cia probatoria tanto de la materialidad de
la conducta como de la responsabilidad
penal del procesado en la totalidad de
testigos de la Fiscalia, en los cuales encon-
tr6 coherencia interna y externa respecto
a sus dichos, especialmente que hubo una
testigo presencial del hecho investigado, y
que los demas testigos dieron cuenta de
las circunstancias concomitantes y subsi-
guientes al hecho.

Resalt el valor probatorio de la testigo
presencial A.L, quien narré las particula-
ridades de como se cometid el delito, lo
que se acompasaba con el dicho de N. A,
quien manifest6 acerca de lo ocurrido in-
mediatamente después, y fue quien lo vio
desplomarse luego de las lesiones que fue-
ron realizadas sobre su cuerpo, y que tam-
bién confluia con el dicho de PO, quien era
compaiiero de oficio del difunto, y quien
ubico al procesado como la persona que
habia realizado amenazas en contra de la
victima previamente por una discusion
que habian tenido, pero ademas, con el
testimonio de C. M,, quien vio al procesa-
do pasar con un cuchillo por el barrio. A su
turno, explicd que la gestion probatoria de
la Defensa fue precaria en el sentido que no
logré generar duda razonable sobre el con-
vencimiento constituido a partir del anali-
sis de las pruebas de cargo, y evidencio lo
que consideré como inconsistencias en los
dichos de los testigos de la Defensa.

Por lo anterior, lo declaré penalmente
responsable del delito de homicidio agra-
vado, imponiéndole como sancién penal
la pena de prision equivalente a 400 me-
ses, y por el mismo término, le impuso las
accesorias contenidas en los Numerales 1°,
4°y 8 del Articulo 437 del Cddigo Penal.
Nego la concesion de subrogados. Contra
la decision fue interpuesto el recurso de
apelacion por parte de la Defensa, mien-
tras que el Ministerio Publico intervino
COmo no recurrente.

La defensa alegd que se quebrantd
la estructura procedimental por parte
del Juez, y, ademas, que se estructuraba
una nulidad como producto de la falta
de idoneidad de la Defensa Técnica de
su representado. En cuanto al primer as-
pecto, explico como el Juzgado tramito
irregularmente la audiencia preparatoria
porque omitié dar aplicacion al Numeral
1° del Articulo 356 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal”; que posteriormente
otorgo el uso de la palabra a la Defensa
para que realizara el descubrimiento, pero
el Defensor realizé fue la enunciacion, y
posteriormente lo instruy6 a realizar las
peticiones probatorias; que fue posterior-

78 ARTICULO 43. Las penas privativas de otros dere-
chos. Son penas privativas de otros derechos:

1. La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas; 4. La inhabilitacion para el ejer-
cicio de la patria potestad, tutela y curaduria; 8. La
prohibicion de consumir bebidas alcohdlicas o sus-
tancias estupefacientes o psicotropicas.

79 1. Que las partes manifiesten sus observaciones
pertinentes al procedimiento de descubrimiento de
elementos probatorios, en especial, si el efectuado
fuera de la sede de la audiencia de formulacion de
acusacion ha quedado completo. Si no lo estuviere,
el juez lo rechazara.
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mente que el Juez dio la oportunidad a las
partes para que se pronunciaran acerca
de las estipulaciones; y que fue sélo en la
ultima sesion de la audiencia preparatoria
que el Juez dio oportunidad para que las
partes se pronunciaran acerca de las pe-
ticiones probatorias de la contraparte; y
que a su representado no se le pregunto si
aceptaba o no los cargos endilgados. Todo
lo anterior constituyo, en su sentir, un evi-
dente desconocimiento de los tramites
previstos en el Articulo 357 del Codigo de
Procedimiento Penal. [...]

En general, critico la actitud “pasi-
va” de su antecesor durante la audiencia
preparatoria. Puso en evidencia que en la
audiencia preparatoria la Defensa reali-
26 solicitudes probatorias documentales
que fueron decretadas, frente a las cuales
manifesté que serian introducidas con el
testimonio de M.O,, pero que durante su
testimonio no fueron introducidas, gene-
randose como consecuencia que el Juez
no pudiera valorarlas. [...]. Ya en punto de
responsabilidad penal, sefialé que el a quo
no valord las circunstancias antecedentes
a la comision del hecho, y que ello llevo
a que se profiriera la decision judicial, re-
saltando que, si se hubieran valorado en
debida forma, el Juzgado hubiera llegado
a la conclusion de que A. A. X. obré en ex-
ceso de la legitima defensa. [...]. Posterior-
mente, critico el valor suasorio otorgado
por el a quo a A.L, porque sélo tenia un
0jo y porque ademas manifestd ser ami-
ga del occiso; pero enfaticamente la tildo
de mendaz por haber manifestado que el
procesado ataco al occiso por la espalda.
[...]

Su pedimento en apelacion en cuanto

al fondo del asunto consiste en la modi-
ficacion de la sentencia de primer grado
en el sentido que a su representado debid
condenarsele por el delito de homicidio,
pero bajo la circunstancia prevista en el
Numeral 7° del Articulo 32 del Cédigo Pe-
nal. El Ministerio Publico, actuando como
no recurrente, sefalé que, de cara a los
principios orientadores de las nulidades,
no bastaba con enunciar las irregularida-
des acaecidas en la audiencia preparato-
ria, sino que se debia sustentar su trascen-
dencia, y que en el caso concreto ello no
se hizo, y que ello impedia evaluar si re-
sultaba o no necesario aplicar el remedio
extremo de la nulidad [...]. Finalmente, se
refiri6 al recurso de apelacion, indicando
que este no estuvo bien sustentado en la
medida que constituia, mas que un ata-
que a una decision judicial, una serie de
argumentos que no controvierten la sen-
tencia proferida por el a quo.

Por mandato legal derivado del con-
tenido del numeral 1° del articulo 34, 176
inciso final y 179 de la Ley 906 de 2004
resuelve la Sala el asunto planteado por
la Defensa Técnica recurrente dentro
del marco delimitado por el objeto de la
apelacion.

En el presente caso, atendiendo las
censuras planteadas por la parte recurren-
te encuentra la Sala que su tesis se orienta
a la declaratoria de nulidad por violacion
del debido proceso y defensa técnica, y
subsidiariamente, que la condena se im-
ponga no por homicidio agravado, sino
por homicidio simple, reconociendo un
exceso en la legitima defensa; plantea-
mientos de los que surgen las siguientes
preguntas problema:
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1. ;En el caso concreto, de cara a los
lineamientos legales y jurisprudencia-
les vigentes, resulta posible predicar la
existencia de irregularidades sustan-
ciales que afecten el debido proceso
o un desconocimiento de la garantia
fundamental del derecho a la Defensa
Técnica derivada de la actuacion del
defensor anterior de A. A. X? En caso
de ser negativa la respuesta.

2. Analizadas las pruebas puestas de
presente por la Defensa ;Se encuentra
acreditado un exceso en la legitima de-
fensa? En caso de no ser asi, y de acuer-
do a los hechos probados

3. ;Se debe modificar la decision veni-
da en alzada?

La Sala considera que aun con las particu-
laridades del caso, se evidencia la inexis-
tencia de actos defensivos anti técnicos
que permitan concluir que a A. A. X. se le
haya menoscabado su derecho de Defen-
sa Técnica. Para una mejor comprension
de la postura, conviene rememorar las re-
glas y subreglas juridicas que demarcan las
declaratorias de nulidad, en los siguientes
términos. La Ley 906 de 2004 en sus Arti-
culos 455 al 458, consagra todo lo atinente
a la ineficacia de los actos procesales, es-
pecificamente sefala 3:

i) la derivada de la prueba ilicita; ii) la
que tiene origen en la incompetencia
del juez, y; iii) la que se produce por
violacion a garantias fundamentales,
ya sea por violacion del derecho de de-
fensa o del debido proceso en aspec-
tos sustanciales.

Asi, el Articulo 305 del Estatuto Pro-
cesal nos indica que se consideran inexis-
tentes para todos los efectos procesales
las diligencias practicadas con la asisten-
cia e intervencion del procesado sin la de
su defensor; el 306 nos enlista las causales
de nulidad, a saber: i) incompetencia del
funcionario judicial, i) la comprobada exis-
tencia de irregularidades sustanciales que
afectan el debido proceso, y iii) la violacion
del derecho a la defensa. La jurisprudencia
de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia se ha pronunciado
en reiteradas oportunidades acerca de los
principios que regulan las nulidades y entre
ellos ha destacado los de: i) trascendencia;
ii) instrumentalidad de las formas; iii) taxa-
tividad; iv) proteccion; v) convalidacion; vi)
residualidad y vii) acreditacion.

Debe recordar la Sala que, en lo con-
cerniente a la ineficacia de los actos pro-
cesales, conforme lo ha sostenido la Sala
de Casacion Penal de la H. Corte Suprema
de Justicia, entre otros, en los autos CS)
SP, 9 May. 2007, Rad. 27022 y CSJ SP, 29
oct. 2010, Rad. 30300, si bien es cierto el
sistema penal acusatorio no consagré ex-
presamente los principios que orientan la
declaratoria y convalidacion de las nulida-
des como lo hacia la Ley 600 de 2000 (art.
305 al 310), tal circunstancia no significa
que esos postulados hubiesen desapareci-
do, y es asi porque son inherentes al asun-
to, motivo por el cual, al estudiar asuntos
relativos a nulidades, se deben atender:
“los principios de taxatividad, proteccion,
convalidacion, trascendencia, instrumen-
talidad y el caracter residual, seguiran ri-
giendo las nulidades como hasta ahora.”.
En el caso concreto, la defensa plante6 su
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peticion de nulidad con fundamento en
dos circunstancias: |) la indebida tramita-
cion de la audiencia preparatoria y; Il) el
desconocimiento de la garantia de defen-
sa técnica.

En cuanto al primer planteamiento, la
Sala lo desestimara porque aun cuando
se comprobd a partir del analisis de la ac-
tuacion que efectivamente el Juez llevo a
cabo la audiencia en un orden distinto al
plasmado en los Articulos 356 y 357, los
pasos fueron llevados a cabo, lo que de
cara al principio de instrumentalidad de
las formas, impone la necesidad de abste-
nerse de decretar la nulidad en tal sentido,
pues se cumplié con las finalidades para
las que estaba prevista la audiencia, inde-
pendientemente de que se haya llevado a
cabo en un orden distinto.

Unicamente tendria la virtualidad
necesaria para afectar el debido proce-
so en forma significativa el hecho de no
haberse otorgado el uso de la palabra al
procesado para que manifestara si acep-
taba o no los cargos, sin embargo, carece
de trascendencia en la medida en que
no fue demostrado que el procesado tu-
viera voluntad de aceptar los cargos, de
modo tal que se le hubiera privado de
la posibilidad de hacerse acreedor de la
rebaja de hasta una tercera parte de que
trata el Numeral 5° del Articulo 356 del
Cddigo de Procedimiento Penal, motivo
por el cual tampoco puede prosperar la
censura, maxime que la audiencia del 29
de Noviembre de 2016 tuvo como Unico
proposito corregir dicho yerro (ver 2.4.).
Tampoco prospera la censura por el he-
cho que antes de recibirle testimonio al
procesado no se le haya advertido acer-

ca de su derecho a guardar silencio y no
auto incriminarse porque:

[...] El Articulo 389 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal, relativo a las reglas
de practica de la prueba testimonial,
especifica que cuando se le va a to-
mar juramento a los testigos, se deban
realizar las amonestaciones pertinen-
tes; no obstante, el Articulo 390 ibi-
dem establece que antes de iniciar el
interrogatorio, se le debe informar al
testigo correspondiente acerca de sus
derechos constitucionales y legales,
y posteriormente tomarle juramen-
to. Sin embargo, no debe perderse de
vista que ésta es la ritualidad para los
testigos distintos al procesado, a quien,
desde el inicio del Juicio Oral deben
ponérsele de presente sus derechos
constitucionales y legales relacionados
con guardar silencio y no auto incrimi-
narse, en la forma prevista en el Articu-
lo 367 ibidem. Por tal motivo, revisado
el contenido de la audiencia de Juicio
Oral celebrada el 29 de noviembre de
2016, se evidencio que al registro 1”55’
en adelante, el Juez realizé lo propio,
ergo, no puede la Defensa ahora plan-
tear que su representado desconocia
los derechos que le asistian, motivo
por el cual la irregularidad deviene,
una vez mas, intrascendente. [...]

En lo relacionado con las peticiones de
nulidad relacionadas con violacion del
derecho de defensa, por falta de Defen-
sa Técnica, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en sede de
casacion, se ha referido en asuntos en los
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que un Defensor plantea que defensores
anteriores no han obrado diligentemen-
te®, estableciendo que en dicha instancia
procesal no resultaba juzgar el acierto o
desacierto de la gestion procesal de sus
predecesores, y puntualizo, recordando su
jurisprudencia que:

[...] El defensor en ejercicio de la fun-
cion de asistencia profesional, goza de
total iniciativa, pudiendo presentar las
solicitudes que considere acordes con
la gestion encomendada, o interponer
los recursos pertinentes, o incluso a
pesar de tener actitud vigilante del
desarrollo de la actuacion asumir una
pasiva por estimar que esa puede ser la
mejor alternativa de defensa, y no por
estar en desacuerdo con la estrategia
asumida, o haber sido adversos los re-
sultados del juicio, hay lugar a sostener
que el derecho de defensa ha sido vio-
lado por ausencia de defensor idoneo,
pues la Ley no le impone al abogado
derroteros en torno a la estrategia,
contenido, forma o alcance de sus pro-
puestas, ni la aptitud de estas gestio-
nes se establece por los resultados del
debate.

Asi las cosas, establecio en el Auto AP690-
2019 (53646) del 27 de febrero de 2019,
que, para demostrar alguna falencia en la
defensa técnica, capaz de quebrantar las
garantias esenciales de la persona some-
tida a juzgamiento, se requiere que el im-
pugnante acredite:

80 Ubicado en la Parte Il del Titulo 4° del Libro Ill.

[...] que (i) el comportamiento proce-
sal asumido por el defensor obedecié a
su actitud negligente para agenciar los
derechos que le fueron encomenda-
dos, sin apego a los lineamientos que
el ejercicio de la profesion de aboga-
do le exigen, (ii) resefiar la omision o
la actuacion desplegada que se tacha
de inapropiada, y (iii) mostrar, en con-
secuencia, la actividad objetiva que
debid desarrollar, para finalmente (iv)
precisar y demostrar su objetiva inci-
dencia de cara a las conclusiones del
fallo cuestionado. En este sentido, no
basta que el demandante en casacion
simplemente oponga su inconformi-
dad con la estrategia planteada por
quien le precedid en la representacion
judicial de los intereses de su defendi-
do, o se dedique a repudiar genérica-
mente la actividad o pasividad proce-
sal que rigi6 su desempefio para tachar
su gestion y atribuirle la responsabili-
dad de haber desencadenado un fallo
adverso.

En posterior decision, Auto AP692-2019
(53430) del 27 de febrero de 2019, explico
que:

[...] la simple enunciacién abstracta
que efecttia el censor sobre la deficien-
cia probatoria en que incurrié su ante-
cesora, no basta para tener acreditado
el yerro y proceder a la invalidacion
de todo lo actuado, pues no se aviene
admisible que se establezca la ausen-
cia de solicitud de pruebas indetermi-
nadas cuya naturaleza y relevancia es
simplemente especulativa.
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Descendiendo al particular, para la Sala,
no se encuentran acreditados los requisitos
jurisprudenciales establecidos en el Auto
APG90-2019 (53646) del 27 de febrero de
2019, mencionados en el fundamento
6.3.6.2.1. en la medida que no se evidencia
que el comportamiento procesal asumido
por el defensor anterior en los aspectos
puestos en evidencia por el nuevo apo-
derado, por muy desarticulado que haya
resultado, haya obedecido a una actitud
negligente para agenciar los derechos del
interesado, o sin apego a los lineamientos
éticos profesionales exigidos por la profe-
sion. [...]

En suma, este Tribunal no acreditada
la actitud negligente del defensor anterior,
sino el mero desacuerdo con la actitud de-
fensiva asumida por él y la exaltacion de
lo que considerd subjetivamente errores,
amén de que las actuaciones resefiadas no
pueden ser catalogadas de forma objetiva
como inapropiadas, ni se comprob6 que
objetivamente estuviera su predecesor en
la obligacion de actuar en forma distin-
ta, maxime que no se demostrd a través
de la proposicion hipotética, un posible
resultado favorable en caso de haberse
asumido otra estrategia. Por lo tanto, no
sera decretada la nulidad por desconoci-
miento del derecho a la defensa técnica,
por no haberse demostrado. Del memo-
rial de apelacion se evidencia que la parte
recurrente no discute la materialidad de la
conducta ni la responsabilidad penal del
procesado, sino que su tesis argumentati-
va y probatoria se enfoca en acreditar que
las circunstancias antecedentes probadas
en el Juicio Oral dan cuenta que el pro-
cesado dio muerte a R. M. Y. en legitima

defensa, lo anterior con miras a conseguir
una disminucién punitiva consistente en
la degradacion de homicidio agravado, a
homicidio simple, con reconocimiento de
exceso en la legitima defensa.

En consecuencia, corresponde a la Sala
analizar si cada uno de los hechos que
alega como probados resultan suficientes
para acreditar un exceso en la legitima de-
fensa, que corresponden a: I) unas 5 horas
antes del hecho, hubo un altercado entre
el procesado y R. M. Y; II) el procesado se
acerco a la parte exterior de la vivienda del
difunto; 1) entre ellos hubo intercambio
verbal agresivo, encontrandose la victima
en estado de embriaguez, y que en ese
momento la victima se hizo a un pico de
botella y en actitud amenazante; 1V) que
posteriormente la victima se dirigié has-
ta un billar donde estaba su representado
en una actitud desafiante y el hecho no
pas6é a mayores gracias a la interferencia
de terceros; V) finalmente, que la victima
se dirigi6 hasta la casa del procesado en la
misma actitud y con agresiones verbales y
violentas, y ya desbordado el limite de la
tolerancia, el procesado salié en defensa
de su honor, frente a quien también se en-
contraba armado.

Pero para lograr establecer si las men-
cionadas circunstancias resultan suficien-
tes para la acreditacion de una legitima
defensa, se debe primero presentar el
marco teorico y legal que delimita la figura
invocada, como pasa a realizarse. El Codi-
go Penal Colombiano prevé en su Articulo
32 una lista de supuestos de hecho que,
de estructurarse, eliminan la posibilidad
de endilgar responsabilidad penal, deno-
minadas causales de ausencia de respon-
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sabilidad, o de justificacion. Entre ellas,
concretamente en sus Numerales 6° y 7°,
se encuentran previstas las causales exclu-
yentes de la antijuridicidad relacionadas
con la legitima defensa, en los siguientes
términos:

6. Se obre por la necesidad de defen-
der un derecho propio o ajeno contra
injusta agresion actual o inminente,
siempre que la defensa sea proporcio-
nada a la agresion...

7. Se obre por la necesidad de prote-
ger un derecho propio o ajeno de un
peligro actual o inminente, inevitable
de otra manera, que el agente no haya
causado intencionalmente o por im-
prudencia y que no tenga el deber juri-
dico de afrontar.

El Numeral 7° ademas seiiala que:

El que exceda los limites propios de las
causales consagradas en los numerales
3,4, 5, 6y 7 precedentes, incurrira en
una pena no menor de la sexta parte
del minimo ni mayor de la mitad del
maximo de la sefalada para la respec-
tiva conducta punible.” Es decir, la le-
gislacion penal colombiana permite
la posibilidad de una responsabilidad
penal atenuada en los casos en que
se exceden los limites previstos en los
Numerales alli previstos, que para el
caso de la legitima defensa vienen a ser
los subrayados y resaltados en prece-
dencia.

Sobre los requisitos para el reconocimien-
to de la legitima defensa, la Doctrina Na-

cional ha previsto: 1) la existencia de una
agresion actual o inminente; II) el caracter
injusto de la agresion; lll) la imposibilidad
de evitar la agresion de otra manera o la
evidente necesidad de defensa; 1V) el exa-
men de solidaridad minima: obligacion
del agredido de no actuar sobre los bienes
juridicos de su agresor si no es necesario,
equiparable a la evidente necesidad de
defensa; V) la proporcionalidad, analiza-
da desde el bien juridico a proteger por
la agresion versus el dafado con la reac-
cion defensiva, y también a partir de los
medios utilizados. A partir de lo anterior,
correspondi6 a la Sala analizar las pruebas
practicadas en la actuacion, a efectos de
dilucidar si efectivamente las circunstan-
cias que el apelante alega como proba-
das, relacionadas en el fundamento 5.4.2.
fueron demostradas en el Juicio Oral,
de modo tal que logre establecer la Sala
si ellas constituyen, a la luz de la Ley y la
jurisprudencia, pueden acreditar los re-
quisitos de la legitima defensa, valorando
ademas el testimonio que calific6 como
mendaz. Como consecuencia del anterior
analisis, se encontro:

Que unas horas antes del hecho, hubo
un altercado entre el procesado y R. M. Y.
(g.e.p.d.), circunstancia que fue probada
con los testimonios de P.O. (compafiero
de trabajo del difunto), A.M. (padre del
difunto), A.B. (cufada del acusado), M.O.
(esposa del acusado), L. H. (vecina del ba-
rrio) y A. A. X. (procesado).

La Colegiatura, a partir del analisis con-
junto de cada una de éstas declaraciones,
logro establecer que el altercado consistio
en que un sujeto que se dirigia a la casa
del procesado en compania del cuiado
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del procesado, golped una de las ruedas
del bici taxi que conducia el difunto y que
tripulaba su padre, quien se acercé inme-
diatamente en compaiiia de su padre has-
ta la casa del procesado, donde se encon-
traba estacionado el vehiculo en cuestion,
para realizar los reclamos correspondien-
tes, pero que a pesar de que el conductor
se encontraba presto a responder por los
danos, el procesado salié de su casa con
un objeto metalico contundente (mazo o
mona) ante lo cual el difunto quebré una
botella, y se produjo una discusion en la
que hubo amenazas por parte del difunto
hacia la vida del hoy procesado.

Que la testigo A.L. no merece total cre-
dibilidad, pues analizada la coherencia in-
terna de su declaracion, y contrastada su
version con las demas pruebas obrantes
en la actuacion, resulta imposible arribar
a la conclusion de que los hechos ocurrie-
ron exactamente como ella los planted.

Primero, la testigo en la sesion del 28 de
agosto de 2017 plante6 que R. M. Y. no era
amigo suyo, Sino que era un Mero conoci-
do, dice que al momento en que ocurrié el
hecho investigado ella estaba sola, que no
habia nadie en el lugar, que ella iba detras
del procesado y vio cuando atacé a R. M.
Y. por la espalda y que con una mano le
hizo una llave y con la otra lo apuiialaba,
que en ese momento ella le gritaba al pro-
cesado que no lo matara. Posteriormente,
durante el contrainterrogatorio del 11 de
septiembre de 2017, ya no se refiri6 aR. M.
Y. como un mero conocido, sino que dijo
cémo el procesado se acercaba a su amigo
R. M. Y. para apufalarlo, y, ademas, dijo
que el procesado atacd a su amigo 8 veces,
es decir, 8 pufaladas.

Pero la falta de coherencia interna
frente a tan relevante aspecto como era
la relacion que unia a la testigo con el di-
funto no es lo tnico que le resta credibi-
lidad, sino también la falta de coherencia
externa en relacion con otros testigos y
con la prueba pericial. Ello se afirma por-
que el lugar, contrario a lo planteado por
la testigo, no estaba solo, como se eviden-
cia del testimonio de C.M. (testigo de la
Fiscalia), quien estuvo presente en los
momentos subsiguientes al hecho pues
afirmo haber visto al procesado que venia
corriendo con un cuchillo para su casa, y
también del testimonio de L. B. (testigo de
la Defensa) quien manifest6 haber estado
presente y ver a los 2 individuos peleando
durante minutos.

Relevante resaltar en este momento
que efectivamente, se encuentra proba-
do que se traté de un combate cuerpo a
cuerpo, que no fue en la puerta de la casa
del procesado, como lo plante6 en su de-
claracién, y que el combate duré minutos.
Pero ademas de lo anterior, la declaraciéon
de A.L. también contravino la prueba pe-
ricial practicada en el Juicio Oral (decla-
racion de R. V, médico del INMLCF de
Ciénaga) quien declaré que la causa de
la muerte fue 1 de 5 lesiones (no 8 como
mencion6 Lopez), correspondiente a su
muslo izquierdo, por laceracion de vasos
femorales. Relevante de esta prueba re-
saltar que todas las lesiones fueron en la
parte frontal (anterior) del cuerpo de R.
M. Y, y el hecho de que las lesiones sean
frontales no descarta que el ataque pudie-
ra provenir desde la espalda del fallecido,
ello no es conclusivo de que haya sido asi,
como tampoco descarta que las lesiones
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hubieran provenido de en frente. Sin em-
bargo, si desacredita en forma absoluta lo
narrado por A.L, los hechos no ocurrieron
en la forma en que los narrd, las reglas de
la experiencia sugieren lo contrario [...]

La quinta herida, determinante para la
produccion de la muerte, correspondié a
2cm x 1cm de superficie, con profundidad
de 8cm en el muslo izquierdo, que causé
laceracion a los vasos femorales, que final-
mente causo la fatal pérdida de sangre.
[...]

Frente a los demas hechos que la De-
fensa pretendié demostrar, a saber: I) que
el sujeto pasivo se encontraba en estado
de embriaguez; 1) que después del alter-
cado verbal el difunto se dirigié hasta un
billar donde estaba su representado en
una actitud desafiante y el hecho no pasé
a mayores gracias a la interferencia de ter-
ceros; y lll) que finalmente, el difunto R.
M. Y. se dirigi6 hasta la casa del procesado
en la misma actitud y con agresiones ver-
bales y violentas, y ya desbordado el limi-
te de la tolerancia, el procesado salié en
defensa de su honor, frente a quien tam-
bién se encontraba armado; la Colegiatu-
ra estima que ellos no fueron probados en
Juicio. Lo anterior porque no se produjo
ninguna prueba técnica acerca del estado
de embriaguez del difunto, y los testimo-
nios rendidos en dicho sentido no resul-
tan suficientes ni conclusivos de la posible
borrachera del difunto al momento del
altercado verbal. [...]

Refiri6 el acusado en su interrogatorio
cruzado que R. M. Y. se dirigié hasta su
casa, lo llamo en tono amenazante desde
afuera, y que, al abrir la puerta, el difunto
lo amenazd con un cuchillo y luego pro-

cedid a atacarlo, ante lo cual él se defen-
dia como podia con sus manos y luego
cayeron al piso y que la caer, al parecer
accidentalmente le propiné la punalada
que le causo la muerte con el cuchillo que
tenia en sus manos porque se encontraba
en ese preciso instante pelando una na-
ranja porque se sentia con fatiga. [...]

La Sala estima que la declaracion del
acusado carece de veracidad y se muestra
como un desesperado intento de evasion
de responsabilidad [...]. Asi las cosas, con-
trario a lo planteado por la Defensa, se
tiene demostrado que la lesion que causo
la muerte a R. M. Y. no fue producto de
una legitima defensa, pues no fue demos-
trada la agresion actual o inminente por
parte del difunto en relacion al procesado,
y en esos términos, mal podria adentrarse
la Sala a realizar un examen de proporcio-
nalidad. Tampoco se acredité la necesidad
de proteger un derecho propio o ajeno, en
la medida que no fue demostrado que el
difunto haya sido quien realizé algin acto
que haya detonado el combate, maxi-
me cuando se encuentra probado que el
combate no tuvo lugar en la casa del pro-
cesado, ni en sus dependencias inmedia-
tas; aunado a ello, tampoco se acreditd
la inevitabilidad de otra manera, pues se
itera, no fue demostrado que el difunto
haya realizado ataques contra la vida del
procesado o alguno de los suyos que le
impusiera la necesidad de quitarle la vida
como Unico medio de defensa. Es decir, no
esta acreditada la legitima defensa.

Contrario sensu, lo que esta demostra-
do es que, en un lugar cercano a la vivien-
da del procesado, se suscité un combate
entre un hombre armado y un hombre
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desarmado [...], y que el movil determi-
nante para la produccion de dicha pelea
fue nada mas y nada menos que la into-
lerancia mutua que entre ellos existia,
motivo futil, que acredita el agravante
imputado factica y juridicamente por la
Fiscalia. Como consecuencia del analisis
desplegado en el fundamento 5.4., que
llevo a concluir que el resultado muerte
tuvo origen en una rifia, necesariamen-
te deviene como conclusidon adicional
que el agravante imputado por la Fisca-
lia no se encuentra demostrado, pues la
reconstruccion episodico criminal efec-
tuada por la Colegiatura no da cuenta
de que se haya colocado a la victima en
un estado de indefension o inferioridad,
o que A. A. X. se haya aprovechado de
dicha situacion. [...]

En el caso concreto, resulta posible
variar la calificacion juridica en la medida
que: I) existe concordancia en los hechos,
pues a pesar que la circunstancia de modo
consistente en “haber abordado por la es-
palda” al sujeto pasivo no fue demostrada,
a A. A. X. se le acusé fue de quitarle la
vidaaR. M. Y., es decir, de haber cometido
el delito de homicidio, y en ese sentido, la
tipicidad novedosa respeta el nucleo fac-
tico de la acusacion; Il) se trata del mismo
delito de homicidio, pero en su modalidad
simple; I11) aun cuando no se trata en es-
tricto sentido de un delito de menor en-
tidad, pues el delito de homicidio es uno
solo, independientemente de que se im-
puten o no circunstancias de agravacion,
la eliminacion del agravante resulta en
una rebaja considerable en cuanto a los
limites punitivos, por lo tanto, en sentido
lato, se trata de un delito de menor enti-

dad; IV) con la variacion de la calificacién
juridica no se afectd el derecho de defensa
en concreto, en la medida que la tesis de-
fensiva se encamin6 a demostrar la exis-
tencia de un exceso en la legitima defen-
sa, que en alto grado de probabilidad se
hubiera mantenido asi se hubiera acusado
en la modalidad simple.

En cuanto a las repercusiones relacio-
nadas con la pena a imponer, resulta sen-
cillo en el caso concreto realizar la modifi-
cacion en la medida que el a quo impuso
la pena de 400 meses, es decir, el minimo
imponible, pues recuérdese que en vigen-
cia de la Ley 890 de 2004, el homicidio en
modalidad agravada tiene pena de entre
400 y 600 meses. Por lo tanto, respetando
los parametros del a quo, la pena se mo-
dificara a 208 meses, teniendo en cuenta
que este delito en la modalidad simple,
tiene prevista en la Ley una pena de entre
208 y 450 meses. [...]

Finalmente, la Colegiatura encontré
demostrado que R. M. Y,, bicitaxista, cuyo
lugar habitual de estacionamiento se en-
contraba ubicado en la plaza del pueblo,
tuvo un altercado verbal con el vecino de
en frente de dicho lugar, A. A. X., quien se-
gun testigos se manifestaba ofuscado con
el hecho de que las personas que desem-
peniaban dicha profesion se aparcaran alli;
también esta demostrado que dicho al-
tercado tuvo lugar con ocasion de un leve
accidente de transito en el que estaban in-
volucrados un conocido del procesado, el
difunto, y su padre, y que como producto
de la discusion el procesado salio, en su lu-
gar de habitacion, salio, sin abandonar las
dependencias inmediatas de su hogar, con
un mazo, ante lo cual, R. M. Y. se hizo a
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un pico de botella, sin que llegara al plano
fisico dicho pleito.

Ademas de lo anterior, esta probado
que horas mas tarde, entre A. A. X. y R. M.
Y. hubo una pelea, que en dicha pelea A.
A. X. estaba armado, sin que se halle pro-
bado que R. M. Y. estuviera en posicion de
propinar ataques proporcionales; y que,
como producto de dicha pelea, R. M. Y.
quedo gravemente lesionado, luego de lo
cual fue buscando un machete a la casa
de su tia, donde finalmente se desploma
dada la gravedad de la herida que le pro-
piné el acusado y que finalmente desem-
bocd en su muerte. Por lo tanto, habiendo
sido descartados los presupuestos obje-
tivos de la legitima defensa, por tratarse
de unarifa ocasionada por la intolerancia

existente entre ambos contendientes en
un actuar antijuridico, que por sustrac-
cion de materia, descarta los elementos
subjetivos de la justificante, se impone la
necesidad de confirmar la declaratoria de
responsabilidad penal de A. A. X.

Sin perjuicio de lo anterior, la cole-
giatura variara la calificacion juridica
oficiosamente al no haberse encontra-
do demostrado el agravante, pues esta
demostrado que el resultado muerte fue
producto de una rifia, y se modificara la
decision venida en alzada, en el sentido
que A. A. X. sera declarado penalmente
responsable del delito de homicidio en su
modalidad simple, y la pena a imponer no
sera de 400 meses, sino de 208 meses de
prision.
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DRr. CarLos MiLton FonsecA LIDUENA

MAGISTRADO SUSTANCIADOR
Rap. No. 47 001 3104 001 2018 00167 - 01
Rapicacion TrisunaL: 583-18

SANTA Mara, SIETE (O7) DE ocrusre DE DoS MIL VEINTE (2020)

raude procesal / prescripcion de

la accion penal / Computo. El tér-

mino prescriptivo en este tipo penal
empieza a contarse a partir de la firmeza
del ultimo acto de induccion en error, es
decir cuando la conductailicita ha dejado
de producir sus consecuencias y cese, en
consecuencia, la lesion que por ese medio
se venia ocasionando.

Extracto de la sentencia

[...] la Sala desata la apelacion invocada
por la defensa contra el auto que resuelve
la negativa de solicitud de prescripcion,
decision proferida en audiencia de fecha
02 de octubre de 2018 por el Juzgado XX
Penal del Circuito de Santa Marta - Mag-
dalena, dentro de la investigacion seguida
en contrade V.G.P. por el delito de fraude
procesal. De la resolucion de acusacion se
extrae el siguiente apartado:

El dia 26 de septiembre de 1988 el sefior
X.G.V, hoy fallecido, registré como hijo
suyo ante la Notaria Segunda del Circu-

lo de Santa Martaa). G. Y, con el objeto
de lograr para él, la afiliacion en la pres-
tacion de los servicios médicos, cuando
en realidad el menor era su nieto, sien-
do sus padres biologicos los sefiores V.
G.P. y OG. El registro civil obtenido fue
utilizado por el sefior V. G. P. para de-
mandar por alimentos a su padre X. G.
V, cuando alin se encontraba con vida,
alegando que este era el progenitor del
entonces menor ). G. Y. La demanda
por alimentos correspondié al Juzgado
Primero de Familia de esta ciudad, pro-
firiendo decision en el acta de audien-
cia del 6 de febrero de 1996 en donde
ordeno al sefior X. G. V. suministrar ali-
mentos al menor equivalente al 18% de
la pension que percibia.

Dicho documento también fue usado
como sustento de la demanda ejecuti-
va presentada el 12 de agosto de 1999,
por V. G.P, a través de apoderado judi-
cial, por haberse constituido en mora el
demandado en el pago de las mesadas
causadas en durante los afios de 1997,
1998 y 1999, la cual fue admitida y tra-
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mitada en el seno del mismo Juzgado
Primero de Familia de Santa Marta, en
esta oportunidad la funcionaria judicial
a cargo del despacho mediante auto del
19 de agosto de ese afo, ordend librar
mandamiento de pago en contra de X.
G. V. por valor de $7.558.907.

El mencionado proceso ejecutivo se ex-
tendio con el transcurso del tiempo, cul-
minando la exigencia alimentaria el 18
de abril de 2006, cuando la sefiora Juez
ante el pedido del demandado, lo exo-
ner6 de cumplir con la obligacion, por
haber cumplido el menor su mayoria
de edad, no obstante, el proceso conti-
nué en cuanto se siguieron haciendo
solicitudes por las partes en torno a los
descuentos y devolucion de titulos judi-
ciales, ejemplo de ello es que al deman-
dado, aun un aio después de decretada
la exoneracion, le fueron descontadas
unas sumas de dinero y ante ello elevé
solicitud poniendo de presente a la Juez
quien mediante auto del 11 de julio de
2006 ordend librar oficios al pagador del
consorcio FOPEP para que se abstuviera
de seguir haciendo los descuentos por
concepto del embargo decretado.

El dia 10 de agosto de 2010 se recibi6 de-
nuncia contra el sefior V. G. P. por la pre-
sunta comision de los delitos de fraude pro-
cesal (Art 453 del Cddigo Penal), falsedad
material en documento publico (Art 287
del Cddigo Penal) y falso testimonio (Art
442 Codigo Penal). Con fundamento en lo
anterior, el dia 22 de febrero de 2018, la Fis-
calia Y delegada ante los Jueces Penales del
Circuito de Santa Marta profiri6 resolucion
de acusacion en contra del sefior V. G. P,

como presunto autor responsable del de-
lito de ‘fraude procesal®, decision apelada
por la defensa y confirmada el 29 de junio
de 2018 por la Fiscal Primera Delegada ante
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Santa Marta. La defensa a través de memo-
rial adiado 06 de julio de 2018 solicit6 la ce-
sacion del procedimiento, debido a que en
el presente caso habia operado el fendmeno
de la prescripcion de la accion penal frente
al punible de fraude procesal, solicitud que
fue negada el por el Juzgado XX Penal del
Circuito de Santa Marta en diligencia reali-
zada el 02 de octubre 2018.

En audiencia del 02 de octubre de 2018
el Juez Primero Penal del Circuito de San-
ta Marta — Magdalena, nego la solicitud
de prescripcion presentada por la defensa
argumentando que la pretension realizada
por el defensor ya fue resuelta por la Fiscalia
Primera Delegada ante el Tribunal Superior,
quien despacho6 de manera desfavorable.

Agrego que el delito de Fraude Procesal
es de caracter permanente y acorde con el
precedente de la Sala Penal de la Corte, se
extiende hasta que efectivamente cesa el
acto perturbador o dafino, agrega que la
tardanza de la decision no exonera de que
se compute el término de la prolongacion
de la accién daiiina, debido a que quien ha
dado lugar a ella es el procesado quien con
intencion y voluntad y a sabiendas que su
padre no era el padre biolégico del menor
J. G. Y, utilizé6 un documento espurio para
hacer incurrir en error al juez, obteniendo
un pronunciamiento falso contrario a la
Ley. También indic6 que no puede entonces
acudirse al argumento de la tardanza en to-

81 Art 453 del Codigo Penal
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mar la decision de que cesen efectivamente
los efectos dafiosos de su accion, quiera to-
marlos para beneficiarse de la prescripcion
de la accion penal por el transcurso del
tiempo, debe asumir como carga en su con-
tra dicha situacion.

La defensa interpuso recurso de apela-
cion, manifestando que la Corte Suprema
de Justicia ha variado su tesis respecto del
fendmeno de la prescripcion del delito de
fraude procesal, que la Gltima postura del
Maximo Tribunal estableci6 que la prescrip-
cién opera una vez desaparecen los actos
daiinos de la conducta desarrollada por el
actor, igualmente preciso que la Corte dejo
sentado que cuando sucede un transito le-
gislativo y al considerarse un delito de ca-
racter permanente en el tiempo, si los actos
dafiinos siguen en el tiempo y entra a regir
una nueva Ley que agrava dicha conducta,
se aplicara la anterior legislacion.

Considera que segun el Juez, el acto da-
fino en el presente caso se tiene como pro-
ducido hasta el dia en que se materializ6 el
oficio por el cual se ordenaba al pagador de
FOPEP cesar los descuentos se debe entrar
a considerar si posterior a la decision del 18
de enero de 2006 fecha en la que se exonerd
al demandado del pago de las obligaciones
alimentarias en favor del menor ). G. Y., el
procesado no percibio, ni se le entregaron
los titulos judiciales, motivo por el cual esti-
ma que la conducta a la fecha se encuentra
prescrita. Por mandato legal derivado del
contenido del numeral 1° del articulo 34,
76 la Ley 600 del 2.000, resuelve la Sala los
asuntos planteados por la Fiscalia General
de la Nacion y la Defensa recurrentes, den-
tro del marco delimitado por el objeto de
las impugnaciones.

Encuentra la Sala que la defensa disiente
del sentido de la decision, porque considera
que no debid negarse la solicitud de pres-
cripcion de la accion penal debido a que
la prescripcion opera una vez desaparecen
los actos daiinos de la conducta desarro-
llada por el actor, igualmente precis6 que la
Corte dejo sentado que cuando sucede un
transito legislativo y al considerarse un deli-
to de caracter permanente en el tiempo, y
su tesis esta encaminada a que se decrete la
prescripcion de la accion penal en favor del
sefor V. G. P. del planteamiento que se vie-
ne de exponer, surge la siguiente pregunta
problema: ;Se verifica la configuracion del
fenomeno juridico de la prescripcion den-
tro de la presente causa penal?

Considera la Sala que en el caso estudio,
no se verifica la configuracion del fenémeno
juridico de la prescripcién, toda vez que al
momento de proferirse la resolucion de pre-
clusion en contra del procesado no habian
transcurrido los doce (12) afios previstos
por el Codigo Penal como pena a imponer
por la conducta delictiva de Fraude Procesal.

El articulo 82 del Cédigo Penal Colom-
biano establece a la prescripcion como una
las causales de la extincion de la accion pe-
nal, el articulo 83 establece que la accion
penal prescribe en “un tiempo igual al maxi-
mo de la pena fijada en la Ley, si fuere priva-
tiva de la libertad, pero en ninguin caso sera
inferior a cinco (5), ni excedera de veinte
(20)”, salvo los delitos contra los derechos
humanos y los de lesa humanidad. El delito
por el que se acus6 al procesado fue el de
fraude procesal, tipificado en el articulo 453
del Cédigo Penal Ley 599 de 2000, que para
la fecha de los hechos (1999) se encontraba
sancionado con pena privativa de la liber-
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tad de 4 a 8 afos de prision, segln se esta-
blece del contenido original del articulo 453
del Codigo Penal, antes de la modificacion
introducida por el articulo 11 de la Ley 890
de 2004, que la fijé entre 6 y 12 afios.

En el fraude procesal, la lesion del bien ju-
ridico tutelado que se prolonga durante todo
el tiempo en el que la autoridad se mantenga
en el error y aun después si se llevan a cabo
actos de ejecucion y consumativos de ese
proceder; el caracter permanente del delito
implica, entonces, que la lesion al bien juridi-
co tutelado se prolonga durante todo el tiem-
po en el que la autoridad se mantenga en el
error y aun después si se requiere de actos de
ejecucion. La Corte Suprema de Justicia, en
sentencia 11 oct. 2017, Rad. 49517 reiteran-
do el precedente jurisprudencial en cuanto al
fendmeno de la prescripcion en el delito de
fraude procesal, preciso que:

[...] el término empieza a contarse, no a
partir de la firmeza del acto administra-
tivo, en este caso, sino del ultimo acto
de induccion en error, entendiendo este
no como aquel momento histdrico en
el que el servidor publico dicté el acto
contrario a la Ley -cuando ello alcanza a
materializarse- sino hasta cuando la ilici-
ta conducta ha dejado de producir sus
consecuencias y cese, en consecuencia,
la lesion que por ese medio se venia oca-
sionando a la administracion.

Bajo estos preceptos y teniendo en cuenta
que se trata de un delito de caracter per-
manente, surge el interrogante sobre qué
ocurre en los casos de transito legislativo,
como en este evento, en el que los actos
consumativos tuvieron lugar en 1999, pero

los efectos del delito se mantuvieron has-
taJulio de 2006; y para la Sala la respuesta
es clara, resultan aplicables las penas pre-
vistas en la Ley posterior, aunque ésta sea
mas gravosa, y siempre que haya entrado
en vigencia mientras los efectos del deli-
to seguian produciéndose, precisamente
por el hecho de tratarse de un delito de
caracter permanente. Al respecto, la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en fallo del 25 de agosto de 2010
(31407), sostuvo:

De conformidad con lo expuesto, con-
cluye la Sala en primer lugar, que cuan-
do se trata de delitos permanentes ini-
ciados en vigencia de una Ley benévola
pero que continlia cometiéndose bajo
la égida de una Ley posterior mas gravo-
sa, es ésta ultima la normativa aplicable,
pues en tal caso no se dan los presu-
puestos para acoger el principio de fa-
vorabilidad, sino que opera la regla ge-
neral, esto es, la Ley rige para los hechos
cometidos durante su vigencia.

En el caso concreto los efectos del delito se
mantuvieron hasta el 11 de Julio de 2006,
fecha en la que mediante auto proferido
por el Juzgado Primero de Familia de San-
ta Marta ordené al Consorcio FOPEP sus-
pender los descuentos por concepto del
embargo decretado, es decir la fecha en la
que ceso la lesion ocasionada con ocasion
al fraude perpetrado por el procesado. A
esta fecha ya habia sido promulgada la Ley
890 de 2004, cuyos incrementos punitivos
se conoce, resultan aplicables a los procesos
de Ley 906 de 2004 en virtud de lo dispues-
to en el primer aparte de su Articulo 15, a
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saber: “La presente Ley rige a partir del To.
de enero de 2005."; no obstante, la segunda
parte del mismo aparte normativo dispone:
“[...] con excepcion de los articulos 70.a 13,
los que entraran en vigencia en forma inme-
diata’, y resulta que el Articulo 11° de dicha
Ley fue el que increment? la pena del delito
de Fraude Procesal hasta 12 afos. En con-
secuencia, el término de prescripcion que
debe contabilizarse, es teniendo en cuenta
el incremento antes mencionado.

Esto significa que el término de pres-
cripcion para este particular delito que se
investiga, en la instruccion, es de doce (12)
afos, contabilizados a partir de su consu-
macion y produccion de efectos, y en la fase
del juicio, de seis (6) afios, contados a partir
de la ejecutoria de la resolucion de acusa-
cion, por producirse el fendbmeno juridico
de la interrupcion de la prescripcion, que
para los casos tramitados bajo la Ley 600 de
2000, ocurre “[...] con la resoluciéon acusa-
toria o su equivalente debidamente ejecu-
toriada.’, conforme lo previsto en el Articulo
86 Original del Codigo Penal.

Asi las cosas, se itera, en el caso con-
creto, la actualizacion tipica del Fraude
Procesal se produjo en el afio 1999 cuando
se materializé la obtencion de una senten-
cia contraria a la ley induciendo en error a
la Juez, y sus efectos cesaron el 11 de Julio
de 2006, cuando mediante auto proferido
por el Juzgado Primero de Familia de Santa
Marta se ordené al Consorcio FOPEP sus-
pender los descuentos por concepto del
embargo decretado; es decir, que en princi-
pio, la prescripcion hubiera ocurrido el 12
de Julio de 2018, sin embargo, el término
fue interrumpido por la ejecutoria de la re-
solucion de acusacion, que ocurrio el 29 de

Junio de 2018, conforme fue expuesto en el
fundamento 2.3. de esta providencia, mo-
mento a partir del cual comenzé a correr
nuevamente el término prescriptivo, esta
vez por la mitad del maximo de pena im-
ponible, es decir, 6 afios, a partir de lo cual
se concluye que la prescripcion de la accion
penal en el caso concreto ocurrira el 29 de
junio de 2024.

De lo anteriormente expuesto, se puede
colegir que el fendbmeno prescriptivo no se
ha estructurado porque conforme la juris-
prudencia vigente en la materia, el delito de
fraude procesal es uno de caracter perma-
nente y la contabilizacion de la prescripcion
no inicia a partir de la actualizacion del tipo,
sino a partir de la ultima fecha en que el de-
lito produjo efectos contrarios a derecho, a
partir de lo cual, se evidenci6 que la fecha a
partir de la cual se debia contabilizar el fe-
némeno era el 11 de julio de 2006.

Entonces, como los efectos se produjeron
desde el 12 de agosto de 1999 (fecha de pre-
sentacion de la demanda ejecutiva resefiada
en los hechos) hasta el 11 de julio de 2006
(fecha en que cesaron los efectos producidos
por el delito conforme se evidencié en el fun-
damento 5.2.7.), y entre las fechas se produjo
un transito legislativo que resulté aplicable
al caso concreto, consistente en el aumento
de la pena imponible al fraude procesal, se
debid contabilizar el fenémeno prescriptivo
teniendo en cuenta la nueva pena. A partir
de lo anterior se concluyo que el fenébmeno
prescriptivo hubiera operado el 12 de julio
de 2018, pero como se produjo su interrup-
cion el 29 de junio de 2018, la nueva fecha
de prescripcion sera el 29 de junio de 2024,
lo que impone la necesidad de confirmar la
providencia apelada [...]"
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ncorporacion de evidencias al proce-

so penal / documentos. Para que un

documento, independientemente de su
calidad de publico, sea aducido a la actua-
cion procesal como prueba directa, debe
ser previamente solicitado como tal, esto
es, como prueba documental.

Incorporacion de evidencias al proce-
so penal / impugnacion. Las determinacio-
nes adoptadas por los funcionarios judicia-
les en el decurso de las audiencias, incluido
el Juicio Oral, son susceptibles del recurso
de alzada, en la medida que tengan natura-
leza de auto, es decir, resuelvan sobre algun
incidente o aspecto sustancial del proceso,
como es el relacionado con pruebas.

Extracto de la sentencia

[...] resuelve la Sala la apelacion invocada
por la Fiscalia contra el auto que inadmite
la incorporacion de prueba en el juicio oral,
decision proferida en audiencia de fecha 23
de julio de 2019 por el Juzgado XX Penal del
Circuito de Santa Marta, dentro de la inves-
tigacion seguida en contra de L. V. X por el
delito de cohecho por dar u ofrecer.

Del escrito de acusacion se retoma que
el dia 01 de abril de 2015 a las 4:50pm, en
el km 91 + 400 mts,, en la via Santa Mar-
ta — Barranquilla, entrada a Curinca, en el
sector de la Lucha, en la ciudad de Santa
Marta, L. V. X quien conducia un vehiculo
automovil de servicio publico tipo taxi, de
placas [...], le ofrecio y entreg6 al patrulle-
ro D. M, quien se encontraba realizando
labores de regulacion y control de apli-
cacion de normas de transito, la suma de
$30.000 pesos representados en un billete
de $20.000 y dos billetes de $5.000, con el
proposito de omitir un procedimiento de
imposicion de un comparendo por una
infraccion de transito cuando conducia el
vehiculo de servicio publico sin la respec-
tiva licencia de conduccion.

Las audiencias preliminares de legaliza-
cion de captura, formulacion de imputacion
e imposicion de medida de aseguramiento
se llevaron a cabo el dia 02 de abril de 2019
ente el Juzgado Tercero Penal Municipal con
funciones de Control de Garantias de Santa
Marta, donde la Fiscalia formul6 cargos por
la conducta punible de cohecho por dar u
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ofrecer® en calidad de autor a titulo de dolo,
el procesado no aceptd los cargos.

La etapa de juzgamiento se llevé a cabo
conforme la normatividad procesal vigente,
realizandose la audiencia de formulacion de
acusacion el 09 de septiembre de 2015 ante el
Juzgado 2° Penal del Circuito de Santa Marta.
El 27 de enero de 2016 se celebro la audiencia
preparatoria, en ella fueron decretadas todas
las pruebas solicitadas por las partes. El juicio
oral inici6 el 23 de julio de 2019, sesion al in-
terior de la cual declaré D. M, funcionario de
la Policia Nacional, testigo de la Fiscalia y una
vez finalizado su interrogatorio cruzado, el
ente acusador solicito la incorporacién como
“prueba directa” a la actuacion de los actos
de investigacion urgentes consistentes en la
plena identificacion del acusado, su cartilla
decadactilar y un album fotografico en que
constaban fotografias del encausado “para
que sean admitidos y posteriormente valo-
rados’, luego de lo cual pretendi6 incorporar
la cartilla de antecedentes penales del proce-
sado, todo ello con el argumento de que se
trataba de documentos publicos, y que la ju-
risprudencia vigente de la Corte Suprema de
Justicia asi lo permitia.

La Defensa se opuso argumentando que
los documentos debieron ser introducidos
a través del correspondiente testigo perito,
especialmente en lo que tiene que ver con
el registro decadactilar que fue quien los ela-
boro a través de especificos procedimientos
de orden técnico cientifico,amén de que, de
conformidad con el Articulo 426 del Cédigo
de Procedimiento Penal, quien elabore el do-
cumento debe ir al Juicio Oral a autenticarlo,
a través de su reconocimiento. En cuanto a
los demas documentos, argumentd que ad-

82 Art 407 de la Constitucion Politica de 1991

mitirlos directamente seria desconocer los
principios que rigen la practica probatoria
en el Sistema Penal Acusatorio, especifica-
mente en cuanto a los principios de inme-
diacion, concentracion, contradiccion, y
en ese sentido la posibilidad de impugnar
credibilidad y desacreditar a los respectivos
testigos, controvertir la prueba, amén que
el conocimiento que debe llegar al Juez es
a través del testimonio. Indico, finalmente,
que la Fiscalia pretende incorporar dichos
documentos de esa forma en razon a que
sus testigos no fueron a la audiencia.

En audiencia del 23 de julio de 2019 el
Juez Segundo Penal del Circuito de Santa
Marta, inadmitié la incorporacion direc-
ta de la prueba o peritaje que establece la
plena identidad del sefior L. V. X, asi como
el album fotografico que se tomd para de-
terminar la filiacion del procesado, toda vez
que a su criterio, tales documentos deben
incorporarse al juicio a través de un perito
de acreditacion, porque de lo contrario se
estaria soslayando la practica de una prueba
fundamental que tiene un sustento cientifi-
co y respecto de la cual, la Unica forma de
establecer la verdadera credibilidad de la en-
tidad probatoria, es interrogando al experto
que las introduce.

La Fiscalia presento recurso de apelacion
parcialmente contra la decision, oponiéndo-
se a ella inicamente en lo que tenia que ver
con el “Informe de consulta web’, pues este si
tenia la calidad de documento publico, expu-
so que la Defensa y el Juzgado tenian razén en
lo relacionado con la tarjeta decadactilar, etc,
pero que para el documento mencionado no
se requeria peritazgo, pues son documentos
que se pueden obtener de manera libre, por
parte de cualquier persona, sin necesidad de
conocimientos técnicos, profesionales o ar-
tisticos especificos. Ademas, expuso que la

247




248

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

Defensa no especifico si solicitaba su inadmi-
sion, rechazo o exclusion. Solicito la revocato-
ria parcial de la decision, y que se admitiera
la incorporacion del documento “Informe
consulta web”. La Defensa no rebati6 los argu-
mentos de la Fiscalia.

Por mandato legal derivado del conteni-
do del numeral 1° del articulo 34, 176 inciso
final y 179 de la Ley 906 de 2004, resuelve la
Sala los asuntos planteados por la Fiscalia
General de la Nacion y la Defensa técnica re-
currentes, dentro del marco delimitado por
el objeto de las impugnaciones.

Encuentra la Sala, que la Fiscalia disiente
del sentido de la decision del a quo de inad-
mitir la incorporacion directa de la prueba
o peritaje que establece la plena identidad
del sefior L. V. X, asi como el album foto-
grafico que se tomo para determinar la
filiacion del procesado, pues su incorpora-
cion no fue llevada a cabo a través de un
testigo de acreditacion; los argumentos de
la parte apelante se resumen a que se debe
admitir la incorporacion del “Informe con-
sulta web”, pues se trata de un documento
publico que puede ser incorporado direc-
tamente por la Fiscalia. Del planteamiento
que se viene de exponer, surgen los siguien-
tes problemas juridicos:

1. ;Es juridicamente viable resolver el re-
curso de apelacion propuesto por el repre-
sentante del ente acusador contra el auto
proferido por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Santa Marta, cuya decision in-
admitio la incorporacion de una prueba en
el juicio oral?

2. ;En el caso concreto, la decision de in-
admision de incorporacion de las evidencias
deviene correcta a la luz del ordenamiento
juridico?

3. ;Se debe confirmar el fallo venido en
alzada?

El Articulo 176 del Cédigo de Procedi-
miento Penal sefiala que el recurso vertical
procede, salvo los casos especificos previs-
tos en él, “contra todos los autos adoptados
durante el desarrollo de las audiencias [...]"
en ese mismo sentido, el Articulo 20 ibidem
estableci6 que “[...] las sentencias y los autos
que se refieran a la libertad del imputado o
acusado, que afecten la practica de las prue-
bas o que tengan efectos patrimoniales [...]
seran susceptibles del recurso de apelacion.”.
Se colige de lo anterior que las determina-
ciones adoptadas por los funcionarios judi-
ciales en el decurso de las audiencias, inclui-
do el Juicio Oral, son susceptibles del recurso
de alzada, en la medida que tengan natura-
leza de auto, es decir, resuelva sobre algiin
incidente o aspecto sustancial del proceso.

Sobre la posibilidad de impugnar de-
cisiones de incorporacion de evidencias al
Juicio Oral, se refirid la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia en el
auto AP3805-2015 (46262) en los siguien-
tes términos:

[...] En esa medida, descendiendo al
asunto sometido a examen en esta
oportunidad, si lo que dispuso la Sala
Penal del Tribunal Superior de Cucuta
por medio de la decision impugnada
por la defensa, fue la negativa de incor-
porar al proceso una evidencia, ningu-
na incertidumbre se presenta respecto
a que mediante dicho proveido se re-
solvié un aspecto sustancial del tramite
relacionado con la practica de las prue-
bas, hipotesis que esta contemplada en
los preceptos citados ut supra como
uno de los eventos en que procede la
alzada [...], refiriéndose, precisamente, a
los preceptos resefiados en los parrafos
anteriores del presente proveido.
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Visto todo lo anterior, resulta mas que
evidente que, el presente asunto, como
quiera que trata sobre la incorporacion o
no de una evidencia al Juicio Oral, fue re-
suelto en primera instancia a través de un
auto, esto es, una decision que resolvié un
aspecto sustancial del tramite, relacionado
con la practica probatoria, y en ese orden
de ideas, es susceptible de apelacion.

Debe iniciar la Colegiatura por mencio-
nar que le asistio razon al a quo al considerar
que la prueba “directa” solicitada por parte
de la Fiscalia, no podia ser aducida al proce-
so en la forma pretendida, por las siguientes
razones: primero, revisada la actuacién pro-
cesal, se procedié a examinar el contenido
del registro audiovisual de la Audiencia Pre-
paratoria celebrada el 27 de Enero de 2016,y
se comprobo que la totalidad de peticiones
probatorias de la Fiscalia consistieron en los
siguientes testimonios: D. M, K.T, [...]; sin
que se evidencie que de parte suya hubie-
ran sido pedidas pruebas documentales, asi
también se logra constatar del acta de la re-
ferida diligencia, documentos obrantes a fo-
lios 29 y 30 de la Carpeta. Es decir, ninguno
de los documentos que pretendio aducir la
Fiscalia en el Juicio Oral fueron decretados
como pruebas documentales.

Segundo, para que un documento, inde-
pendientemente de su calidad de publico,
sea aducido a la actuaciéon procesal como
prueba directa, ha debido ser previamente
solicitado como tal, esto es, como prueba
documental, y en el caso concreto ello no
ocurrid, sino que, las evidencias que la Fisca-
lia pretende utilizar como prueba directa, ya
en Juicio Oral, fueron apenas descubiertas, y
en ese sentido, Unicamente pueden ser uti-
lizadas en esta etapa procesal con fines de
refrescar memoria o impugnar credibilidad,

en el contexto de los testimonios de los res-
pectivos deponentes a través de los cuales se
haga el respectivo procedimiento de auten-
ticacion. Tal omision, naturalmente, ocasio-
na que en esta etapa procesal dicha solicitud
devenga extemporanea y sea abiertamente
improcedente, pues no se trata de una
prueba sobreviniente. La condicion de pu-
blico de un documento Unicamente exime
a la parte en favor de la cual fue decretada la
prueba documental, de la obligacion de au-
tenticarlo a través de interrogatorio directo.
La condicion de publico de un documento
no exime a la parte que pretende su aduc-
cion al Juicio de solicitarlo como prueba do-
cumental, para que pueda ser incorporado
sin necesidad de testigo de acreditacion.

Tercero, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en quiza una de
las mas relevantes providencias en cuanto a
los problemas juridicos hoy estudiados, a sa-
ber: Auto AP948-2018 (51882), a partir de su
pagina 52, puntualmente en el fundamento
7.1.2.6, expreso lo siguiente:

No se requiere de un mayor esfuerzo
para entender que la dinamica de auten-
ticacion e incorporacion de documen-
tos durante el juicio oral requiere que
exista suficiente claridad sobre lo que
fue objeto de descubrimiento por cada
una de las partes y, obviamente, sobre lo
que fue decretado como prueba, pues
solo de esa manera la parte contra la que
se aduce el documento podra constatar
que lo que se le exhibe al testigo es lo
mismo que se descubrié y decreto.

Una vez que un documento es admiti-
do como prueba, las partes podran uti-
lizarlo: (i) durante el interrogatorio con
el testigo de acreditacion; (i) con otros
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declarantes; (iii) para impugnar a los
testigos de la contraparte, cuando re-
sulte pertinente; (iv) durante los alega-
tos de conclusion o clausura; etcétera.

Queda claro entonces que inclusive a la
luz de la jurisprudencia, la incorporacion
de un documento, independientemente
de su naturaleza de publico, tiene como
presupuesto su decreto como prueba do-
cumental, pues de lo contrario, se admiti-
ria la posibilidad de que las partes, con su
mero descubrimiento, pudieran aducirla
al proceso sin que ello fuera decretado
como prueba. Y es precisamente en dicho
sentido que, en la misma jurisprudencia
citada, la Corte manifesto:

Lo anterior reafirma la idea sobre la
claridad que debe existir en torno a las
pruebas descubiertas y solicitadas por
las partes, y las que sean decretadas por
el Juez, pues los yerros en que incurran
los actores del sistema judicial sobre
estos aspectos en la audiencia prepa-
ratoria, seguramente se traduciran en
conflictos que impediran el adecuado
desarrollo del juicio oral.

Esto fue especificamente lo ocurrido en el
caso que hoy se examina, en el que la Fis-
calia no solicité como prueba documental
autonoma el documento “Informe con-
sulta web”, hecho que impide analizar si se
trata o no de un documento publico, pues
asi tenga dicha naturaleza, el hecho de no
haberlo pedido como prueba documental
auténoma en la audiencia preparatoria, li-
mita su uso en el Juicio Oral al mero pro-
posito de refrescar memoria o impugnar

la credibilidad del testigo que intervino en
su produccion o que lo recolecté.

Para la Colegiatura, el auto que decide
sobre la incorporacion de una evidencia du-
rante el Juicio Oral es susceptible de alzada
de acuerdo a lo previsto en los Articulos 20 y
176 del CPP, y con base en los planteamien-
tos de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en el auto AP3805-2015
(46262) sobre el material, en la medida que
se trata de decisiones que resuelven aspec-
tos sustanciales del tramite, relacionadas
con la practica de pruebas.

En cuanto a la incorporacion especifica
del documento que pretendié la Fiscalia
fuera aducido como prueba directa, la Sala
encontro ajustada a derecho la decision ve-
nida en alzada porque: 1) el documento cuya
incorporacion se solicitd no fue decretado
como prueba documental, luego, no podia
ser usado en el juicio oral para fines distin-
tos al refrescamiento de memoria o impug-
nacion de credibilidad; II) la peticion como
prueba directa en el Juicio Oral Unicamente
resulta procedente para las pruebas sobrevi-
nientes, cuyo caso no es el que hoy se estu-
dia; Il1) la Fiscalia, si pretendia usar dicho do-
cumento, debio hacerlo a través del testigo
que lo elaboré o recolecto, sin embargo, ello
no ocurrié, por tanto, no es susceptible de
incorporacion al Juicio Oral, independiente-
mente de que tenga o no la naturaleza de
publico; motivos suficientes para confirmar
la decision venida en alzada. [...]. Por lo ex-
puesto, el Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial de Santa Marta en Sala de Decision
Penal resuelve confirmar la decision proferi-
da en audiencia de fecha 23 de julio de 2019
por el Juzgado 2° Penal del Circuito de Santa
Marta [...]"

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

DR. Josi ALserTo DiETEs Luna
MAGISTRADO SUSTANCIADOR

Ra No. 47 555 600 1029 2015 00049.

Rap. Int. 0359-20

Santa Marm, octo (08) e ocTusre DE oS MiL VEINTE (2020)

ibertad por pena cumplida / facul-

tad probatoria oficiosa del juez.

No obstante estar en cabeza de las
partes procesales (Fiscalia y defensa) adu-
cir los elementos probatorios y evidencia
fisica con que cuenten para fundamentar
sus argumentos, corresponde al Juez de
conocimiento solicitar oficiosamente in-
formacion que amplie la ofrecida por las
partes procesales, particularmente si se
encuentra ante la probable viabilidad de
otorgar libertad por pena cumplida.

Extracto de la sentencia

[...] Procede la Sala a resolver lo que en
derecho corresponda acerca del recurso
de apelacion oportunamente presentado
y debidamente sustentado por la defensa
contra la sentencia condenatoria con alla-
namiento a cargos proferida el 4 de junio
de 2020 por el Juzgado Unico Penal del
Circuito Especializado en Descongestion
de Santa Marta (Magdalena) en contra de
R. P. X. por el punible de concierto para
delinquir agravado.

De acuerdo con lo narrado por la Fis-
calia se conoce que R. P. X. pertenecia a
la banda delincuencial llamada LOS [...]
donde su funcion era la de expender dro-
gas en los barrios AXX y AYY. Dicha estruc-
tura criminal estaba compuesta por alias J.
o JL, siendo el jefe de la organizacién que
desde la ciudad de Barranquilla llevaba la
droga al municipio de Plato (Magdalena)
siendo distribuida por alias MS y alias AX.
Igualmente, habia unos miembros de la or-
ganizacion que recibian el estupefaciente
y vendian la mercancia desde su lugar de
residencia.

El 2 de octubre de 2015, el procesado
fue conducido ante el Juzgado XX Penal
Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Santa Marta (Magdalena) a
fin de llevar a cabo las respectivas audien-
cias preliminares de legalizacion de captu-
ra, formulacién de imputacion y medida
de aseguramiento, por la conducta punible
de concierto para delinquir agravado, sien-
do su voluntad aceptar los cargos censura-
dos por el delegado de la Fiscalia adscrito
a la Unidad de Reaccion Inmediata — URI.
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Ademas, se impuso medida de asegura-
miento de detencién preventiva de carac-
ter domiciliario.

Asignado el conocimiento, el Juzga-
do XX Penal del Circuito Especializado de
Santa Marta (Magdalena) procedio a pro-
gramar el 23 de noviembre de 2016 para la
audiencia de verificacion de allanamiento e
individualizacion de la pena, sin que la mis-
ma pudiera llevarse a cabo por numerosos
motivos, reprogramandose para el 24 de
mayo de 2018. Durante el curso de la dili-
gencia, se verifico el allanamiento a cargos,
se emitio sentido del fallo y se dio paso al
procedimiento reglado en el articulo 447
de la Ley 906 de 2004. Posteriormente se
fija fecha para lectura de la sentencia sin
que pueda llevarse a cabo el 29 de agosto
de 2018 y 16 de agosto de 2019. Sin embar-
go, mediante Acuerdo PCSJA 20-11486 de
30 de enero de 2020 fue asignado al Juzga-
do Unico Penal del Circuito Especializado
en Descongestion de Santa Marta (Magda-
lena) procediendo a programar fecha para
la audiencia de lectura de fallo los dias 20
y 27 de mayo de 2020 sin que se pudiera
llevar a cabo, reprogramandose para el 4 de
junio de 2020.

4.- Llegado el dia y la hora sefalada, el
despacho judicial resolvié condenar a R. P.
X. como autor del punible de concierto para
delinquir agravado. De igual manera, deter-
min6 no conceder la suspension condicio-
nal de la ejecucion de la pena ni la prision
domiciliaria ni la libertad por pena cumpli-
da. Contra la precitada determinacion la de-
fensa interpuso recurso de apelacion.

Mediante sentencia de 4 de junio de
2020, el Juzgado Unico Penal del Circuito
Especializado en Descongestion de San-

ta Marta (Magdalena) decidié6 condenar
a R. P.X. como responsable del delito de
concierto para delinquir agravado a
la pena principal de cuarenta y ocho (48)
meses de prision y a la accesoria de inhabi-
litacion para el ejercicio de derechos y fun-
ciones publicas por el mismo lapso como
autor del punible de concierto para delin-
quir agravado. Asi mismo determiné no
conceder la suspension condicional de la
ejecucion de la pena ni la prision domicilia-
ria ni la libertad por pena cumplida tras la
aceptacion de cargos realizada por éste en
la diligencia de 2 de octubre de 2015.

A continuacion el Juez a quo explico
que de los elementos materiales probato-
rios allegados a la actuacion y la aceptacion
de forma espontanea y consciente de car-
gos en audiencia de formulacion de impu-
tacion en la que el procesado reconocié su
participacion en los hechos investigados y
ademas renuncié no solo al derecho de no
auto incriminarse sino también a la posibi-
lidad de tener un juicio oral, publico y con-
centrado, a allegar pruebas y controvertir
las aducidas en su contra, es posible inferir
mas alla de toda duda razonable que R. P.
X. es responsable de la conducta imputa-
da. Asi mismo respecto a la concesion de
subrogados penales, considerd el senten-
ciador no otorgar la suspension condicio-
nal de la ejecucion de la pena ni la prision
domiciliaria ni la de pena cumplida.

En relacion a la solicitud de libertad
condicional efectuada por la defensa técni-
ca manifesto el Juez de conocimiento que
no se cumplen con los requisitos para el
otorgamiento de dicho beneficio bajo los
parametros del articulo 64 modificado por
el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014 dado
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que revisada la cartilla biografica del encau-
sado, pudo vislumbrar que tiene otro pro-
ceso de fecha 9 de octubre de 2014 seguido
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Plato (Magdalena) por el delito de fabrica-
cion, trafico o porte de armas de fuego o
municiones con radicado No. 2014-00298,
el cual aparece en etapa de juzgamiento. En
ese sentido, el Juez cognoscente manifestd
que la anotacién mencionada en el parrafo
precedente, le genera incertidumbre res-
pecto en que proceso ha venido descon-
tando pena, informacion de vital impor-
tancia ya que de ahi se parte para realizar
los calculos de sancion purgada para esta-
blecer si cumplié con las 3/5 partes de la
pena impuesta. Ademas, no allegd certifi-
cado de buena conducta y resolucion favo-
rable expedida por la Direccion del estable-
cimiento carcelario que vigila la privacion
de la libertad en su domicilio.

Por otro lado, en atencién a la solicitud
de libertad por pena cumplida, el Juez a
quo indico que el encartado por cuenta del
proceso en referencia esta requerido desde
el 2 de octubre de 2015 y a prima facie se
podria pensar que a la fecha tendria pena
cumplida, sin embargo, indica que se evi-
dencia en la cartilla biografica otro proceso
penal con radicacion No. 201400298 por
el delito de fabricacion, trafico y porte de
armas de fuego que data del 9 de octubre
de 2014. En ese orden de ideas, enfatiza que
el deber de la defensa era aportar las actas
de las audiencias preliminares para que se
pudiera corroborar que por el proceso con
radicado No. 201400298 no le fue impues-
ta detencion preventiva.

Por ultimo, concluye que no se tiene
constancia alguna que en el proceso con

radicado No. 201400298 se haya impuesto
medida de detencién preventiva o emitida
sentencia, informaciéon de vital importan-
cia para poder establecer si el encartado
ha estado descontando pena por cuenta
de este proceso y por esa via otorgarle la
libertad por pena cumplida o condicional
en caso de reunir las exigencias legales. El
defensor del procesado R. P. X. interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia
proferida el 4 de junio de 2020 aseveran-
do que no hay certeza si en el proceso con
radicado No. 201400298 se haya impuesto
o no medida de detencion preventiva, ha-
ciendo alusion a que el Juez a quo dejé por
sentando que, si existe la mencionada me-
dida, transgrediendo el principio de favora-
bilidad, equidad y justicia.

Afirmo que no conoce norma que obli-
gue a la defensa a aportar actas del desa-
rrollo de otro proceso penal, mas cuando
en el proceso por el que aceptd cargos y
acaba de ser condenado su prohijado, no
hizo parte ni se tuvo en cuenta el proceso
con radicado No. 201400298.

Indicé que el Juzgado de Primera ins-
tancia emitio su sentencia a sabiendas que
faltaban elementos de juicio que le permi-
tieran una decision justa enfatizando que
estos elementos de prueba debid solicitar-
los el Juzgado Penal del Circuito Especiali-
zado en Descongestion de Santa Marta al
Juez Promiscuo del Circuito de Plato (Mag-
dalena) expresando que es este quien esta
legitimado para hacerlo y mas cuando era
un requisito modular de su decision. Enfa-
tiza la defensa que la finalidad del recurso
instaurado es para que se declare la pena
cumplida a su prohijado en el presente
proceso en razon a que el fallador nego
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este beneficio muy a pesar de la evidencia
que la pena fue redimida.

Finalmente debe sefalarse que exis-
te constancia de M. K,, Oficial Mayor del
Juzgado de primera instancia en el sentido
que el defensor anuncio en la sustentacion
escrita del recurso de apelacion que pre-
sentaba dos documentos haciendo la sal-
vedad que no fueron aportados anexos a la
sustentacion de la alzada. [...]

De conformidad con el numeral 1 del
articulo 34 del Coédigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004) corresponde a la
Sala Penal del Tribunal Superior decidir
sobre los recursos de apelacion contra los
autos y sentencias que en primera instan-
cia profieran los jueces de circuito y de las
sentencias dictadas por los municipales
del mismo distrito. De manera que la sus-
tentacion de la apelacion constituye limite
de la competencia del superior porque es-
tablece el objeto del pronunciamiento del
ad quem, referido a discutir los términos y
conclusiones a que arrib6 el a quo, dando
lugar a afirmar, que resulta evidente la rela-
cion de necesidad que se produce entre la
providencia impugnada, la sustentacion de
la alzada y la decisidn del funcionario judi-
cial de segunda instancia.

De acuerdo con su albedrio, las partes
pueden recurrir y el ad quem soélo revisara
los aspectos que son materia de impugna-
cion porque los recursos son potestativos
de los sujetos procesales, estan basados en
el interés del impugnante y la competencia
por el factor funcional es limitada. Revisada
la carpeta, se verifica que, de acuerdo con
lo planteado en el escrito de sustentacion
del recurso de apelacion impetrado por
el defensor, la inconformidad radica basi-

camente en un aspecto a saber y es que el
juez a quo no respeto el principio de favo-
rabilidad, equidad o justicia al no conceder
en la sentencia adiada el 4 de junio de 2020,
la libertad por pena cumplida.

Pues bien, ab initio anuncia la Sala que
el pedimento del recurrente no esta llama-
do a prosperar, en consecuencia, la decision
objeto del recurso vertical que nos ocupa,
sera confirmada integralmente, toda vez
que contrario a lo expuesto por el defen-
sor, la decision del Juez a quo se encuen-
tra ajustada a la legalidad. Lo anterior, por
cuanto considera la Sala que la defensa de-
bio aportar los elementos probatorios per-
tinentes que sustentaran que en el proceso
con radicado No. 201400298 por el delito
de fabricacion, trafico o porte de armas de
fuego en contra del encartado, se impuso
o no medida de detencion preventiva, o en
su defecto, se hubiera proferido sentencia
condenatoria o absolutoria que permita
determinar claramente por cuenta de que
proceso penal ha descontado la pena o se
haya detenido.

Ahora bien, sin tener certeza de lo an-
terior al no poseer los elementos de con-
viccion necesarios para determinar si el
procesado cumplié la pena impuesta por
el Juzgado Penal del Circuito Especializado
de Santa Marta en sentencia adiada el 4 de
junio de 2020, mal haria el Juez de Conoci-
miento o en su defecto la Colegiatura en
otorgar la libertad inmediata por pena cum-
plida dado que existe incertidumbre sobre si
R.P.X. se encuentra descontando pena por
este proceso o por otro o cualquier situacion
atinente a su privacion de la libertad. Es me-
nester enfatizar que es de vital importancia
para esta Colegiatura establecer si el proce-
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sado se encuentra privado de la libertad por
este proceso y desde que fecha para poder
otorgarle la libertad por pena cumplida en
caso de que efectivamente la haya cumpli-
do. Ademas, es pertinente acotar que puede
darse que se encontrara detenido por cuen-
ta del proceso con radicado No. 201400298
y, en consecuencia, estaria descontando
pena por cuenta del proceso precitado y
no por este, por lo que no se puede com-
partir lo aducido por la defensa al no tener
elementos probatorios que sustenten una u
otra situacion.

Por otro lado, esta Colegiatura conside-
ra pertinente precisar que le asiste razon al
defensor cuando sefiala que le correspon-
dia a la juez de conocimiento verificar lo
planteado en la audiencia de individuali-
zacion de pena, haciendo uso de sus facul-
tades oficiosas a fin de establecer si en el
proceso penal con radicado No. 201400298
se impuso o no medida de detencion pre-
ventiva o en su defecto sentencia, a efec-
tos de estudiar cabalmente la libertad por
pena cumplida.

Se estima que si bien esta en cabeza de
las partes procesales (Fiscalia y defensa)
aducir los elementos probatorios y eviden-
cia fisica con que cuenten para respaldar
sus planteamientos que se contraen estric-
tamente a las condiciones que le permiti-
ran al juez arribar a la probable determina-
cion de la pena aplicable y a la concesion
de algiin subrogado, mas si en este caso
es la defensa la que solicita la libertad por
pena cumplida, también lo es, que el arti-
culo 447 de la Ley 906 de 2004 autoriza al
juez a solicitar oficiosamente informacion
que amplie la ofrecida por las partes proce-
sales si lo estimare necesario. Frente a dicha

facultad oficiosa, la Corte Suprema de Jus-
ticia en decision SP2144 de 24 de febrero de
2016, radicacion 41712, M.P. José Leodnidas
Bustos Martinez sefalo:

[...] Esta expresa facultad legal se halla
acorde con la estructura del sistema
acusatorio, por cuanto para ese mo-
mento procesal ya se ha superado el
debate probatorio del juicio oral que
tiene como objetivo deducir la respon-
sabilidad criminal del procesado, y en
esta fase posterior, los elementos de
juicio que se le presentan al juez o que
este ordena, tienen un cometido total-
mente distinto, esto es, determinar los
aspectos relacionados con la individua-
lizacion de la pena y la procedencia o
no de los subrogados penales.

En ese sentido, para la Sala resulta relevan-
te hacer un llamado de atencién al Juez de
conocimiento para que, en futuros even-
tos, ante una probable viabilidad de otor-
gar libertad por pena cumplida, se haga la
labor adecuadamente, esto es, que se ob-
tenga la informacion que se echa de me-
nosy necesaria para la resolucion de dicha
concreta peticion de libertad impetrada
por la defensa. Ahora bien, su peticion
de libertad condicional o pena cumplida
podra intentarla la defensa nuevamen-
te ante el Juez Ejecutor de la pena en el
evento que lo estime necesario y acredite
los presupuestos legales para ello. En con-
secuencia, procedera la Sala a confirmar
integralmente la sentencia calendada el 4
de junio de 2020 en la cual se condend a R.
P. X. como responsable del delito de con-
cierto para delinquir agravado”. | ...]
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DR. Jose ALBerto Dieres Luna
MAGISTRADO SUSTANCIADOR
Rap. InT. 0405-19

SaNTA MarTa, VEINTIDGS (22) DE NAYO DE DOS MIL VEINTE (2020)

reclusion / causal de exclusion de

responsabilidad. Para decretarse la

preclusion de la investigacion por la
causal que contempla la legitima defensa,
resulta menester que la Fiscalia acredite
los elementos materiales probatorios ne-
cesarios para poder ir mas alla de toda
duda razonable, lo cual permita inferir
que el procesado efectivamente actud
amparado bajo la aludida causal.

Extracto de la sentencia

[...] la Sala desata la apelacion interpues-
ta por el delegado de la Fiscalia General
de la Nacion contra la decision del Juez
Cuarto Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Santa Marta que
niega la solicitud de preclusion solicita-
da en audiencia celebrada el 14 de junio
de 2019 dentro del proceso penal que se
adelanta en contra de S. L. por el delito de
homicidio. En audiencia de preclusion, el
Fiscal Delegado los resefd de la siguiente
manera:

[...] Los hechos materia de investiga-
cion ocurrieron, el dia 30 de julio del aiio
proximo pasado en el barrio San Martin
de esta localidad, a esos de las horas de
la madrugada, el sefior S L. se encontra-
ba departiendo en un establecimiento
de razoén social, ubicado en dicho pe-
rimetro, llamado XXX, estando alli se
aleja del grupo de amigos que lo acom-
pafiaban hacia un lado del sitio donde
se encontraban a realizar una necesidad
fisica, estando alli realizando esa activi-
dad se le acercan tres personas y una de
ellas lo intimido, amenazandolo que se
presentara porque ellos no aceptaban
personas extrafas en el barrio. Pregun-
tandole de donde era, él le responde
que era sobrino de A. y primo de V. y
de Y, al muchacho que le dicen R. me
dijo: no comemos de unamo [...], asi le
dijo y los otros dos muchachos llegaron
a requisarme y me quitaron la billetera,
alli dentro tenia la cédula de ciudada-
nia, el carnet de Coosalud, la tarjeta de
ahorro del banco BBVA, una certifica-
cion del Batallon Cérdoba y la suma de
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ciento cincuenta mil pesos, que tam-
bién le quitaron, aparte del celular Y5
marca Huawei, color dorado, él empujo
auno de ellos y recibe una trompada en
la costilla, en ese momento él se puso a
pelear con los tres, fue en ese momento
cuando R. sacé una navaja y lo agarr6
por la camisa, en ese momento lo tir6
al piso, él le coge la mano donde tenia la
navajay se la doblay la cacha quedoé pe-
gado al pecho de él y el filo de la navaja
quedd hacia arriba y R. cay6 encima de
miy la navaja se le incrusté en el pecho,
yo me paré enseguida, pero yo me que-
dé con la navaja en la mano, en ese mo-
mento llegd mi amigo F. M. y los otros
dos sujetos que me hurtaron cogieron
piedras y una de ellas me pegd en la es-
palda, a mi amigo no sé si le pegd, sali-
mos corriendo para entrar al estadero
“Donde [...]" pero alli no dejaron entrar
y enseguida corrimos para los lados de
la via alterna, porque venian detras de
nosotros los otros agresores, tirandonos
palos y piedras, en ese momento iba
pasando una patrulla motorizada de
la policia, yo los llamé y cuando se me
acercaron, les comenté que me habian
acabado de atracar y que a uno de los
atracadores al tratarme de defender le
propiné una herida con una navaja en
el pecho al momento de caer al piso, yo
voluntariamente hice entrega de la na-
vaja a los policias, que era propiedad de
la persona que me agredio [...]

El delegado de la Fiscalia General de la
Nacion presentd escrito de solicitud de
preclusion el 10 de diciembre de 2018,
correspondiéndole por reparto al Juzgado

Cuarto Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Santa Marta (Mag-
dalena) que fij6 el 13 de mayo de 2019
para realizar la audiencia de solicitud de
preclusion en favor de S. L.

El delegado de la Fiscalia General de la
Nacion solicito la preclusion de la investi-
gacion por el delito de homicidio dado que
mediante informacion legalmente obteni-
da se pudo determinar que S.L. actud en le-
gitima defensa, ya que lo estaban atracan-
do y quitando sus elementos que hacian
parte de su patrimonio econémico como
su cartera, su tarjeta de ahorro, su dinero y
su celular, el cual no estaba obligado a so-
portar dicho ataque. Allega como elemen-
tos materiales probatorios, el testimonio
de K.F, E M, EE y el informe del policia de
vigilancia por parte de V.B.y W.P.

El Juez Cuarto Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Santa Mar-
taresolvio nodecretar la preclusion delain-
vestigacion solicitada por el ente acusador
aduciendo que los elementos materiales
probatorios llevados por el ente acusador
no eran suficientes puesto que no existe
claridad acerca de los hechos y no se en-
cuentra debidamente acreditada la causal
de preclusion aducida. El representante de
la Fiscalia argument6 que la Corte Suprema
de Justicia ha marcado la hoja de ruta para
sefalar los requisitos para que proceda una
preclusion. Asi mismo sefala que el testi-
monio de M.F. es poco creible porque ma-
nifiesta que su hermano J.F. fue objeto de
un ataque injustificado y sin ninguin reparo
por parte de S.L, donde las reglas de la ex-
periencia indican que todo homicidio tiene
un movil, y en el presente evento investi-
gado, existio un movil no doloso ya que el
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acusado desplegd toda su accion defensiva
como forma natural del ser humano para
repeler un ataque del cual era victima. De
igual manera informa el representante de
la Fiscalia que desacredita el testimonio de
M.F. no solo por ser hermano de la victima,
sino que utilizando las reglas de la sana cri-
tica, no es un testimonio veraz, por el con-
trario, es mentiroso y rodeado de fantasia
cuando sin razén alguna manifiesta que su
hermano fue objeto de puialada porque
otra persona se lo provoco sin mediar cau-
sa alguna.

Por otro lado, sefala que la victima por-
taba una navaja y estaba despojando a S.
L. de sus pertenencias, por lo que a este le
correspondia defenderse, advirtiendo que
no tenia ninguin elemento en la mano ya
que se defendi6 con el elemento letal que
portaba su agresor, en este caso, ). F. Reitera
que la situacion puntual es que S.L. se esta-
ba defendiendo de un atraco y entré en dis-
puta con su victimario y lo redujo. De igual
manera, F. M,, presencial de los hechos, se-
fala que en el preciso instante que S.L. es-
taba orinando, se le acercaron tres sujetos y
mir6 que uno de ellos tenia una navaja en
la mano y empiezan a forcejear con S.L.y
caen al piso, por lo que es claro que a partir
de dicho momento se edifica la figura de la
legitima defensa.

Por tltimo, aduce que estan acreditados
los elementos para que el instituto de la le-
gitima defensa como causal de ausencia de
responsabilidad se estructure, a saber: una
agresion ilegitima y antijuridica que ponga
en peligro algun bien juridico individual, en
este caso, existio una agresion ilegitima y
antijuridica que puso en peligro el bien ju-
ridico de la vida y el patrimonio econémico

ya que S.L. fue despojado de sus propieda-
des y se puso en peligro su vida. El ataque
al bien juridico del patrimonio y la vida
de S.L. fue actual ya que lo estaban atra-
cando entre tres personas, y uno con una
navaja, destacando que forcejeo e incluso
de manera osada y arriesgada se enfrenta
a las tres personas, a tal punto que se da
trompadas, no obstante, la desventaja en
que se encontraba. Menciona finalmente
que la defensa fue proporcionada al ataque
de que era victima, por lo que solicita el re-
conocimiento de la causal de ausencia de
responsabilidad consagrada en el articulo
32 de la Ley 599 de 2000.

De conformidad con el numeral 1 del
articulo 34 del Codigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004) corresponde a la
Sala Penal del Tribunal Superior decidir
sobre los recursos de apelacion contra los
autos y sentencias que en primera instan-
cia profieran los jueces de circuito y de las
sentencias dictadas por los municipales del
mismo distrito. Recuérdese que si bien la
Ley 906 de 2004 no establece de manera
expresa limite respecto a la competencia
del superior para desatar el recurso de ape-
lacion, como si lo hacia la Ley 600 de 2000
en el articulo 204, de todos modos, en vir-
tud de lo consagrado por el articulo 31 de
la Constitucion Politica que consigna los
principios de doble instancia y la prohibi-
cion de la reforma en peor, la decision de
segunda instancia sélo podra extenderse a
los asuntos que resulten inescindiblemen-
te vinculados al objeto de la impugnacion
y que éstos no constituyan un desmejora-
miento de la parte que apelo.

El Tribunal para resolver la presente im-
pugnacion de la decision proferida en au-
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diencia por el Juzgado Cuarto Penal del Cir-
cuito con Funciones de Conocimiento de
Santa Marta, desarrollara primero un mar-
co juridico conceptual acerca de la extin-
cion de la accion penal para luego abordar
la figura de la Preclusion, y culminar con el
conflicto que nos ocupa. De conformidad
con las normas contenidas en los articulos
82 del Codigo Penal y 77 de la Ley 906 de
2004, una de las causales para extinguir la
accion penal:

[...] Articulo 82 Son causales de extin-
cion de la accion penal: i) la muerte del
procesado; ii) el desistimiento; iii) la
amnistia propia; iv) la prescripcion; v) la
poblacion; vi) el pago en los casos pre-
vistos en la Ley; vii) la indemnizacion;
viii) la retractacion en los casos previs-
tos en la Ley; y, ix) Las demas que consa-
grelaley|...]

Asi mismo encontramos el articulo 77 de
la Ley 906 de 2004, codigo de procedi-
miento penal:

[...] Extincion. Art. 77.- La accion penal
se extingue por muerte del imputado
o acusado, prescripcion, aplicacion del
principio de oportunidad, amnistia,
oblacion, caducidad de la querella, de-
sistimiento, y en los demas casos con-
templados en la Ley [...]

Ahora bien, la norma procedimental con-
tenida en el Articulo 78 determina que el
tramite para que se declare la extincion de
la accién penal es la peticion de preclusion
que debe propiciar la Fiscalia ante los jue-
ces de conocimiento [...] Lo anterior, au-

nado a decision de la Corte Constitucional
que deja en claro que el competente para
declarar la extincion de la accion penal es
el juez de conocimiento previa solicitud
del Ente Acusador. [...].

De acuerdo a lo previsto por el articu-
lo 331 de la Ley 906 de 2004 en cualquier
momento puede la Fiscalia solicitar al Juez
de conocimiento la preclusion si no exis-
tiere mérito para acusar, y que en orden a
lo reglado en el articulo 336 C.PP, tendra
lugar cuando de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida, se pueda afirmar con
probabilidad de verdad que la conducta
delictiva existié y que el imputado es su
autor o participe. El articulo 332 del C.PP
establece las causales de preclusion:

[...] Articulo 332: Causales. El fiscal so-
licitara la preclusion en los siguientes
casos:

i) imposibilidad de iniciar o continuar el
ejercicio de laaccion penal; ii) existencia
de una causal que excluya la responsa-
bilidad, de acuerdo con el Codigo Penal;
iii) inexistencia del hecho investigado;
iv) atipicidad del hecho investigado; v)
ausencia de intervencion del imputado
en el hecho investigado; vi) imposibi-
lidad de desvirtuar la presuncion de
inocencia; vii) vencimiento del término
maximo previsto en el inciso segundo
del articulo 294 de este cddigo. [...]

Aclarado lo anterior y descendiendo al
caso particular, se tiene inicialmente que
la decision proferida por el Juez de instan-
cia fue de negar la preclusion solicitada
por el representante del ente acusador
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estimando que los elementos materiales
probatorios llevados por el ente acusador
no eran suficientes para esclarecer los he-
chos y tampoco le permitia establecer si
la conducta realizada fue dolosa o se co-
metio en ejercicio de la causal de ausencia
de responsabilidad denominada legitima
defensa. Ahora bien, el represente de la
Fiscalia no esta de acuerdo con la decision
negativa del Juez a quo de no precluir la
investigacion con fundamento en la cau-
sal segunda del articulo 332 de la Ley 906
del 2004 y en ese sentido adujo que los
elementos materiales probatorios traidos
para demostrar que S.L. actud bajo el insti-
tuto de la legitima defensa son suficientes
ya que se acreditd que estaba en peligro su
patrimonio econémico e integridad fisica,
por lo que procedi6é a defenderse legiti-
mamente ante la agresion actual e injusta.

A partir de lo anterior, es necesario acla-
rar que es deber de la Fiscalia General de
la Nacion probar de manera concreta los
hechos que originaron el despliegue de la
accion penal, a través de los elementos ma-
teriales probatorios, evidencia fisica o infor-
macion legalmente obtenida, respecto de
la persona a favor de quien se le solicita la
preclusion.

Con dicho propésito, en el presente
caso, encontramos, por un lado, la version
de S.L. y EM. y por el otro, se cuenta con
los dichos de M.F. y K. F. [....]. En tal senti-
do, podemos observar que tenemos en
principio dos teorias o hipotesis de lo que
pudo pasar entre S.L., procesado y J.F, oc-
ciso y los elementos materiales probato-
rios ilustrados por el ente acusador no nos
permite establecer que efectivamente S.L.
actuo bajo la figura de la legitima defensa

o que efectivamente los hechos ocurrieron
de otra forma, porque en el legajo procesal
solo encontramos los relatos de S.L, FM,
M.F, KF. y la declaracién de los patrulleros
de la policia que atendieron el caso, V.B. y
W.P, que no nos permite esclarecer lo que
de verdad ocurri, ya que los relatos se con-
tradicen y el dictamen de medicina Legal
solo dice que efectivamente J.F. recibi6é una
punalada en el pecho. Igualmente debemos
recordar que la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de
15 de julio de 2009, proceso N° 31.780 con
ponencia del doctor Julio Enrique Socha
Salamanca sostuvo:

[...] la norma procesal sefialada (articu-
lo 332 de la Ley 906) que regula el trami-
te que debe guiar la peticion de preclu-
sion, claramente expresa (inciso 2°) que
en su exposicion la Fiscalia debe funda-
mentar la causal e indicar “los elemen-
tos materiales probatorios y evidencia
fisica”. Es evidente que, si de la solicitud
debe darse traslado a los demas intervi-
nientes en el acto, igual debe acontecer
con los elementos probatorios que la
soporten, pues solamente a partir del
analisis de estos pueden coadyuvar u
oponerse a la pretension.

De manera tal que tratandose de la apli-
cacion de la preclusion de la investiga-
cion es requisito ineludible acompanar
los elementos materiales de prueba o
evidencia fisica necesarios para demos-
trar la configuracion de la causal alega-
da, la cual no se satisface con la simple
version de los hechos suministrada por
el indiciado, sino acompanando los
medios de prueba que corroboran su

REVISTA

Judicial del Tribunal Superior
del Distrito de Santa Marta

configuracion factico-juridica con cate-
goria de certeza [...].

Por lo tanto, para poder decretar la preclu-
sion de la investigacion se necesita que la
Fiscalia acredite todos los elementos mate-
riales probatorios o evidencia fisica nece-
sarios para poder ir mas alla de toda duda
razonable que nos permita inferir que S.L.
efectivamente actud en legitima defensa y
asi mismo tener la certeza que los hechos
ocurrieron de dicha forma. Sin embargo,
realizando un estudio exhaustivo de los
elementos materiales probatorios allega-
dos, se tienen dos versiones contrapuestas
de lo que supuestamente ocurri6 la noche
del 30 de julio de 2018 [...]

Significa lo anterior que la Fiscalia debia
exponer sus elementos materiales probato-
rios con el fin de poder desaparecer toda
duda que existiera en la ocurrencia de los

hechos del 30 de julio de 2018, por lo que
estima la Colegiatura que si bien los docu-
mentos que aporto la Delegada de la Fiscalia
aunque iban dirigidos a demostrar que S.L.
actuo6 bajo la figura de la legitima de de-
fensa, los mismos no resultan suficientes y
contundentes para afirmar que esta debida-
mente acreditada la causal de ausencia de
responsabilidad que sustenta la peticion de
preclusion, por lo que el ente acusador debe
seguir en la busqueda de elementos mate-
riales probatorios con el fin de poder probar
y soportar su teoria. [...]. Por lo expuesto,
La Sala De Decision Penal Del Tribunal Su-
perior De Distrito Judicial De Santa Marta,
resuelve confirmar la decision adiada el 14
de junio de 2019 proferida por el Juzgado
Cuarto Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Santa Marta (Magdalena)
mediante el cual se neg6 la preclusion solici-
tada por la Fiscalia a favor del ciudadano S. L.
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SANTA MARTA, DIECISIETE (17) DE JuLio DE DS MiL VEINTE (2020)

ension de sobrevivientes / hijos

mayores/ conyuge. Tienen derecho

a esta prestacion los beneficiarios
hijos mayores de 18 afios y menores de
25, que se encuentren inhabilitados para
trabajar en razon a estar estudiando. / El
conyuge supérstite debe acreditar tal con-
dicion y, ademas, el hecho de haber con-
vivido con el (Ia) causante por lo menos
durante los ultimos cinco anos.

Mora en pago de aportes. No es pro-
cedente trasladar exclusivamente la res-
ponsabilidad de la mora en el pago de las
cotizaciones a los empleadores, sin antes
acreditarse que las administradoras hayan
adelantado proceso de gestion de cobro.

Extracto de la sentencia

La sefiora Z. V. X. en representacion del
menor C. P. X. demandé a X.Z.S.A,, para
que se reconozca y pague pension de so-
brevivientes a que tiene derecho el me-
nor [...] en su condicion de hijo menor
de la sefora I. H. Y, incrementos de las
mesadas y pago de todas las mesadas

adeudadas, indexacion e intereses mora-
torios. [...]

Como sustento de sus pretensiones
sefial6 que la sefiora I. H. Y. era cotizante
desde el 9 de mayo de 1996 hasta el dia de
su fallecimiento, ocurrido el 7 de diciembre
de 2011. Que la sefiora I. H. Y, laboré inin-
terrumpidamente al servicio de la empresa
Inversiones CE... SAS, desde el 1° de agos-
to de 1995 hasta el dia de su fallecimiento.
Que la sefiora Z. V. X. era madre de la falle-
cida I. H. Y, quien dej6 un hijo menor C. P.
X. Que la sefiora Z. V. X, a quien le fue otor-
gada la patria potestad el 30 de octubre de
2013, solicitd a X. Z. S.A el reconocimiento
de la pensién de sobrevivientes, quien se la
nego [...]. El Fondo X. Z. S.A, al responder
la demanda, se opuso a las pretensiones de
la misma.

Sefnald basicamente que la sefiora I. H.
Y. present? solicitud de afiliacion a X. Z.S.A,
el 9 de mayo de 1996 teniendo como em-
pleador a la empresa Inversiones CE... SAS
época para la cual inici6 a cotizar, y fueron
pagados los periodos hasta mayo de 1999, y
desde esta fecha se generd incumplimiento
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en el pago de las cotizaciones, y como para
acceder al derecho reclamado debi6 haber
cotizado desde 7 de diciembre de 2008 has-
ta el 7 de diciembre de 2011, fecha de su fa-
llecimiento, y no lo hizo, no tendria derecho.
Con auto del 27 de julio de 2016 Se integrd
como litis consorcio necesario al empleador
INVERSIONES C... y al sefior O. P. Y, en cali-
dad de padre del menor®. Inversiones CE...
SAS, contesto se opuso a las pretensiones de
la demanda. Precisé que entr6 en acuerdo
de restructuracion el [...] bajo los parame-
tros de la Ley 550 de 1999, lo cual le permitia
pagar todos los pasivos de acuerdo a como
fue establecido en la restructuracion, y es asi
que dentro del mismo se le cancel6 a X. Z.
S.A, todas las obligaciones pendientes antes
del acuerdo y las que se dieron en el trans-
curso del mismo respetando los turnos o las
formas de pago que se estableci6 en el men-
cionado acuerdo.

El seiior O. P. Y, padre del menor, con-
testd sefialando que se opone a la primera
pretension por cuanto se trata de pension
de sobrevivientes y en este caso él fue con-
yuge de la causante y por lo tanto tiene de-
recho a la pension de sobrevivientes; que se
opone que se pague la pensiona C. P. X a
través de la sefiora Z. V. X. ya que el joven
cumplié la mayoria de edad y actualmente
tiene 19 afos. [...]

El Juez XX Laboral del Circuito de Santa
Marta, con sentencia de fecha 20 de mayo
de 2019, condend a X. Z. S.A, a reconocer
y pagar pension de sobrevivientes causada
por el fallecimiento de la sefiora I. H. Y. a
favor de C. P. X, retroactivo por la suma de
$49.727.528; absolvid a la empresa Inversio-

83 Folio 148

nes C... SAS y al sefior O. P. Y. de todas las
pretensiones de la demanda. Inconforme
con la decision tanto la demandada X. Z.
S.A como la parte demandante interpusie-
ron recurso de apelacion. X. Z. S.A, al sus-
tentar su apelacion basicamente, sefialo:

(i) Que la afiliada solo cotizd 44,4 sema-
nas dentro de los 3 afos anteriores a la
fecha del fallecimiento, por lo tanto, no
cumplié con uno de los requisitos esta-
blecidos en la norma.

(i) Que en la jurisprudencia citada en
los fundamentos de derechos y en los
alegatos de conclusion, la CS) considera
que “no resulta logico ni acorde con la
Ley que una entidad encargada de cubrir
el riesgo de la muerte, cargue con la res-
ponsabilidad de reconocer la pension a
los beneficiarios de quien en vida lo tuvo
como afiliado, cuando no recibié de su
empleador los correspondientes aportes
para dicho riesgo, sino después de que se
presento el infortunio”.

Y que esa parte considerativa de la sen-
tencia citada aplica a las circunstancias
facticas de este proceso, pues las coti-
zaciones hechas por el empleador mo-
roso se dieron con posterioridad a la
fecha del fallecimiento por lo tanto no
pueden tenerse en cuenta para causar
la pension de sobrevivientes.

(iii) Que, en cuanto al retroactivo pen-
sional, X. Z. S.A, tenia una cifra econé-
mica inferior a los $47.727.528, que
liquido el juzgado; por lo que solicita
se realice nuevamente esta liquidacion
y en caso de prosperar la pension de
sobrevivientes se revise el monto del re-
troactivo pensional.
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Por su la dado la parte demandante al
sustentar su recurso, basicamente indico:

(i) Que, si bien es cierto que no se
aportd la certificacion de estudio en
la audiencia de que trata el articulo 77,
también es lo cierto que, si se aportd en
la siguiente audiencia, con lo cual de-
muestra la calidad de estudiante; y por
lo tanto al no reconocerle la pension
hasta la actualidad generaria un agravio
para el actor.

(ii) Que, en cuanto a los intereses mora-
torios, si bien es cierto que el fondo de
pensiones hizo las maniobras tendien-
tes a cobrar esos pagos, también fue ella
la que se nego hacer el reconocimiento
a sabiendas que se tenian las semanas
cotizadas.

El apoderado del sefior O. P. Y, sefalo
que se atiene a lo que resulta de estudio
de la consulta. [...]. Debe la Sala determi-
nar sila finada l. H. Y. dejé causado el de-
recho a la pension de sobrevivientes; en
caso positivo establecer si al Joven CRIS-
TIAN P.ya O.P.Y. les asiste el derecho
pensional que reclaman y el monto del
retroactivo a que haya lugar. [...]. Proce-
de seguidamente la sala a pronunciarse
sobre las inconformidades planteadas,
de la manera siguiente:

[...] i) Primera inconformidad: De lo
planteado por X. Z. S.A se puede ex-
traer, en resumen, que se alega que la
finada I. H. Y. no alcanzd a cotizar el
minimo de densidad de semanas exigi-
das legalmente dentro de los 3 afos in-
mediatamente anteriores a la muerte, y

que los aportes pagados por el emplea-
dor con posterioridad a su fallecimien-
to no se podian tener en cuenta, ya que
no resultaba acorde con la Ley que la
entidad encargada de cubrir el riesgo de
la muerte, asumiera la responsabilidad
de reconocer la pension a sus beneficia-
rios, cuando no recibié oportunamente
de su empleador los aportes para dicho
riesgo, sino después que se presento el
infortunio [...]

Frente a esa inconformidad, estima la Sala
necesario referirse a ella, tomando en
cuenta lo dicho por la Sala de Casacion
laboral de la Corte Suprema de Justicia,
sobre el computo de cotizaciones, en dos
situaciones: una en caso de mora en el
pago de los aportes respecto de un traba-
jador afiliado, y la otra en relacion con la
falta de aportes por ausencia de afiliacion,
para luego definir el caso que ocupa la
atencion de la sala. En cuanto a la mora
en el pago de los aportes del trabajador
afiliado, es conveniente indicar:

En primer lugar, se destaca, que es cier-
to, que en las providencias a que se refie-
re el apelante, dicha Corporacion precisd
basicamente, que, en caso de mora en el
pago de los aportes, las consecuencias de-
bian ser asumidas por el empleador y por
tanto seria este, y no la entidad adminis-
tradora, quien debia realizar el pago de la
pension de sobrevivientes. Pero también
es lo cierto, que, con posterioridad, la Sala
de Casacion Laboral de Corte Suprema de
Justicia cambio su jurisprudencia frente a
las consecuencias de la mora en el pago de
los aportes a la seguridad social, precisando
que no se podia
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[...] Trasladar exclusivamente la res-
ponsabilidad de la mora en el pago de
las cotizaciones a los empleadores, sino
que previamente se debia acreditar que
las administradoras habian adelantado
el proceso de gestion de cobro, y si no
lo habian hecho la consecuencia debia
ser que se les impusiera el pago de la
prestacion.

En efecto, en la Sentencia de fecha 22 de Ju-
lio del 2008 proferida con ponencia del Dr.
Eduardo Lopez Villegas, dentro del radica-
do 34270, esa alta corporacion adoctriné:

Si bien la obligacion de pago de la coti-
zacion esta radicada en cabeza del em-
pleador (art. 22 de la Ley 100 de 1993),
antes de trasladar las consecuencias del
incumplimiento de ese deber al afiliado o
a sus beneficiarios, es menester examinar
previamente, si las administradoras de
pensiones han cumplido el que a ellas les
concierne en cuanto a la diligencia para
llevar a cabo las acciones de cobro. [...]

Esa postura ha sido corroborada por la
Sala de Casacion Laboral, en decisiones
ulteriores, y asi tenemos, por ejemplo,
que en la sentencia SL5335-2019 de fecha
2 de diciembre del 2019 proferida dentro
del radicado 69165, con ponencia del Dr,,
Carlos Arturo Guarin Jurado [...]

En segundo lugar, se resalta, que el afilia-
do con una vinculacién laboral cumple con
su deber de cotizar desplegando la activi-
dad econdmica por la que la contribucion
se causa, y por lo tanto la cotizacion surge
por el mero hecho de la ejecucion de la la-

bor o la prestacion del servicio por parte del
trabajador, y consecuencialmente ese tiem-
po de servicio se debe tener en cuenta para
la pension asi no se haya hecho efectivo el
pago aporte. [...]. De modo que, resulta ad-
misible que se tome en cuenta el tiempo de
servicio cumplido por el afiliado, sin impor-
tar que se hubieren hecho o no los aportes
al sistema, sin que ello signifique que se de-
ban reconocer pensiones sin que existan las
cotizaciones, pues la cotizacion surge con la
actividad del trabajador, por lo que el hecho
de que exista mora en su pago, no implica la
inexistencia del aporte.

En cuanto a la falta de aportes por au-
sencia de afiliacion, aqui se pone en resalto
que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL4103 del
22 de marzo de 2017, rad. 49638, sostuvo:

[...] La Corte considera preciso adver-
tir que es cierto que, en la evolucién
de su jurisprudencia, ha concluido que
«...ante hipotesis de omision en la
afiliacién del trabajador al sistema de
pensiones, es deber de las entidades
de seguridad social tener en cuenta el
tiempo servido, como tiempo efectiva-
mente cotizado, y obligacion del em-
pleador pagar un calculo actuarial, por
los tiempos omitidos, a satisfaccion de
la respectiva entidad de seguridad so-
cial.» (CS) SLSL9856-2014, CS) SL16715-
2014, CSJSL17300-2014, CS) SL2731 de
2015, CS) SL14388-2015). [....]

De acuerdo con lo adoctrinado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en las sentencias acabadas de
citar, en tratandose de pensiones en fun-
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cion del riesgo como lo es la prension de
sobreviviente, los fondos de pensiones no
estan obligados a asumir el pago de las
prestaciones si el trabajador no fue afilia-
do o si a pesar de ello, no se hizo, al menos,
algiin tramite de convalidacion del tiempo
servido con anterioridad a la muerte del
afiliado, pues en tal caso resultaria impre-
visible para la administradora la ocurrencia
de ese riesgo, y por tanto le era imposible
gestionarlo y adoptar las medidas para su
financiamiento, vale decir, efectuar las re-
servas o contratar seguros, y por tanto en
ese evento no puede asumir las prestacio-
nes, a menos que con antelacion a la muer-
te se haya convenido con el empleador la
convalidacion de los tiempos servidos. [...]

En el presente caso la causante fue afiliada
al Sistema De Seguridad Social En Pensiones,
y por tanto la administradora demandada
contd con la posibilidad de prever razonable-
mente que el riesgo que se aseguraba podia
realizarse; le era posible, entonces, gestionarlo
y adoptar las medidas que la situacion ame-
ritara para financiar las prestaciones que se
derivaran de la ocurrencia de ese riesgo, bien
através de las reservas respectivas o de la con-
tratacion de los seguros correspondientes,
(articulo 6 del Decreto 832 de 1996), y por
ende podia asumir las prestaciones corres-
pondientes. De ese modo, si la causante lle-
g6 a alcanzar el nimero minimo de semanas
exigidos en la Ley, computando para ello los
ciclos causados y en moral, la entidad deman-
dada estaria obligada al reconocimiento de la
pension reclamada, a menos que demostrara
que adelanto las acciones de cobro frente a
los respectivos ciclos en mora.

Veamos entonces, de acuerdo con las
pruebas allegadas, si la causante dejo cau-

sado el derecho, vale decir, si cotiz6 50 se-
manas dentro de los 3 afos anteriores a la
muerte, esto es, entre el 7 de diciembre del
2008 al 7 de diciembre del 2011, y si X. Z.
S.A debe pagar la prestacion [...]. A folios
182 aparece la comunicacion de fecha 2 de
mayo del 2016 elaborada por Porvenir y
dirigida a INVERSIONES CE... S.AS,, donde
la manifiesta que, seguin sus registros, dicha
empresa presentaba mora en el pago de los
aportes pensionales de sus trabajadores afi-
liados al fondo administrado por X. Z. S.A,
relacionados en el estado de cuenta que le
anexaban. [...]

Valorando en conjunto las pruebas re-
lacionadas se puede colegir, que la finada
presto sus servicios Inversiones CE... S.AS,
de manera continua entre el 1 de agosto de
1995 al 7 de diciembre del 2011, fecha de su
fallecimiento, y que estuvo afiliada a X. Z.
S.A en pensiones desde mayo de 1996 has-
ta el dia de su fallecimiento 7 de diciembre
del 2011. [...]

Ahora como la finada prestd sus ser-
vicios entre los extremos indicados [...], y
como todo ese tiempo estuvo afiliada a la
seguridad social en pensiones, es claro que
cumplié con su deber de cotizar al desplegar
su actividad durante ese tiempo, tal como
se precisé en sentencia de fecha 30 septiem-
bre del 2008, proferida dentro del radicado
33476, la Sala De Casacion Laboral, con po-
nencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas, por
lo que a sus beneficiarios le es inoponible
la mora, y por ende habria que tenerle en
cuenta las semanas causadas y no pagadas
dentro de esos 3 afios anteriores. De esa ma-
nera sumaria 40,9 semanas que le aparecen
reconocidas por X. Z. SAA como pagadas
dentro de los 3 afios, mas las 109,4 en mora
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que fueron pagadas después del fallecimien-
to, para un total de 150,3 semanas, por lo
que se concluye que dejoé causado el dere-
cho. Ahora X. Z.S.A solo seria responsable si
no ejercio las acciones de cobro a que habia
lugar. Examinadas las pruebas allegadas al
proceso se advierte que:

Los folios 119 a 126 nos dan cuenta de
la demanda ejecutiva presentada el dia
29 de junio del 2006%, de PORVENIR
contra la empresa CE... [...]

Como puede verse, es cierto que por-
venir adelantd acciones de cobro, pero
no lo hizo en relacion con los ciclos
correspondientes a los meses de enero
a diciembre del 2010, que suman 51.4
semanas, frente a los cuales, para el mes
de enero del 2011, ya todos estaban en
mora, sin que se advierta que en todo
lo corrido entre enero y diciembre del
2011, hubiese adelantado las acciones
de cobro extrajudiciales y judiciales res-
pectivas. [...]

Aqui cabe destacar que segun el articulo
22 de la Ley 100 de 1993, el empleador
sera el responsable tanto del pago de su
aporte como el de sus trabajadores, y de-
bera trasladar las sumas correspondientes
al respectivo fondo dentro de los plazos
que para el efecto senale el gobierno.
Como puede verse, la obligacion del pago
de los aportes quedd sujeta a un plazo
que seria fijado por el gobierno. Por tan-
to, es precisamente dentro de ese plazo
que el empleador debe cumplir la obliga-
cion. En desarrollo de esa prevision legal

84 También a folios 293 a 300.

el Gobierno ha expedido una serie de de-
cretos sefialando los plazos, en la mayoria
de ellos atendiendo tanto el numero de
aportantes como el Ultimo o dos ultimos
digitos del Nit, del empleador obligado.
Fue asi como se expidio el Decreto 692 de
29 de marzo 1994, el cual en su Articulo
24 dispuso:

Cotizacion de abril de 1994. La primera
cotizacion al sistema general de pensio-
nes sera la correspondiente al mes de
abril de 1994, la cual debera trasladar-
se a las administradoras en los prime-
ros diez (10) dias del mes de mayo, de
acuerdo con los plazos a que se refiere
el articulo anterior. Para quienes se vin-
culen con posterioridad al sistema, sera
el mes subsiguiente a la fecha de solici-
tud de la afiliacion respectiva. [...]

Y ulteriormente el decreto 1990 de diciem-
bre 6 del 2016, en su Articulo 2. Sustitu-
yo el articulo 3.2.2.1, del Decreto 780 de
2016, senalando que todos los aportantes
a los Sistemas de Pensiones efectuaran sus
aportes utilizando la Planilla Integrada de
Liquidacion de Aportes — PILA, bien sea en
su modalidad electronica o asistida, a mas
tardar entre el 2 y el 16 dia habil del mes si-
guiente. De modo que la obligacion de pa-
gar los aportes a pensiones que recae sobre
el empleador esta sometida a plazo. [...]

Por tanto, porvenir debi6 adelantar las
acciones de cobro extrajudicial una vez
vencido el plazo para el pago de cada uno
de los ciclos y a mas tardar dentro de los
3 meses siguientes al respectivo vencimien-
to, y luego de haber transcurrido 15 dias
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de ese cobro extrajudicial, debia elaborar
la liquidacion y, hecha esta, proceder a su
cobro judicial; pero como en relacion con
los meses de enero a diciembre del 2010 (ni
los meses de agosto, septiembre y octubre
del 2011) aparece probado que haya he-
chos esos cobros, resulta que si es respon-
sabilidad del X. Z. S.A para asumir el pago
de la pension reclamada, a pesar de falta de
pago de esos ciclos antes de la muerte de la
afiliada, pues esa mora no se produjo por
falta de afiliacion y porque no promovié
oportunamente el cobro ejecutivo respec-
tivo frente a los referidos ciclos.

Otro punto de inconformidad del X.
Z.S.A es el total del retroactivo pensional,
sefiala que a la entidad le da una suma infe-
rior. Realizando la Sala las operaciones ma-
tematicas de rigor, teniendo en cuenta el
monto de la pension [...], le arroja a la Sala
un total de $45.158.399.22 [...] La suma an-
terior es inferior a la que le dio al juez de
primera instancia, asistiendo razon, enton-
ces, al recurrente, por lo que se modificara
este punto de la sentencia.

El demandante, por su parte, alega que
se le debe reconocer el derecho pensional
a C. P. X. hasta la presente, que, si bien no
se aportd en su momento el certificado
que demuestre que estaba estudiando, si lo
aporto en la audiencia de juzgamiento, no
hacerlo generaria un agravio al actor. Es cla-
ro que para acceder a la pension de sobre-
viviente por parte de los hijos del causante
mayores de 18 y hasta los 25 afos cumpli-
dos, imposibilitados para trabajar deben
demostrar la condicion de estudiante. [...].
Conforme lo anterior es claro que al joven
C. P. X.le asiste el derecho al reconocimien-
to del derecho pensional de las mesadas de

enero a mayo de 2019, pues demostro que
para ese tiempo estaba estudiando. [...]

También esta inconforme con el no re-
conocimiento de los intereses moratorios
[...]. De conformidad con lo establecido en
el art. 141 de la Ley 100 de 1993, se estima
que dichos intereses son procedentes, pues
la entidad demanda tenia 2 meses para re-
solver de fondo la peticion presentada por
la actora el 30 de octubre de 2013 (folio 25),
lo que no hizo. [...] I.-) EL sefior O.P. Y. litis-
consorte (padre del menor C. P. X.) reclama
el derecho a la pension de sobrevivientes, en
calidad de conyuge de la finada. La calidad
de conyuge esta probada con el registro civil
de matrimonio que corre a folio 268, que la
causante contrajo matrimonio con el sefior
O.P.Y, el 6 de diciembre de 1997; sin embar-
g0, no allegd prueba alguna que demostrase
que hubiere convivido por lo menos 5 afios
con la causante como lo exige la Ley 797 de
2003 [...]. Por tanto, a O. P. Y. no le asiste el
derecho a la pension que reclama. Como esa
fue la decision del a quo se confirmara.

En mérito de las consideraciones que
anteceden, el Tribunal Superior resuelve
modificar el numeral segundo de la sen-
tencia del 20 de mayo de 2019, dictada por
el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Santa Marta, en el sentido de condenar A X.
Z.S.A,areconocer y pagara C.P. X. lasuma
de de $45.158.399.22, por concepto de re-
troactivo pensional [...], a reconocer y pa-
gar al joven C. P. X, la suma de $3.312.464,
por concepto de mesadas pensionales de
enero a mayo de 2019. Sin perjuicio de
las que se sigan causando siempre que de-
muestre la condicion de estudiante [...], a
reconocer y pagar al joven C. P. X, intereses
moratorios [...]"
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entencia / facultad extra y ultra

petita. Esta figura juridica le permi-

te al juez de Unica o primera instan-
cia conceder en su fallo mas de lo que el
trabajador ha solicitado en la demanda o
aquello que no ha sido solicitado, cuando
los hechos que lo originen hayan sido dis-
cutidos en el proceso y estén debidamen-
te probados.

Principio de congruencia. Manifiesta
la necesidad de que la actividad jurisdic-
cional se desarrolle de manera coherente
con las pretensiones y lo probado por las
partes.

Extracto de la sentencia

[...] el sefior S. L. D. demando a la enti-
dad XX, para que se condene a reliquidar
la mesada pensional ya que en la Resolu-
cion No SUB 53366 del 5 de mayo de 2017
XX no liquido bien la primera mesada del
2009, que debid ser liquidada con base
en la Ley 33 de 1985, con el promedio del
salario devengado en el ultimo afio inclu-
yendo los factores salariales recibido en

el mismo periodo, pago del retroactivo e
indexacion.

Como sustento de sus pretensiones,
esencialmente expuso que el ISS le reco-
nocio6 pension de vejez mediante Resolu-
cion No 18838 del 14 de septiembre de
2009, como funcionario de la empresa
YY en cuantia de $1.529.700, con base
en el Acuerdo 049 de 1990, pero lo hizo
considerando solo el promedio de los sa-
larios devengados durante el ultimo afo
sin tener en cuenta los factores salariales
y la liquidacién se bas6 en 1.169 semanas
y un IBL de $1.821.071 al que se le aplico
el 84%. Que posteriormente XX con la Re-
solucion No, GNR 298024 del 10 de octu-
bre de 2016, le reconocié un retroactivo
por valor de $31.716.662 por concepto de
retroactivo derivado de la reliquidacion
ordenada por el Juzgado AA Laboral del
Circuito de santa Marta, la cual fue confir-
mada por el superior.

Que al momento de la vigencia de la
Ley 100 de 1993, contaba con mas de 40
afios de edad y tenia mas de 15 afios de
servicios, por lo que era beneficiario del
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régimen de transicion, por lo tanto, se le
debio aplicar el régimen anterior, esto es
la Ley 33 de 1985, que le resultaba mas
favorable. Que el 5 de abril de 2017, pre-
sentd ante XX solicitud de reajuste de
la mesada pensional la cual le fue nega-
da mediante Resolucion No SUB 53366,
decision contra la cual interpuso los re-
cursos de Ley, la que fue confirmada en
todas sus partes.

La demanda fue presentada en la Ofi-
cina Judicial de Santa Marta el 5 de julio
de 2018, admitida por el Juzgado Segun-
do Laboral del Circuito de Santa Marta el
27 de julio el mismo afo, XX, al respon-
der se opuso a la prosperidad de todas las
pretensiones de la demanda por carecer
de fundamento legal propuso las excep-
ciones de inexistencia de la obligacion,
prescripcion, imposibilidad de costas,
compensacion, Se integré la litis con el
Patrimonio Auténomo de las empresa TT
y ZZ en liquidacion, quien contestd que
APRT TT no es la encargada de reconocer
de liquidar y reconocer pension. Propuso
las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia de la
obligacion, prescripcion, pago, buena fe,
cobro de lo no debido.

El Juzgado YZ Laboral del Circuito
de Santa Marta, con sentencia de fecha
29 de julio de 2019, condend a XX a re-
liquidar la pension de vejez, retroactivo
por valor de $5.037.293.55, indexacion.
Declaro6 parcialmente probada la excep-
cion de prescripcion. Absolvié a las em-
presas TTy ZZ en liquidacion. Indicé que
al aplicarle la Ley 33 de 1985 y teniendo
en cuenta que el actor cotizd 1.260.86 se-
manas y le faltaban mas de 10 afios para

adquirir el derecho, por lo que al hacer el
ejercicio con toda la vida laboral y el pro-
medio de los ultimos 10, aplicandole la
tasa de 75% y que como al actor le reco-
nocieron la pension con el acuerdo 049
de 1990 y una tasas del 90% esta ultima
le resulta mas favorable.

En cuanto a los factores salariales se-
fialé que en la Ley 62 de 1985 estan con-
sagrados los factores salariales que se de-
ben aplicar a los trabajadores Oficiales y
que entre los que aparecen relacionados
en la documental que obra a folios 54 y
55, y que fueron los que devengo el actor,
solo aparece lo relacionado con la asig-
nacion basica, asi que no le asiste razon.
Y para establecer si la pension que reco-
nocié XX en la Resolucion No. SUB 53366
del 5 de mayo de 2017, tom¢ la historia
laboral y verificd que el empleador tenia
mora patronal de los siguientes ciclos
[...] porlo que le tuvo en cuenta toda esa
mora patronal y procedio a reliquidar la
pension.

Inconforme con la decision las partes
demandante y demandado interpusie-
ron recurso de apelacion. El demandante
manifesté que la juez no tuvo en cuenta
que la pensién que se reclama no es de ca-
racter legal si no convencional, que no se
tuvo en cuenta la convencion colectiva
de trabajo suscrita en el 2002, donde en el
articulo décimo se establecen los factores
salariales que constituyen salarios asi:

La empresa pagara para el afio 2002
una prima de navidad extralegal de 23
dias de salario promedio, para el afio
2003 sera de 24 dias de salario prome-
dio y para el afio 2004 25 dias de sa-
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lario promedio. Esta constituye factor
salarial, o sea que debe ser incluida
dentro de la liquidacion de la pension.

Por su parte la demandada XX aleg6 que
el a quo se alejo de lo que eran las preten-
siones de la demanda que estan orienta-
das a la reliquidacion de la pension con
base en la aplicacion del articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, es decir, que se le reliquide
la pension conforme el salario promedio
del ultimo afno de servicio; sin embargo la
juez considerd que si le asistia el derecho
alareliquidacion al actor era de acuerdo a
la presunta mora en cuanto a unos ciclos
que no hizo YY en su momento como
empleador del actor, situacion  distinta
a lo que fue el objeto de la litis [...]. Por
tanto, debe determinar la Sala si el actor
tiene derecho a que se le reliquide la me-
sada pensional aplicando los factores de la
convencioén colectiva o, por el contrario,
no hay lugar a tal reliquidacién como lo
alega la demandada.

No hay discusion en cuanto a que
XX le reconocid pension de vejez al ac-
tor mediante la Resolucion No 18838
del 2009, le aplico el Acuerdo 049 de
1990, con base en 1.169 semanas, con
tasa de remplazo de 84% y en cuantia de
$1.529.700%. Tampoco que presentd de-
manda contra el ISS para que se le reco-
nociera la pension desde el afio 2007 fe-
cha en que cumplio los requisitos, la cual
le correspondid al Juzgado Tercero La-
boral del Circuito de Santa Marta, quien
con sentencia del 30 de septiembre de
2014 condeno a XX a reconocer pension

85 Folio 21

de vejez desde el 27 de noviembre de
2007, retroactivo e intereses moratorios,
y establecio la mesada para el afio 2009
en la suma de $1.529.700, decision que
fue confirmada por la Sala Laboral del
Tribunal el 16 de mayo de 2016°%.

Asimismo, que con Resolucion No
GNR 298024 del 10 de octubre de 2016,
XX dio cumplimiento al fallo del Juzgado
Tercero Laboral y pago el retroactivo por
valor de $31.716.662*” Que el 5 de abril de
2017 el actor reclamo a XX le reliquidara
la pension con aplicacion de la Ley 33 de
1985, y le tuviera en cuenta los factores
salariales devengados en el Gltimo afo
de servicio. XX con Resolucion No SUB
53366 del 5 de mayo de 2017 le reliqui-
do la pension al actor, con base en 1260
semanas, con tasa de remplazo de 90%,
arrojando una mesada de $1.920.646,
para el ailo 2014 y se le aplico el Acuerdo
049 de 1990, por ser la mas favorable, y
para el aito 2017 la mesada le quedo en
$2.247.958%,

Ahora, precisado lo anterior, se pro-
cede a resolver los recursos de apelacion.
La parte demandante alega que la juez se
equivocd, que la pension que se reclama
no es legal si no convencional y que no se
tuvo en cuenta lo consagrado en la clau-
sula decima de la convencion de 2002 que
consagra:

La empresa pagara para el afio 2002
una prima de navidad extralegal de 23
dias de salario promedio, para el afio

86 Folios 112y 130
87 Folio 24
88 Folio 35
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2003 sera de 24 dias de salario prome-
dio y para el aflo 2004 25 dias de sa-
lario promedio. Esta constituye factor
salarial”, o sea que debe ser incluida
dentro de la liquidacion de la pension.

La Sala estima que no le asiste razén al
apoderado del actor cuando indica que
la pension que se depreca en la demanda
es de caracter convencional, lo cual no es
cierto, porque de los hechos y preten-
siones de la demanda nada se dice de
pension convencional, al contrario lo que
solicita es la aplicacion de la Ley 33 de
1985, esto es, la reliquidacion con el pro-
medio de lo devengado en el Ultimo afio
de servicio y la aplicacion de los factores
salariales, entonces es claro que la pen-
sion que reclama es legal. Ahora hay que
sefalar que los factores salariales que se
deben tener en cuenta para establecer
el monto de la pensiéon con base en el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, es el pro-
medio que sirvié de base para los aportes
durante el Ultimo afio de servicios, sien-
do los factores que lo integran los que se
indican en el articulo 3°, modificado por
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, esto es,
la asignacion basica; gastos de represen-
tacién; primas de antigiiedad, técnica, as-
censional y de capacitacion; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementa-
rio o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio.

Y ninguno de estos factores salariales
aparecen como devengados por el actor
en la certificacion que aparece a folios 54
y 55. Si en gracia de discusion la pension
reclamada fuera convencional, la misma

no seria procedente frente a XX, porque
esta entidad solo reconoce pension de
caracter legal. Por su parte, XX, Indico ba-
sicamente que la juez desatendio el prin-
cipio de consonancia entre lo solicitado y
lo que terminé concediendo, pues lo so-
licitado fue la reliquidacion de la pension
con base en la Ley 33 de 1985, esto es, la
reliquidacion de la pension conforme al
salario promedio del ultimo afo de servi-
cio y la inclusion de factores salariales, sin
embargo, la juez consideré que si le asistia
el derecho a la reliquidacion por la pre-
sunta mora del empleador YY.

Encuentra la Sala que, en efecto, le asis-
te razon al recurrente por cuanto si bien
el juez de primera instancia puede fallar
extra y ultra petita de conformidad con el
articulo 50 del CPTSS, también lo es que
eso se puede hacer cuando los hechos que
lo originen hayan sido discutidos en el jui-
cio y estén debidamente probados:

Ademas, si bien dicha figura ha sido
entendida como una expresion de la na-
turaleza tuitiva que respecto de los tra-
bajadores tiene en todo su conjunto el
derecho laboral, la misma no puede ir en
contravia con lo consagrado legalmente
que se traduce en que la sentencia debe
ser congruente con la demanda, es decir,
debe existir concordancia o armonia entre
lo alegado y pedido por el demandante y lo
fallado por el juez.

Ahora revisando las pretensiones de la
demanda se tiene que se persigue que se
declare que XX liquidé mal la pension en
la resolucion No SUB 53366 del 5 de mayo
de 2017, ya que liquidé mal la primera
mesada de 2009, por lo que solicito se or-
dene a XX reliquidar la pension con base
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en el promedio del salario devengado du-
rante el ultimo ano de servici6, incluyen-
do los factores salariales percibidos como
empleado de YY, indexacion e intereses
moratorios.

Es claro para la Sala que las preten-
siones de la demanda distan de perse-
guir la reliquidacién de la pension por
mora del empleador, elucubraciones
que efectud la a quo cuando estudio la
reliquidacion de la pension, pero no por
lo sefialado por el actor en su demanda,
si no por otras razones como la mora
patronal. Tampoco se ha admitido que
la parte actora haya sefialado en los fun-
damentos facticos la existencia de dicha
mora como aspecto a tener en cuenta
en la reliquidacion pedida. En ese sen-
tido, esta Corporacion considera que la

reliquidacion efectuado por el juzgado
desbord¢ las facultades extra y ultra pe-
tita, pues, ademas de no haber sido soli-
citada, no fue objeto de debate durante
el proceso, presupuesto indispensable
para que el juez haga uso de esas potes-
tades. No cabe duda de que el proceso
laboral, como cualquier otro proceso
judicial, se cimenta sobre el respeto y
la garantia de derechos fundamentales.
Por lo tanto, el juez como director del
proceso tiene que poner a buen res-
guardo el derecho de defensa, el debido
proceso, el acceso a la administracion
de justicia, y garantizar su efectividad
a cada una de las partes intervinientes.
Por todo lo anterior le asiste razén al re-
currente por lo que se revocara la deci-
sion de primera instancia [...]"
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itisconsorcio necesario / improce-

dencia. Cuando exista disputa entre

conyuge y compariera permanente,
0 entre compafieras permanentes respec-
to a derechos laborales del causante, no
es necesario ni riguroso integrar un litis-
consorcio, pues cada beneficiario puede
ejercer su accion con prescindencia de los
demas.

Extracto de la sentencia

La sefiora P. O. Z. demando a la coopera-
tiva ZZ y al Municipio De El Reten Magda-
lena para que se declare que entre el sefior
R. G. H. y la demandante existié un con-
trato de trabajo, que se condene a pagar
a las demandantes salarios adeudado, pri-
mas de servicio, intereses de cesantias, au-
xilio de cesantias, vacaciones, sancion por
la no consignacion de las cesantias, auxilio
de transporte, indemnizacion moratoria,
pension de sobreviviente, dotaciones, pa-
gos de horas extras, dominicales y festivos,
extras nocturnas y diurnas. Costas y se fa-
lle extra y ultra petita. La sefiora P. O. Z,

como sustento de sus pretensiones basi-
camente, manifesto:

i) Que el sefior R. G. H. empez6 a
laborar con la cooperativa ZZ el 01
de enero de 2002, mediante un con-
trato de trabajo a término fijo, como
operador de acueducto del corregi-
miento el Bongo municipio del Re-
ten Magdalena.

ii) Que trabajaba 24 horas seguidas, sin
descanso algunos 7 dias a la semana de
lunes a domingo, que laboraba 240 ho-
ras extras nocturnas mensuales y 288
horas extras nocturnas mensuales.

iii) Que la relacion de trabajo termind el
20 de marzo de 2017 por el fallecimien-
to del sefior R. G. H.

iv) Que devengaba un salario de
$737.717.

v) Que no le fueron cancelados salarios
y prestaciones sociales durante el tiem-
po de servicio.

vi) Que la actora fue compafiera per-
manente del causante por mas de 3
afos, hasta el fallecimiento.
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La demanda fue presentada ante el
Juzgado Unico Laboral Del Circuito De
Fundacion Magdalena el dia 21 de febre-
ro de 2018 y fue admitida el 07 de mayo
de 2018. La parte demandada, ZZ, con-
testd la demanda seiialando se opone
a todas y cada una de las pretensiones,
puesto que no le adeuda suma alguna
por concepto de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones que le pudie-
ran corresponder al finado, puesto que
fueron cancelados en su mayoria al em-
pleado, a uno de sus hijos y a la sefiora M.
X. Z. su compafera permanente y madre
de sus hijos menores.

Manifestando que como los benefi-
ciarios del finado no presentaron la do-
cumentacion correspondiente para el
pago del saldo adeudado por concepto
de salarios y prestaciones sociales, soli-
citéd consignacion ante el Juzgado Unico
Laboral Del Circuito De Fundacién Mag-
dalena. Propuso como excepcion de mé-
rito inexistencia de la obligacion, falta de
causa en la demandante, pago parcial de
obligacion, buena fe, prescripcion.

La parte demandada Municipio De
El Reten Magdalena contestd a través
de curador ad-litem sefialando que se
opone totalmente teniendo en cuenta
que si bien existe una conciliacion en
el plenario no existe constancia alguna
que este haya sido incumplida, aia-
diendo que el causante Rafael G.H. no
era empleado directo del municipio del
retén. Propuso como excepciones de
mérito prescripcion y pago parcial de
la obligacion.

El Juzgado Unico Laboral del Circuito
de Fundacion Magdalena, mediante sen-

tencia del 15 de mayo de 2019, resolvio:
absolver a las demandadas de todas y cada
de las pretensiones de la demanda, costas
a cargo de la parte demandante. El A quo
sefald que, en el presente debate obser-
vo inconsistencia en la declaracion de los
testigos, por lo que no pueden ser tenidas
en cuenta puesto que no cumplen con los
requisitos para que la prueba testimonial
adquiera poder demostrativo, teniendo
razéon el apoderado de la parte deman-
dada que dos de los testigos le resultan
sospechosos, omitiendo la inexistencia de
su progenitora y sus hermanos menores
de edad, pretendiendo darle validez a una
relacion entre su padre y la demandante,
no siendo claros en qué momento inici6
dicha relacién. [...]

Inconforme con la decision el apode-
rado de la parte demandante interpu-
so recurso de apelacion. Manifesté que
no esta de acuerdo con el despacho con
respecto a que los testigos R. G.y J. C. no
fueron claros cuando manifestaron sobre
la relacion marital existente entre el sefior
R. G. H.y la sefiora P. O. Z,, ya que ambos
fueron claros cuando el despacho les pre-
gunto acerca de la fecha de inicio de dicha
relacion y ambos respondieron de forma
clara y precisa [...]. Por otro lado, difie-
re con el despacho por la absolucion del
municipio del Reten puesto que las obras
son funciones y obligaciones estatales
Y que una vez estas contraten a terceros
estos deben responde solidariamente. Por
tanto, la Sala debe determinar si la sefio-
ra P. O. Z. tiene la calidad de beneficiaria
del sefior Rafael G.H., para el pago de las
acreencias laborales adeudada por parte
de la empresa ZZ.
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En primer lugar, de inicio se precisa
que no hay discusion con respecto a la
existencia del contrato de trabajo entre
las partes tal como obra en la certifica-
cion expedida por el subgerente admi-
nistrativo de la entidad demandada que
obra a folio 22. Tampoco hay discusion
que la relacion de trabajo inicio en ene-
ro de 2008 tal como obra en el acta de
acuerdo conciliatorio® firmado por el se-
fior R. G. H. vy el representante legal de
ZZ, misma donde las partes acordaron el
pago de las prestaciones y salarios adeu-
dados entre el periodo comprendido de
enero de 2008 a febrero de 2016, por va-
lor de $12.000.000.

Asi mismo no hay discusion que la em-
presa demandada pagd las prestaciones y
salarios adeudados y conciliados, en parte
al trabajador; y posterior a su fallecimiento
siguio cancelandoles las acreencias labora-
lesalasefiora M. X. Z.yal seiior O.G. en ca-
lidad de hijo tal como obra en los compro-
bantes de pago allegados al proceso®. Lo
que se discute aqui y entrara la Sala a resol-
ver es si la demandante tiene la calidad de
beneficiaria como compariera permanente
del sefior R. G. H. y en consecuencia si le
asiste el derecho al pago de las acreencias
canceladas en favor del trabajador por par-
te de la empresa demanda ZZ.

Pues bien, para definir tal controversia,
resulta conveniente poner de presente lo
precisado por Corte Suprema de Justicia
en sentencia de noviembre de 1994 Rad.
No 6810 con ponencia del Dr. Francisco
Escobar Henriquez, en la cual y en lo per-

89 Folio 20
90 Folios 98 al 108

tinente se indico: Necesidad del litiscon-
sorcio y viabilidad del cargo:

Ahora bien, acerca de si al proceso de-
bid concurrir como litisconsorte de la
parte actora la otra supuesta compa-
fiera permanente, ante todo debe des-
cartarse que ello se constituya en una
exigencia expresa de la Ley, pues ni el
articulo 295 citado, ni otros preceptos
lo prevén asi. Antes, por el contrario,
este canon lo que indica es que los be-
neficiarios en conflicto deben ser con-
trapartes en un posible litigio, pero en
modo alguno litisconsortes obligados,
figura que como se ha visto, supone
defender idéntico interés en el juicio.

Menos aun se impone la conforma-
cion litisconsorcial por la naturaleza
del asunto. En efecto, el derecho de los
beneficiarios del trabajador o jubila-
do, aunque puedan acudir a reclamar
en conjunto, es un derecho individual
emanado normalmente de su relacion
familiar o de dependencia frente al
fallecido. En otros términos, los dere-
chohabientes en general no se consi-
deran como herederos, sucesores de la
persona del causante en su relacion de
trabajo, cosa que por demas se excluye
en razon del caracter intuito persona-
je del operario en el nexo laboral, sino
que cada cual tiene su propia relacion
juridica con el patrono o entidad res-
ponsable de los Radicado n°. 43654
16 derechos laborales del fallecido,
tanto es asi que entre ellos es dable
que existan intereses encontrados y si
acuden a la justicia en conjunto, el co-
rrespondiente fallo ha de puntualizar
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la situacion de cada uno, de suerte que
algunos pueden resultar triunfantes al
paso que otros derrotados. [...]

Algunas posibles controversias judiciales y
la forma como deben comparecer los in-
teresados a las mismas: [...]

En todas estas eventualidades siempre
debe contemplarse la posibilidad de que
posteriormente acudan nuevos beneficia-
rios que no han sido parte en los procesos
y, por tanto, dado que su situacion es in-
dividual, al no darse cosa juzgada frente a
ellos, hay lugar a que ejerciten sus propias
acciones. Si ello ocurre, debe recordarse
que los beneficiarios que hubieren recibi-
do son los obligados para con los nuevos,
respecto de los derechos que a estos co-
rrespondan.

Sirve de ejemplo la situacion generada
por el fallo recurrido en casacién pues re-
sulta que la sefiora M. ). P. tiene reconoci-
do el derecho a sustituir en la jubilacion
que le cancelaba Bavaria S.A, a su compa-
fiero permanente R. M. Z,, de ahi que la
compania deba cancelarle la prestacion.
No empecé a ello, otros beneficiarios dife-
rentes del seflor M. Z. podrian discutir ju-
dicialmente el derecho jubilatorio en todo
o en parte, reclamandoselo principalmen-
te a la beneficiaria J. P. quien responde por
lo que haya percibido y a la empresa en
vista que sigue respondiendo de el en tan-
to prestacion vitalicia.

Como puede verse de lo adoctrinado
por esta corporacion se advierte que en
tratandose de derechos del beneficiario
del trabajador o jubilado, se pueden de-
mandar de manera conjunta o individual-
mente; y el caso que se le haya reconocido

dichos derechos a los beneficiarios y pos-
teriormente aparezcan nuevos beneficia-
rios que no han sido parte en el proceso,
estan obligados a responder los beneficia-
rios que hubieren recibido con respecto
a los derechos que le correspondan a los
nuevos beneficiarios.

En el presente caso el apelante alega
que los pagos realizados por concepto de
salarios y prestaciones sociales a la sefio-
ra M. X. Z. y al sefior O.G. en calidad de
beneficiarios del sefior R. G. H por parte
de laempresa ZZ, fueron pagos indebidos,
puesto que frente a esta entidad no se
acredito la calidad de beneficiarios de los
mismos, que estos debian ser pagados a la
sefiora P. O.Z. por ser compafiera perma-
nente del fallecido, tal como lo afirmaron
los testigos R.G. y ).G. en su declaracion
cuando manifestaron que la sefiora P. O.
Z. convivio por el lapso de tres (3) afios
con su padre el sefior R. G. H. y que dicha
relacion inicio en el afo 2011 y se hizo pu-
blica en el afio 2014.

Si bien es cierto que la sefiora P. O. Z.
demostro a través de los testigos ser com-
pafiera permanente del sefior R. G. H,
también es lo cierto que la demandada no
es responsable del pago de las acreencias
laborales frente a la demandante, puesto
que estas fueron canceladas como se dijo
lineas atras al trabajador en vida y poste-
rior a su muerte las adeudadas a la sefio-
ra M. X. Z. y al sefior O.G. en calidad de
beneficiarios, y como lo sefal6 la Sala de
Casacion Laboral en la sentencia citada,
los nuevos beneficiarios que aparezcan
deben reclamarle sus derechos a los be-
neficiarios que hayan recibido dichos pa-
gos en este caso los llamados a responder
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serian la sefiora M. X. Z. y el sefior O.G.
quienes recibieron los pagos adeudados
del trabajador fallecido.

Por otra parte, la empresa demandada
cumplié con el deber de dar aviso publico”
para que las personas que se consideraran
beneficiarias y se acercaran para el pago de
las acreencias laborales del trabajador fa-
llecido, no habiéndose acercado nadie que
acreditara dicha calidad, quedo6 el emplea-
dor exonerado de su obligacion tal como lo
consagra el articulo 212 del CS.T:

Comprobada asi dicha calidad y hecho
el pago a quienes resulten beneficiarios,
el {empleador} respectivo se considera
exonerado de su obligacion, y en caso
de que posteriormente aparecieren
otros beneficiarios, aquellos que hubie-
ren recibido el valor de la prestacion es-
tan solidariamente obligados a satisfa-
cer a los nuevos beneficiarios las cuotas
que les correspondan.

91 Folio 109

Por otra parte, el empleador consignd
las acreencias laborales adeudadas y no re-
clamadas a la cuenta de depésito judicial
del juzgado laboral del circuito de funda-
cion, por lo que el empleador se encuentra
exonerado de toda deuda por concepto de
salarios y prestaciones sociales debidas al
trabajador fallecido, y a sus beneficiarios.
Por ultimo, con respecto a lo alegado por
el recurrente sobre la solidaridad del Muni-
cipio de El Reten, es bueno indicar que las
funciones que realizaba el finado R. G. H.
fueron en desarrollo de un vinculo laboral
sostenido con ZZ,, que es una empresa de
servicios varios comunitarios, indepen-
diente al municipio del Reten. Y en gracia
de discusion al quedar absuelta ZZ que era
el responsable directo de las pretensiones
de la demanda, también quedaria absuelto
de responder el Municipio del Reten Mag-
dalena. Por lo anterior no le asiste razon al
demandante, y habra de confirmarse la de-
cision de primera instancia. [...].
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CARTAS AL EDITOR

EL ESTANDAR PROBATORIO MAS ALLA DE LA DUDA RAZONABLE

Francisco Javier Campo MenDozA*

n el derecho colombiano, a partir de

la incursion en el sistema penal de

tendencia acusatoria dispuesto en
el Acto legislativo 03 de 2002, y desarro-
llada por la Ley 906 de 2004, se dispuso
que, para que se emitiera una sentencia
condenatoria por parte de un funcionario
judicial, era menester que éste alcanzara
un convencimiento en contra del imputa-
do mas alla de toda duda. Asi lo estable-
cen sus articulos 7° y 382°. Tal exigencia es
conocida en el mundo del derecho como
estandar probatorio, y segun se tiene no-
ticia, su génesis se encuentra en el derecho
anglosajon (Fenoll, 2010).

Ahora bien, no se puede hablar de duda
razonable sin abordar, al menos tangencial-

* Abogado de la Universidad del Magdalena (Colom-
bia). Especialista en Derecho Comercial y Maritimo y
en Derecho Constitucional por la Universidad Sergio
Arboleda. Especialista en DDHH y DIH por la Uni-
versidad del Magdalena. Estudiante de Maestria en
Derecho de la Universidad Sergio Arboleda. Emplea-
do de carrera de la rama judicial, actualmente Juez
Promiscuo Municipal Zapayan-Magdalena. francis-
cojcmz@gmail.com

mente, el debido proceso y sus mas comu-
nes manifestaciones en el derecho penal,
tales como la presuncion de inocencia y el
indubio pro reo. Sobre estos dos conceptos,
Ruay Vélez (2018) trazan distinciones fun-
damentales:

+ La presuncion de inocencia esta pre-
sente a lo largo de todo el proceso.
El in dubio pro reo, solo en una par-
te, especificamente cuando aparece
una duda que afecte el fondo del
proceso. Esta ultima es un pilar esen-
cial para que no se quite la condicion
de inocencia al procesado, obrando
en su favor.

« La presuncion de inocencia esta ci-
mentada sobre una condicion objetiva.

»  Elin dubio pro reo tiene operatividad
ante una situacion subjetiva, la duda.

+ La presuncién de inocencia exige
una actividad probatoria para que se
le desvirtle con seguridad, con cer-
teza. El in dubio pro reo es el reco-
nocimiento jurisdiccional de la exis-
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tencia de una duda, no despejada, de
un conflicto de pruebas de cargo y
descargo que no permiten fallar con
seguridad.

+ La presuncion de inocencia es la ga-
rantia para considerar a todo proce-
sado como inocente, esto mientras
no se aporte un medio de prueba al
proceso que produzca la certeza y
desvirtue, anule o elimine, la convic-
cion de culpabilidad. El in dubio pro
reo se dirige al 6rgano jurisdiccional
como elemento de valoracion pro-
batoria, para que en los casos en
que aflore la duda, se absuelva al
sentenciado.

+ Lapresuncién de inocencia opera in-
dependientemente, con o sin aporte
probatorio amparado al imputado;
de ella es titular el sujeto desde el
momento de la sindicacion. El in du-
bio pro reo es un instituto observa-
ble cuando hay aporte de pruebas y
debate, ademas de una consecuente
valoracion probatoria que no genera
certeza.

« Para que opere la presuncion de
inocencia, no es menester que se
profiera sentencia. El in dubio pro
reo necesariamente debe aplicar-
se en la sentencia y, ademas, debe
cumplir con un estandar reforzado
de motivacion.

En el campo del derecho probatorio se
ha determinado que la existencia de un
estandar de prueba es una forma de mi-
nimizacion del error judicial. De esta for-
ma, se ha construido una sélida doctrina,

entendiendo que el estandar de prueba
es una manera de distribucion del riesgo,
esto es, que a través de él se busca redu-
cir la posibilidad de imponer una conde-
na a quien es inocente del punible que
se le atribuye, aunque ello implique que,
no en pocas ocasiones, no se castigue a
quien ha cometido un delito (Sanchez,
2018; Accatino, 2011; Ra y Vélez, 2018).
Recuérdese aquella afirmacion que dice
que es preferible absolver culpables que
condenar inocentes (Rua, 2016).

Hay que advertir que el estandar de
mas alla de la duda razonable no es paci-
fico, y siempre ha sido blanco de criticas
dado que, a pesar de sonar como algo
perfectamente elaborado, en la practica
no es facil su aplicacion. Este estandar
de prueba es una instituciéon pensada
para los juicios con jurados, ya que son
éstos los encargados de dar el veredicto
de responsabilidad del imputado, de-
biéndose aclarar que tales jurados estan
conformados por ciudadanos que no
tienen formacion juridica. Por esto, hay
quienes no ven en dicho estandar mas
que: “[...] guias surgidas de la jurispru-
dencia, a fin de orientar la libre valo-
racion de la prueba. Pero a pesar de su
difusion debe destacarse con el maximo
respeto que no han aportado mucho al
estudio de la valoracién de la prueba.”
(Fenoll, 2010).

El derecho internacional también ha
fijado el conocimiento mas alla de duda
razonable como un estandar probatorio
para proferir sentencias que atribuyan
responsabilidad a un acusado. Noétese
que la Corte Penal Internacional utiliza
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este estandar, el cual esta consagrado en
el articulo 66 del Estatuto de Roma.

En Colombia, este estandar fue in-
troducido a partir de la Ley 906 de 2004,
cuya entrada en vigencia fue gradual, lle-
gandose a su aplicaciéon nacional desde
el ailo 2008. De aqui puede verse como la
institucion de la duda razonable es nueva
en el pais, teniendo presencia en la vida
judicial interna no mas de veinte aiios, lo
que lleva a concluir que apenas se esta en
un proceso de construccion del estandar,
pues por mas que se quiera, lo reciente
de su aparicion condiciona su desarrollo
y florecimiento, en el entendido de que
no ha sido lo suficientemente trasegada
por los intervinientes en el proceso pe-
nal. Por ejemplo, en la Sentencia SP3168-
2017, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia
expreso: “La Sala es consciente de los de-
bates suscitados en torno a lo que debe
entenderse por duda razonable, y de la
consecuente necesidad de desarrollar
jurisprudencialmente dicho concepto.”
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia
SP3168 del 2017). Ahora bien, al margen
de lo expresado por la Corte Suprema de
Justicia, exponemos una aproximacion
del concepto:

[...] puede predicarse la existencia de
duda razonable cuando durante el de-
bate probatorio se verifica la existencia
de una hipdtesis, verdaderamente plau-
sible, que resulte contraria a la respon-
sabilidad penal del procesado, la atentie
o incida de alguna otra forma que resul-
te relevante.

En conclusion, el estandar de duda
razonable es reciente en nuestro dere-
cho interno, y por lo tanto se encuentra
en construccion. La Corte Suprema de
Justicia es consciente de ello, y por eso
solo muestra aproximaciones que sirven
como derrotero para llegar a una consoli-
dacion del concepto, lo cual es una tarea
que, como se ha visto en otras latitudes,
no ha podido ser finiquitada. No obstan-
te, debe tenerse paciencia, pues no se
puede olvidar que en los Estados Unidos
dicha institucion lleva por lo menos 200
afnos de existencia, y en ella alin perviven
criticas sobre su claridad.

De lo expuesto se puede colegir que,
si bien el estandar probatorio de mas
alla de duda razonable no goza de una
precisién conceptual (Pinilla, 2016), esto
no ha impedido su utilizacion pese a la
complejidad que encierra (en Chile, bajo
el articulo 340 de la Ley 19.696 de 2000;
en Espana con el articulo 741.1 LECrim, y
en Colombia, como hemos mencionado,
con la Ley 906 de 2004). En la mayoria de
casos se le tiene como una manifestacion
del debido proceso y del derecho de de-
fensa. Resulta curioso el hecho de que, a
pesar de ser un concepto antiguo y nada
pacifico en los lugares donde tuvo origen,
se haya logrado introducir en nuestros
sistemas juridicos con tanta facilidad. Pa-
rece ser que no solo se importd un estan-
dar de prueba, sino toda una discusion
sobre el mismo, una de la que esperamos
enriquezca su figura.
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EL INCIDENTE DE DESACATO DENTRO DE LA ACCION DE TUTELA

Sasar ArevaLO*

| incidente de desacato es un trami-

te accesorio a un proceso principal,

el cual se activa cuando no se acata
la providencia que profiere una orden de
inmediato cumplimiento. El Decreto 2591
de 1991, que reglamentd la accion de tu-
tela, consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica de Colombia, en su
articulo 52, dispuso:

La persona que incumpliere una orden
de un juez proferida con base en el presen-
te Decreto incurrira en desacato sanciona-
ble con arresto hasta de seis meses y multa
hasta de 20 salarios minimos mensuales,
salvo que en este Decreto ya se hubiere se-
fialado una consecuencia juridica distinta
y sin perjuicio de las sanciones penales a
que hubiere lugar. La sancion sera impues-
ta por el mismo juez mediante tramite
incidental y sera consultada al superior je-
rarquico quien decidira dentro de los tres
dias siguientes si debe revocarse la sancion.
(Constitucién Politica de Colombia, Decre-
to 2591 de 1991).

Este articulo hace referencia al tramite
que debe seguirse cuando una persona no

acata la orden de un juez de tutela, siendo
un incumplimiento que le puede traer con-
secuencias penales y pecuniarias. Se trata
de un procedimiento especial, diferente a
los incidentes de los codigos de procedi-
mientos, segun la lectura de la Sentencia
(C-243/1996 que declaré inexequible los
efectos devolutivos que se le otorgaba a la
consulta.

NATURALEZA DEL INCIDENTE

El juez, como director del proceso de tutela
y del incidente de desacato, posee atribu-
ciones para hacer cumplir la sentencia de
tutela. La Corte Constitucional de Colombia
ha sostenido la tesis de que el desacato tiene
una naturaleza disciplinaria, asi lo hizo en la
sentencia C-243 de 1996, y fue reiterada en la
Sentencia C-092 de 1997, con la salvedad de
que el desacato no tiene naturaleza ni penal
ni civil, cuestion sostenida en la Sentencia de
Unificacion (SU) 034 de 2018. Tales poderes
disciplinarios constitucionales, mas que im-
poner una sancion, buscan hacer cumplir
la sentencia de tutela. Estos poderes no son
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absolutos, sino que tienen limites enmarca-
dos en la primacia de la eficacia de la orden
de tutela, el debido proceso y el derecho a
la defensa. La Corte Constitucional, en la
Sentencia C-367 de 2014, hace mencién al
seguimiento de los principios del derecho
sancionador, enfatizando el respeto por las
garantias del debido proceso y el derecho a
la defensa de quien se ve involucrado en el
incidente de desacato.

El Decreto 2591 de 1991, en el articulo
3, menciona algunos principios que deben
desarrollarse en el tramite de la accion de
tutela, como son la publicidad, la prevalen-
cia del derecho sustancial®? la economia, la
celeridad y la eficacia. Estos no deben ex-
cluirse del tramite incidental de desacato.
Aunado a ello, encontramos los principios
de la Constitucion Politica, presentes en
los articulos 1 al 10, de donde resalto los
siguientes: prevalencia de la Constitucion
Politica como norma de normas; Estado
social de derecho; convivencia pacifica
y orden justo. Entre los principios del de-
recho sancionador (sentencia C-367 de
2014), destacan los siguientes:

1. Dignidad humana: en el tramite de la
accion de tutela y en el incidente de des-
acato, intervienen seres humanos, sujetos
de derechos que llevan consigo una digni-
dad, que constituye un derecho inherente
a los mismos, uno que no se puede qui-

92 Entendiendo que: “La autoridad debe buscar la
justicia material concretada en los hechos y evitar
el exceso ritual manifiesto, que desconozca material
probatorio importante en la prevalencia de los prin-
cipios y valores constitucionales que impiden cono-
cer la verdad y abandona la normatividad sustantiva
en el pronunciamiento de una decision justa.” (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia SU-061 de 2018).

tar, arrebatar o pisotear. Bieri explica que:
“La humillacién es la experiencia de que
alguien nos quita la dignidad”, y que “[...]
vivimos gran parte de nuestra vida bajo la
mirada de los otros” (2017). Esos otros, te-
niendo una posicion dominante del poder,
olvidan que la dignidad es de todos, y son
capaces de menospreciar y humillar a quie-
nes estan mirando. La dignidad humana es
un principio que debe tenerse en cuenta
en cualquier actuacion de la vida, y, espe-
cialmente, en incidentes de desacato que
conllevan a sanciones de arresto y multa.

2. Legalidad: esto tiene que ver con el
orden juridico de las normas y los procedi-
mientos a seguir en el tramite del incidente
de desacato, para lo cual el marco del juez
de tutela es la Constitucion Politica (Rodri-
guez, 2015, p. 337). El Decreto 2591, en sus
articulos 27 y 52, y la jurisprudencia cons-
titucional, han dado pautas a seguir, sobre
todo en aquellas sentencias que han mar-
cado el procedimiento en demandas de
constitucionalidad. En este sentido, ;cual
seria el procedimiento ante un incidente
de desacato? Lo primero es determinar el
juez competente, que en este caso debe
ser el juzgado que profiri6 la sentencia en
primera instancia, aun si tuvo segunda ins-
tancia. Determinada la competencia del
juzgado se debe estudiar, antes de admitir
el incidente, si es posible el requerimiento
del articulo 27, lo cual sirve para exhortar
el cumplimiento de la sentencia, averiguar
quién debe cumplirla si tiene superior el
responsable, y cuales son los motivos del
incumplimiento; en este tramite es posible
que se acredite el cumplimiento de la sen-
tencia y no se tenga que abrir el incidente
de desacato.
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Existe una constante discusion sobre
si es obligatorio o no el requerimiento de
cumplimiento de sentencia antes de abrir
elincidente, en razén de que la Corte Cons-
titucional ha expresado que el tramite del
cumplimiento de la sentencia es diferente
al del incidente de desacato, pues mientras
que aquel es oficioso, éste se hace a peti-
cion de parte, ademas que: “[...] el tramite
del cumplimiento del fallo no es un prerre-
quisito para el desacato.” y por ello “[...] en
forma paralela al cumplimiento de la deci-
sion, es posible iniciar el tramite de desaca-
to” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
T-171 del 2009). Para resolver esta inquie-
tud, la Sentencia C-367 de 2014 expresa:

Antes de abrir un incidente de desaca-
to, el juez tiene el deber de evaluar la
realidad del incumplimiento y de va-
lorar, de manera autonoma y amplia, si
para hacer cumplir el fallo de tutela son
suficientes y eficaces las demas atribu-
ciones que le confiere el articulo 27 del
Decreto 2591 de 1991y, en todo caso,
debe asumir la responsabilidad de ha-
cer cumplir el fallo, valga decir, de ejer-
cer su competencia mientras esté com-
pletamente restablecido el derecho o
eliminadas las causas de la amenaza.

El juez debe evaluar si antes de abrir el in-
cidente es posible hacer el requerimiento
del cumplimiento, o en sus efectos abrirlo
sin el prerrequisito del requerimiento, por
lo que uno no debe depender del otro,
sino que ambos procedimientos son posi-
bles. Por lo tanto, no es causal de nulidad
no hacer el requerimiento antes de abrir
el incidente, pero tampoco es exceso de

formalismo hacer el requerimiento antes
de abrir el incidente. También hace parte
del principio de legalidad el que el inci-
dente deba fallarse en diez dias una vez se
abra el incidente de desacato. Sin embar-
g0, es posible que antes de este periodo se
realicen, excepcionalmente, las siguientes
actuaciones:

+  Decretar o practicar una prueba para
asegurar el derecho de defensa de la
persona contra la cual se promueve el
incidente de desacato.

«  Fundamentar que existe una justifica-
cion objetiva y razonable para la de-
mora en su practica.

« Justificar la demora o la necesidad de
la prueba en una providencia judicial.
El juez puede exceder el término del
articulo 86 de la Constitucion Politi-
ca, pero en todo caso estara obligado
a adoptar directamente las medidas
necesarias para la practica de dicha
prueba, respetando el derecho de de-
fensa y analizando y valorando esta
prueba una vez se haya practicado.

+  Resolver el tramite incidental en un
término que sea razonable frente a
la inmediatez prevista en el referido
articulo.

En caso de emitirse la sancion, ésta debe
enviarse al superior jerarquico para que,
en grado de jurisdiccion de consulta, se
estudie la sancion de manera integra, sin
limite, a fin de determinar si es correcta
o justa.

3. Presuncion de inocencia: en todo in-
cidente de desacato debe imperar la pre-
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suncion de inocencia, y corresponde al
accionante y al juez demostrar el incumpli-
miento de la sentencia con responsabilidad
subjetiva, es decir, con dolo o culpa. Con la
sola responsabilidad objetiva no es posible
sancionar al accionado. El silencio del ac-
cionado en este tramite no puede tenerse
como presuncion de veracidad, conforme
el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, ya
que la presuncion de inocencia tiene rango
constitucional, en atencién al articulo 29
de la Constitucion Politica: “Toda persona
se presume inocente mientras no se le haya
declarado judicialmente culpable”. (Consti-
tucion Politica de Colombia, Decreto 2591
de 1991) Al accionado se le debe demos-
trar con pruebas regulares, oportunamente
allegadas y controvertidas al interior del in-
cidente, que el incumplimiento a la senten-
cia de tutela se debe a una responsabilidad
subjetiva.

4.Debido proceso: es la garantia de estar
cumpliendo con las formalidades propias
del juicio y que se ha dado la oportunidad
para la defensa. Es nula la prueba obtenida
con vulneracion del debido proceso.

En conclusion, la esencia de los princi-
pios del derecho sancionador en el tramite

del incidente de desacato brinda respeto
a las garantias del debido proceso y al de-
recho a la defensa, no solo del accionante
sino también del accionado, en la cual las
partes deben tener iguales oportunidades
para conocer las actuaciones a favor o en
contra de sus intereses, presentando prue-
bas y controvirtiendo las que haya en su
contra.
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