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Maternidad subrogada en Colombia
como una situacion de género

José Antonio Garcia Perednez'; Lina Maria Rios Martinez?;
Jeisson Leonardo Londofno Quiroz?

Resumen

La maternidad subrogada es un método de reproducciéon humana asistida.
Este método se desarrolla cuando una mujer, en este caso, sustituta genética,
se compromete a gestar un bebé con la obligacién de entregarlo a los contra-
tantes cuando nazca.

El presente escrito da cuenta del andlisis sobre “La maternidad subrogada
en Colombia como una situaciéon de género’, esto se logré6 mediante la apli-
cacion de los lineamientos de la investigacion cualitativa, indagando por ello
en la Ley colombiana, la Jurisprudencia y la Doctrina sobre regulacién en
materia de maternidad subrogada. Se encontré que con esta practica se esta
violando la dignidad de la mujer, y se le da una categoria de “cosa” al ser hu-
mano. Es en esto, donde dos congresistas miembros del grupo politico Centro
Democratico, posterior a un estudio juridico, social y ético sobre la materni-
dad subrogada, articularon el proyecto de ley 026 de 2016, procurando dar
una mayor proteccion a la mujer y a las criaturas concebidas por este medio,
tras afos de fallidos proyectos de ley, como lo fue el 037 de 2009. Este analisis
arroj6 como conclusion, que esta practica se viene realizando en Colombia
de una forma desmedida, lo que acarrea la violaciéon de Derechos Humanos
tanto para el nasciturus y el neonato producto de esta practica, como para los
demas intervinientes.
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Palabras clave: derechos humanos; dignidad de la mujer; filiacién; maternidad
subrogada.

Surrogate Motherhood in Colombia as a Gender Situation

Abstract

Surrogate motherhood is an assisted human reproduction method. This
method is developed when a woman, in this case, genetic substitute, commits
to carry a baby with the obligation to deliver him/her to the contracting par-
ties when he/she is born.

This paper reports the analysis of “Surrogate Motherhood in Colombia as
a Gender Situation,” this was achieved by applying guidelines of qualitative
research, investigating the Colombian Law, Jurisprudence, and Doctrine on
regulation in issues of surrogate motherhood. It was found that this practice is
violating the dignity of women, and gives a category of “thing” to the human
being. In this two members of Centro Democratico political party, following
a legal, social, and ethical study on surrogate motherhood, articulated the Bill
026, 2016, seeking to give a greater protection to women and children concei-
ved under this method, after years of failed bills, as was the case of 037, 2009.
This analysis concluded that this practice has been carried out in Colombia
in a disproportionate manner, which entails the violation of human rights for
both the unborn child and the newborn baby resulting from this practice, as
well as for the other participants.

Key words: affiliation; human rights; surrogate motherhood; women dignity.
Introduccion

Las relaciones sociales generan fendmenos juridicos, que en el desarrollo
de su justa razén buscan ser enmarcados en lo legitimo y lo legal. La mater-
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nidad subrogada como método de reproducciéon humana asistida* es una de
estas figuras, que ha tenido connotaciones positivas y a la vez negativas, pues
se parte de situaciones subjetivas, que emanan del alquiler de vientres. Estas
situaciones generan confrontaciones libres de cardcter axioldgico frente a la
maternidad subrogada, y sobre la necesidad de su regulaciéon. Es menester en
este texto desarrollar el fundamento, la finalidad y aplicacion de la maternidad
subrogada en Colombia, y la imperativa necesidad de alinear esta practica de
reproduccion humana asistida, con una serie de violaciones de Derechos Hu-
manos para con la madre subrogada, al considerar la maternidad subrogada
como una forma de “trata de personas’, y una explotacion de la mujer con
fines reproductivos. Ademas de la violacion de los derechos del que esta por
nacer, producto de esta practica de reproduccion asistida.

La problematica que surge de la maternidad subrogada o comtinmente lla-
mada alquiler de vientres, genera cuestionamientos morales, sociales, econé-
micos y politicos, en el colectivo en que se desarrollan los intervinientes en
la subrogaciéon materna, tal y como son la madre sustituta genética® o madre
sustituta gestacional® y los padres contratantes.

La situacion antes mencionada, pone en riesgo al nasciturus y al neonato
producto de la maternidad subrogada, toda vez que el Derecho a la Filiacién
es la ctspide de los derechos en materia de familia. Devienen de este derecho,
la custodia, los alimentos y los cuidados; y con esta practica sin regulacion
alguna, no se plantea la delimitacién o la solucién de quién posee los lazos
filiales entre la criatura y los intervinientes. Esto degenera, no solo la relacion
materno - filial, sino también la situacion juridico legal entre quienes intervie-
nen en la maternidad subrogada.

En las lineas siguientes de este texto, se desarrollara el concepto juridico

de la maternidad subrogada en Colombia, asi también, como es una practi-
ca violatoria de los Derechos Fundamentales y Constitucionales. Ademas, se
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describird ampliamente el Proyecto de Ley 026 de 2016 (Congreso de Colom-
bia). Paso seguido, se argumentara y se criticara el concepto de filiacién en la
maternidad subrogada, para finalmente proponer el estado conclusivo.

Maternidad Subrogada: Situacion Juridica en Colombia

La maternidad subrogada en Colombia, como procedimiento juridico no
tiene limitante debido a que no esta permitida, pero tampoco prohibida. El
alquiler de vientres se presenta de manera ilegal e irregular, a través de un
contrato de hecho, que nunca nace a la vida juridica. En la legislacion colom-
biana, para que un contrato tenga validez, debe de existir una capacidad para
obligarse la cual estd estipulada tacitamente en el Codigo Civil, Articulo 5027
. La maternidad subrogada en un marco contractual, sélo cumpliria con tres
requisitos a los que se refiere el articulo 1502 de Cédigo Civil Colombiano: la
capacidad para obligarse de la persona, el consentimiento libre de vicio, y la
causa licita; mientras que el objeto nunca sera licito, bajo el entendido de que
en Colombia no es posible negociar con la vida de un ser humano.

En maternidad subrogada existe un precedente en Colombia, en cuanto a
iniciativa legislativa se refiere, y es el Proyecto de Ley 037 de 2009, presentado
el 21 de julio de 2009 “por medio del cual se establecen procedimientos para
permitir en todo el territorio nacional la practica de la gestacion sustitutiva
mediante las técnicas de reproduccion humana asistida y se dictan otras dis-
posiciones”(Gaceta 609 de 2009, Congreso de la Republica de Colombia) La
iniciativa inici6 con el objeto de establecer la practica de la gestacion sustitu-
tiva® , mediante las técnicas de reproduccion humana asistida, instaurando en
igual forma los mecanismos efectivos para la realizacion de esta practica.

Con el proyecto de ley 037 de 2009, se expuso la carencia reglamentaria
legal en materia de gestacion sustitutiva o cominmente llamada alquiler de
uteros, alquiler de vientres o maternidad subrogada. El ponente del proyecto
de ley, Jorge Ignacio Morales Gil, informa que no utilizé el término de mater-
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nidad subrogada, debido a que el término “maternidad” encierra un sinfin de
instituciones juridicas, que van mas alld de dar a luz a un ser humano. Tam-
poco se adecu6 en el texto de ese proyecto, el término alquiler de vientres o
utero, puesto que, en debida forma, entraria en discusion la existencia de un
contrato de arrendamiento y la licitud del objeto mismo, encuadrado en el or-
denamiento juridico colombiano. No es sano tomar por objeto a una criatura
que se gesta en un vientre materno, ademas que esta denominacion tanto se-
mantica como social, acarrea una violacion directa de derechos de la criatura.

La gestacion sustitutiva en razén de su sensibilidad social, exigi6 un anali-
sis minucioso de sus alcances a nivel social, econémico, juridico, ético y médi-
co, lo que llevé a concluir, que no es mas que un mecanismo viable en repro-
duccién humana asistida.

El proyecto de ley 037 de 2009 se archivo, pues, aunque pasé los debates
en la Camara de Representantes, de acuerdo a laley 5 de 1992, concretamente
el articulo 190, fue archivado por transito de legislatura, y en el Congreso no
se volvio a presentar proyectos de ley, en materia de maternidad subrogada
hasta el afio 2016. En ese afio se presentaron 3 proyectos de ley sobre el tema
en mencion: el proyecto de ley 202 del 2016, el proyecto de ley 056 del 2016 y
el proyecto de ley 026 del 2016 (Congreso de Colombia).

Proyecto de Ley 026 de 2016: La Maternidad Subrogada como practica
violatoria de Derechos Fundamentales y Constitucionales en Colombia

Después de varios anos de inactividad en cuanto a la presentacion de pro-
yecto de ley en materia de reproducciéon humana asistida y maternidad su-
brogada, en el afio 2016, se dio un nuevo paso por parte de los legisladores
al presentar proyectos en temas de desarrollo cientifico y tecnoldgico, con el
propdsito de mejorar la calidad de vida de los colombianos. Entre estos pro-
yectos se encuentra el proyecto de ley 026 del 2016 (Congreso de Colombia).

Es por esto, que el continuado silencio legislativo sobre la maternidad su-
brogada en Colombia, llevé a los honorables congresistas, Santiago Valencia
Gonzalez, representante a la Camara y Maria del Rosario Guerra, senadora,
miembros activos del grupo politico Centro Democratico, a impulsar el pro-
yecto de Ley 026 de 2016 (Congreso de Colombia), iniciativa de su autoria en
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materia de alquiler de vientres. Este fue el proposito del citado proyecto: “Por
medio del cual se prohiba la practica de Alquiler de Vientres en Colombia por
ser una categoria de trata de personas y una explotacion de la mujer con fines
reproductivos”. El proyecto pretende la prohibicién de la practica de alquiler
de vientres, fundamentada en el hecho de no ser mas que una categoria de
trata de personas y una explotacion de la mujer con fines reproductivos.

En Colombia la situacion de pobreza, hace vulnerable a gran parte de su
poblacién, por cuanto de configurarse esta trata de personas y explotacion
de la mujer, se incurriria en un delito, tipificado en el ordenamiento juridico
colombiano, Ley 599 de 2000, Codigo Penal, articulo 188 A®. El caracter pro-
hibitivo del proyecto de Ley 026 de 2016 (Congreso de Colombia), encuentra
su fin en la proteccion de derechos a la dignidad, igualdad, autonomia, inti-
midad, procreacion y salud de la mujer, asi también como el derecho a la vida,
la dignidad, la identidad, la libertad, la integridad y la seguridad de quien esta
por nacer, el nasciturus - Término juridico que designa al ser humano desde
que es concebido hasta su nacimiento. Hace alusion, por tanto, al concebido y
no nacido -. La jurisprudencia mediante Sentencia T-223 de 1998, lo reconoce
como sujeto de derechos constitucionales y fundamentales, derechos que en
la practica de la maternidad subrogada se hace visible su vulneracién, dentro
de los que se observa mayor relevancia el derecho a la identidad. El Articulo
25 de la Ley 1098 de 2006, establece el Derecho a la Identidad:

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener una
identidad y a conservar los elementos que la constituyen como el
nombre, la nacionalidad y filiacién conformes a la ley. Para estos
efectos deberdn ser inscritos inmediatamente después de su naci-
miento, en el registro del Estado Civil. Tienen derecho a preservar su
lengua de origen, su cultura e idiosincrasia.

En Colombia, el unico referente jurisprudencial en cuanto a alquiler de

vientres se encuentra en la Sentencia T — 968 de 2009, jurisprudencia que no
llena el vacio constitucional sobre la problematica, debido a que no se precisa
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en el texto, si estd o no permitida la maternidad subrogada. Presenta la citada
Sentencia la ponderacién de derechos entre las madres subrogadas y el menor
que esta por nacer, atribuyéndole a ambos, derechos y libertades, inalienables
e intransferibles. La sentencia T- 968 de 2009, contraria en ayudar a solucionar
litigios en materia de maternidad subrogada, confunde con su imprecision,
puesto que el origen del litigio que en esta Sentencia se estudia, efectivamente
es de maternidad subrogada, pero esta figura se obnubila durante el proceso y
finalmente lo que se discute son los derechos en materia del Derecho de Fami-
lia, del hijo producto de una relacién sexual consentida y no por maternidad
subrogada.

Es aqui donde se estima la necesidad de una legislacion distinta a la que se
propone en el citado proyecto de Ley 026 del 2016 (Congreso de Colombia),
sugiriendo una mayor proteccion, principalmente a los derechos de la cria-
tura, que se espera nazca por medio de esta técnica de reproduccién humana
asistida.

Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 026 del 2016

El Proyecto de Ley 026 del 2016 (Congreso de Colombia) pasé el debate en
el Senado, no conserva los intereses y los motivos de su radicacion, puesto que
como mas adelante se comentara, ha sido modificado para ser mas “permisi-
vo” y dejar la “restriccion absoluta” de la maternidad subrogada en el territorio
colombiano.

Es asi que pasada la primera ponencia en la Camara de Representantes,
sobre el proyecto de Ley 026 de 2016 (Congreso de Colombia) se rindié un in-
forme objeto de debate, para segunda discusion, asi dice el texto: “por medio
de la cual se prohibe el alquiler de vientres con fines de lucro en Colombia y
se reglamenta su practica (Gaceta No. 989 de 2016, Congreso de la Republica
de Colombia), justificando en su parte motiva que “la maternidad subrogada
constituye un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad al utilizar
las mujeres mas vulnerables y atentar contra el interés del menor, que son su-
jetos de especial proteccion”(Proyecto de ley 026 de 2016).

El 2 de noviembre de 2016, el Proyecto 026 radicado el mismo afo, gird

y tomo una nueva posicion respecto del tema de maternidad subrogada. La
Comision Primera de Camara aprobd el texto, acordando una regulacién que
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busca castigar la practica del alquiler de vientres con fines lucrativos, pero
desistiendo de la prohibicién absoluta. En el proyecto de Ley 026 de 2016
(Congreso de Colombia), el texto aprobado, contiene en su articulado la de-
terminacion del objeto, es decir, la prohibicién de la practica de la maternidad
subrogada con fines lucrativos, y la regulacion para parejas colombianas con
problemas de infertilidad o gestacion.

Todo acto juridico en el que se pacte la obligacion de subrogar o alquilar
el vientre con fines de lucro, se entendera nulo de pleno derecho. Solamente
se permitird el alquiler de vientres con fines altruistas, entendiéndose la labor
“altruista” como la conducta humana solidaria que denota preocupacién o
atencion desinteresada por el otro, tal y como es el sacrificio personal en bene-
ficio del préjimo, sin pretension de lucro, todo lo contrario al egoismo, entre
sujetos que gocen de plena capacidad, entre nacionales colombianos, en casos
de infertilidad o problemas de gestacion, pero presentando certificado médico
del diagnéstico.

También se permitira la subrogacion, cuando se cuente con el consenti-
miento de una mujer relacionada hasta cuarto grado de consanguinidad con
alguno de los solicitantes y que esté dispuesta a ser la madre subrogada.

Para su regulacion se adicionara en la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal el Arti-
culo 188 E:

De la maternidad subrogada con fines de lucro: El que promueva,
financie, pague, colabore o constrifia a una mujer a llevar a cabo un
contrato de alquiler de vientres con fines de lucro incurrira en pri-
sion de seis (6) a ocho (8) anos y multa de cincuenta (50) a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes”, en donde se encontra-
ra tipificada y penalizada la maternidad subrogada con fines econé-
micos.

Por consiguiente, superada la segunda ponencia, el texto definitivo con
modificaciones del proyecto de ley 026 de 2016, fue aprobado en sesion plena-
ria los dias 25 y 26 de abril de 2017, “por medio de la cual se prohibe la mater-
nidad subrogada con fines de lucro en Colombia y se reglamenta su practica”
(Gaceta No. 297 de 2017, Congreso de la Republica de Colombia.) Aprobado
el segundo debate, el proyecto objeto de este articulo continta su curso legal
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y reglamentario, dando cumplimiento a lo establecido en el articulo 182 de la
Ley 5 de 1992.

Filiacion Juridica en la Maternidad Subrogada

La filiacion juridica en la maternidad subrogada, es un tema algido que no
ha sido incluido en los proyectos de ley sobre este tema. Se trata de una situa-
cioén de gran relevancia social y juridica. La filiacién es un derecho universal
que debe ser respetado a toda criatura humana en su condicidon de neonato.
De ¢él devienen derechos como: la custodia, los alimentos y el cuidado. Este
derecho, es entendido como la relaciéon o vinculo juridico entre dos personas,
donde una desciende de la otra.

El principal obstaculo de la regulacion de la maternidad subrogada en Co-
lombia en cuanto a la filiacion juridica, esta enmarcado en las relaciones ma-
terno-filiales. La discusion recae sobre cudl de las dos mujeres que intervie-
nen en el procedimiento de maternidad subrogada es la madre del hijo que se
procrea, lo que conlleva a determinar entonces la relacion materno-filial de la
cual se desencadena una serie de derechos y obligaciones.

Entendiéndose que el titulo de “madre” en Colombia se adquiere en dos
momentos ajenos el uno del otro. El primero en el alumbramiento, es decir,
al nacimiento del hijo se considera madre a aquella mujer que alumbra a este
neonato. Y, en segundo lugar, se puede considerar madre a aquella mujer que
adquiere la relacion filial con otra persona, mediante adopcion. En ambos
casos el hijo adquiere los mismos derechos, no obstante, adquieren distinto
parentesco, ya que, en el caso del hijo adoptado, se alcanza un parentesco ci-
vil y en el caso de que sea un hijo producto de un coito, o de una técnica de
asistencia reproductiva -donde se demuestre la descendencia por medio de la
genética - se adquiere un parentesco consanguineo. Teniendo claro entonces,
el titulo de “madre” y los momentos involucrados, se entiende que, en Co-
lombia, hasta la actualidad en un procedimiento de maternidad subrogada, la
calidad de madre, y por consiguiente la relaciéon materno-filial recae sobre la
madre gestante.

Llama la atencion, que, aunque el Cédigo Civil Colombiano, no haya plan-
teado temas de desarrollo cientifico, dispone de una figura juridica, que, al
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momento de tener una maternidad subrogada, podria ser usada - llegado el
caso de un litigio. Tal figura esta acordada en el articulo 335 sobre impug-
naciéon de maternidad. Con todo, la madre contratante también aport6 sus
ovulos para ser inseminados, es decir, que el hijo producto de esta sustitucién
materna posee genes de esta madre contratante y que la mujer gestante, sola-
mente presto o alquild su vientre para servir como una “cuna” o una “incuba-
dora”

El tramite de adopcion esta nombrado en la Ley de Infancia y Adolescencia,
y es un mecanismo idéneo como complemento de la maternidad subrogada.
Siendo asi, que para que sea posible adquirir esa adopcion, la madre gestante
tendra que renunciar a todos los derechos que posee sobre el hijo y dejar estos
derechos en la titularidad del padre contratante.

Posterior a esto, la madre contratante podra adoptar al hijo de su pareja
(pueden ser codnyuges o compaieros permanentes). En Colombia se puede
realizar este procedimiento de adopcion del hijo de la pareja, de acuerdo a la
Sentencia C-683 del 2015 (Corte Constitucional). Las personas que convivan
en union marital de hecho, asi sean homosexuales, pueden invocar la adop-
ciéon. De todo lo anterior se puede inferir, que la adopcion podria ser una
buena opcidn para resolver los dilemas filiales en la maternidad subrogada.

Discusion

En el momento presente y por las condiciones axioldgicas y juridicas que
vivimos los colombianos, la maternidad subrogada se presenta como una si-
tuacion de género. Es visible en esta practica la vulneracion de los Derechos
Sexuales y Reproductivos de la mujer, la violacion a su dignidad, la explota-
cién del derecho a procrear. Asi también, la indeterminacion filial de la cria-
tura producto de esta experiencia de reproduccion asistida, que configura la
“cosificacion” de la mujer que “alquila” su vientre, la “objetivacion” del nas-
citurus y después del neonato, primero como objeto de consumo y luego de
comercializacion.

La presencia del contrato en la maternidad subrogada configura a esta

practica en medio de la oferta y la demanda. Se ofrecen por necesidades apre-
miantes, mujeres que alquilando su vientre obtienen un beneficio econémico.
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Demandan solicitando este “servicio’, parejas que no pueden tener un hijo
mediante un coito, escudados en su solvencia para el pago. Lo uno y lo otro
configura una situacién inmoral de aprovechamiento, en medio de la laxitud
juridica imperante en Colombia sobre esta practica de reproduccion asistida.

La mujer “contratada” lleva la peor parte en el alquiler de vientres. Los con-
tratantes se aprovechan de su precariedad econémica, maltratan su dignidad y
cosifican su voluntad. A pesar de esto, la filiacion de la criatura queda en sus-
penso a favor de quienes proveen el pago. Todo esto, pretenden “maquillarlo”
con una autorizacion de la “maternidad altruista o solidaria”, que en definitiva
sigue siendo el mismo procedimiento, sin publicar el dinero y las compensa-
ciones que median en esta relacion.

Conclusiones

La maternidad subrogada es un tema que actualmente esta siendo debatido
en las camaras legislativas de muchos paises. Colombia no es la excepcion. Se
ha visto la necesidad de que el derecho se adapte a los cambios sociales, cul-
turales, y a los avances tecnologicos y cientificos, para legislar en materia de
técnicas de reproduccién humana asistida.

En consecuencia, se identifica en este texto, que el Proyecto de Ley 037 de
2009 y el Proyecto de Ley 026 de 2016, se fundamentan claramente con el pro-
posito de legislar en cuanto a gestacion sustitutiva o maternidad subrogada.
Respecto a la practica desmedida de este método de reproduccién humana
asistida en Colombia, que se viene desarrollando con una figura errénea como
lo es un contrato de hecho, esto no encuentra legalidad en el ordenamiento
juridico colombiano, y se configura como una vulneracion a derechos funda-
mentales y constitucionales del nasciturus y una explotacion de la mujer con
fines reproductivos y econémicos.

La finalidad del Proyecto de Ley 026 de 2016, es regular el alquiler de vien-
tres con fines altruistas y no econdmicos. Proyecto que busca proteger dere-
chos como el de la vida, la dignidad humana y la identidad, evitando de esta
forma controversias de tipo penal entre los intervinientes en la maternidad
subrogada, madre sustituta gestacional — madre sustituta genética y los padres
contratantes
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Caracterizacion historica del funcionamiento de los
servicios de salud en Colombia: caso de la atencion de
urgencias en salud

Jaime Le6n Ganan Echavarria'; Carlos Arturo Ruiz?
Resumen

La evolucion del concepto de atencidon de urgencias y de su contenido no
ha sido pacifico. El articulo analiza los diferentes estadios por los cuales ha
pasado en términos juridicos el concepto de Urgencias y de Atencién de Ur-
gencias, esto es, desde la atencion basica articulada en modelos asistencialistas
hasta su atencion integral basada en el reconocimiento del Derecho a la Salud
como un derecho Fundamental auténomo. Asi mismo, se detalla cémo y a
pesar de la evolucién conceptual citada, la atencion de urgencias ha sido en
muchos casos nugatoria bajo parametros de barreras de todo tipo en el esque-
ma del Sistema General de Seguridad Social Integral creado por la Ley 100 de
1993. Situaciones que en muchas ocasiones ha desbordado la capacidad real
de inspeccion, vigilancia y control de las autoridades competentes y que en
consecuencia se requeriria avanzar en la propuesta de tipificacion de la Con-
ducta punible: Omisién o denegacion de la atencidon de urgencias en salud,
como prevencion o si es necesaria como sancion penal del llamado “paseo de
la muerte”.

Palabras clave: derecho fundamental a la salud, urgencias en salud, IVC - ins-
pecciodn, vigilancia y control, conducta punible.
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Historical characterization of the functioning of health
services in Colombia: a case of the urgent health care

Abstract

The evolution of the concept of urgent care and that of its content has not
been peaceful or orderly. This current article analyzes the different stages
through which the concepts of Emergencies and Urgent Care, in legal terms,
have gone through. That is to say, from the basic care structured in assistan-
ce-based models to comprehensive care based on the recognition of the Ri-
ght to Health as an autonomous Fundamental right. Likewise, it is detailed
how and despite the aforementioned conceptual evolution, the urgent care has
been deceitful in many cases, under parameters of all kinds in the scheme of
the General System of Integral Social Security set up by the Law 100 of 1993.
Situations that in many cases have exceeded the real capacity of inspection,
vigilance, and control of the competent authorities, and as a consequence, it
would be necessary to advance in the proposal of characterization of the pu-
nishable act: Omission or denial of the urgent health care, as prevention, or
whenever required, as criminal sanction of the so-called “death ride”

Key words: urgent care, urgent health care; right to health; fundamental
right; general system of integral social security.

Introduccion

En Colombia, se han venido presentando como hechos generalizados que
afectan a las personas que por enfermedad o accidentes consultan los servi-
cios de salud, las siguientes situaciones:

En primer lugar, las instituciones de la red hospitalaria, tanto ptblica como
privada, teniendo la capacidad instalada y sin justa causa, niegan a la perso-
na en situacion de riesgo, el acceso a la atencion de urgencias argumentando
falta de uno o algunos de los requisitos que supuestamente le habilita para
acceder al servicio, a saber: no tienen contrato o autorizacion previa de la
Entidad Prestadora de Salud (EPS) o de la entidad responsable de la autori-
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zacion, faltan semanas cotizadas al sistema de salud, la empresa o empleador
esta atrasado en los pagos, se debe cancelar previamente la cuota moderadora
0 copago, etc.

En segundo lugar, el médico no realiza el examen en forma integral, no
escucha al paciente, no le brinda educacién sobre cuidados y signos de alar-
ma, en otros términos y no establece una relacién médico-paciente como acto
médico institucional. En este sentido, al paciente no le hacen el tratamiento
requerido por falta de ayudas diagndsticas y desconocimiento de antecedentes
personales y familiares.

Por dltimo, el afiliado lleva mucho tiempo de consulta en consulta, sin so-
lucidn; y sin tener en cuenta su dolor, el médico no le receta los medicamentos
que requiere. El médico le dice al paciente que los sintomas que presenta son
normales para su edad o que éstos son generados por el alto nivel de estrés
que maneja.

Todos estos eventos o barreras al goce efectivo del Derecho a la Salud res-
tan calidad tanto a los servicios a que tienen derecho todas las personas en
Colombia como al Sistema General de Seguridad Social en Salud. El hecho
mas notorio derivado de las barreras de acceso se conoce en diversos esce-
narios como el “paseo de la muerte”, esto es, una problematica en la cual los
pacientes mueren por ser trasladados de un centro hospitalario a otro, o por
la negacion de la atencién en el hospital o por la atencidn tardia, entre otras
multiples causas, atribuibles la mayoria de ellas, a la negligencia institucional
o al profesional de la salud quien omite, previo a la remision del paciente, la
clasificacion de la persona para la atencion de urgencias o triage, lo que oca-
siona que esta no pueda recibir la atencién de urgencias y con ello, su conse-
cuente deceso.

Frente a esta situacion, los 6rganos de control y vigilancia competentes se
han visto obligados a adelantar, en cabeza de la Superintendencia Nacional de
Salud, investigaciones disciplinarias en las que han terminado sancionadas las
EPS por negar el servicio de atencion de urgencias. Sin embargo, no se ha lo-
grado obtener que las entidades que prestan el servicio de salud y su personal
mejoren el servicio y corrijan sus actuaciones para que no se sigan presen-
tando las afectaciones a la vida e integridad de los pacientes ni se defraude al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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Por ello, ante la negativa en la atencidn de urgencias y la poca eficiencia del
derecho administrativo sancionatorio para solucionar esta problematica, se
hace necesario intervenirla mediante el sistema penal en su funcién preventi-
va. De alli, que han sido varios lo intentos legislativos por tipificar la conducta
punible de omisién o denegacion de la atencidon de urgencias en salud, entre
ellos: mediante decreto legislativo 126 del 2010, se adicionara al Codigo Pe-
nal colombiano el articulo 28 sobre el delito de omisién en la atencién inicial
de urgencias, declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-302 de 2010 y el Proyecto de Ley 212 de 2015, por medio de la cual se hace
una adicion al Cédigo Penal; se crea el tipo penal “omision o denegacion de
urgencias en salud” y se dictan otras disposiciones, archivado por transito
legislativo, persistiendo la necesidad de que el sistema penal intervenga en la
solucion al conflicto antes planteado, para acabar de esta manera el vacio de
punibilidad que alrededor de ello existe.

En razén de lo anterior, se plantean en esta investigacion las preguntas de
si es necesario para Colombia crear el delito de omision en la atencion de
urgencias y cual debe ser el tratamiento juridico penal de esta omision, para
verificar qué delito podria aplicarse o si es necesario tipificar una nueva con-
ducta punible.

La respuesta al interrogante conduce a sefialar de manera positiva la crea-
cién del delito de omision en la atencion de urgencias, de acuerdo a con la
siguiente argumentacion: primero, la conducta de omisién de socorro consa-
grada en el articulo 131 del Cdédigo Penal colombiano no colma el grado de
dafo antijuridico que la conducta de negacion del servicio basico de urgen-
cias, cometida por parte del personal clinico y administrativo, genera tanto
al bien juridico individual de la integridad personal como a la salud publica
como bien juridico tutelado.

Segundo, el alto indice de muertes generadas por la negacion de la atencion
de urgencias indica de manera definitiva, que la norma de conducta consagra-
da en el delito de omisién de socorro esta lejos de cumplir su funcién preven-
tiva. De ahi, que para dar una respuesta adecuada a este fenémeno criminal
se acuda al sistema penal, en su funcion de prevencidn general positiva, para
lograr con ello, una concientizacién en el personal de salud, en especial, el
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adscrito a las EPS e IPS, para que se abstengan de poner en peligro el bien
juridico, mientras tengan capacidad de actuacion, poniendo asi, limite a las
consecuencias de sus actos.

El abordaje de este problema en la presente investigacion requirié en pri-
mer lugar, que se determinara el fenémeno de la omisiéon o denegacion de la
atencion de urgencias, describiendo sus causas y consecuencias. Asi mismo, se
analizo el tratamiento tanto doctrinario como jurisprudencial que en Espafia
se ha dado a este fendmeno, por ser este uno de los paises que a la fecha ha
tipificado la conducta como delito. Adicionalmente, se realizé una caracteri-
zacion y conceptualizacion del bien juridico de la salud, para concluir con un
estudio de los elementos de la conducta punible creada bajo el Decreto Ley
126 de 2010 y del Proyecto de Ley 212 de 2015.

Cabe sefalar, que entre los instrumentos metodolégicos utilizados para
recoger la informacidn de la presente investigacion se encuentran la ficha do-
cumental de analisis y la matriz de categorias. Estos instrumentos, correspon-
den a la perspectiva metodolégica aplicada en la investigacion la cual es de
caracter descriptivo y cualitativo, en tanto trata de identificar la naturaleza,
estructura y manifestacion del fenémeno conocido a nivel social como paseo
de la muerte.

Asi las cosas, la ficha documental permitié dar cuenta de la doctrina re-
lacionada con el tema; al tiempo que la matriz de analisis permitié registrar
eventos y casos hallados sobre el paseo de la muerte como fendmeno de estu-
dio, clasificandolos de acuerdo a unas categorias construidas de manera in-
tencionada, a saber: fuente, lugar, fecha, actores afectados, entidad acusada,
evento, causas y consecuencias.

A su vez, el marco tedrico expone el tratamiento juridico penal que se ha
dado por parte de doctrinantes espafioles, al comportamiento de la omisién
en la atencién basica de urgencias y la conceptualizacion y delimitaciéon de la
salud publica como categoria juridica penal. Todo lo anterior, permitié escla-
recer el fendmeno social y concluir que para la realidad colombiana es necesa-
ria la prohibicidn penal en estos hechos.

Se intentara brevemente describir los principales puntos que se abordan en
cada uno de los capitulos que construyen esta investigacion.

27



En el capitulo uno, se presenta una caracterizacion historica del fun-
cionamiento de los servicios de salud en Colombia, en especial de la atencién
de urgencias, dando lugar a un analisis posterior que permite entender los
factores generadores del fenémeno del paseo de la muerte y el tratamiento
legislativo para controlarlo.

En el capitulo dos, se expone la evolucién y los factores del derecho funda-
mental a la salud publica en el contexto internacional y nacional para llegar a
conceptualizar y delimitar, en cada uno de sus elementos, el bien juridico de la
salud publica protegido en el titulo trece (XIII) de la Ley 599 de 2000.

En el capitulo tres, se advierte el tratamiento que la legislacion espafiola
le ha dado a la omision en la denegacion de la atencién basica de urgencias,
unico pais que en la actualidad lo incluye como conducta punible. De alli, la
pertinencia empirica y tematica que representa el caso espafol para el de-
sarrollo del presente estudio, pues la riqueza que contiene en el tratamiento
del tema es factible de trasladar interpretativamente al contexto colombiano,
como potencial factor de comprension del fendmeno y de las posibles solucio-
nes que desde la configuracién del tipo penal se generan, para la claridad en la
aplicacion por parte del operador juridico colombiano.

En el capitulo cuarto, se desarrolla el estudio de la estructura tipica del deli-
to de omision en la atencion inicial de urgencias, contenido en el Decreto 126
del 21 de enero de 2010 creado por el Gobierno colombiano bajo el amparo
del estado de emergencia econdmica y social (Decreto 4975 de 2009) y del
Proyecto de Ley 212 de 2015.

Caracterizacion del fenomeno de la omision en la atencion de urgencias
en salud

El presente capitulo tiene como proposito presentar una caracterizacion
histérica del funcionamiento de los servicios de salud en Colombia, en espe-

cial de la atencién de urgencias, dando lugar a un analisis posterior que per-
mita entrever los factores generadores del fenomeno del “paseo de la muerte”.

La consagracion de la atencidn de urgencias
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Periodo comprendido entre 1948 y 1993

En tiempos inmediatamente anteriores a la expediciéon de la Ley 100 de
1993, el Estado colombiano no tenia una estructura organizacional y sistema-
tica para atender de manera interdependiente los servicios de salud. La salud
publica era atendida por la Red Hospitalaria de orden nacional, departamen-
tal y local, y dirigida a los sectores mas vulnerables de la poblacion (Jaramillo,
1997, p. 29). Incluso, hacia las décadas de los afos setenta y ochenta persistia
la concepcidn asistencial de la caridad publica, puesto que no se habian desar-
rollado los conceptos juridico-constitucionales del derecho a la salud (Asam-
blea Nacional Constituyente, 1986), (Congreso de Colombia, 1936) y (Presi-
dente de Colombia, 1963).

Asi las cosas, los hospitales operaban mediante la financiacion del presu-
puesto por medio de asignaciones fiscales de orden departamental y por trans-
ferencias directas de la nacion. Esto hacia que el sistema nacional de salud se
distinguiera en su funcionamiento por su tendencia centralizadora dado que
se concentraban en la capital del pais las funciones administrativas y el mane-
jo de los servicios, con ello, los departamentos, municipios y el sector privado
quedaban reducidos a un papel menor (Profamilia, 2010, p. 399).

Por otra parte, el régimen contributivo de atencion a la salud era mono-
polizado por el Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS), fundado en
1948, bajo la administracion del presidente Mariano Ospina Pérez, el cual ini-
ci6 sus labores con la mision de atender a la salud de los trabajadores. Como
explica Patifio (2002) la red de servicios médicos y hospitalarios era adminis-
trada por el Estado, y se financiaba con los aportes parafiscales provenientes
de los patronos y trabajadores. Posteriormente, hacia 1967 el ICSS asumi¢ las
funciones como Entidad Administradora de Pensiones.

Asi mismo, existian otras entidades de origen estatal como la Caja Nacional
de Prevision Social CAJANAL, entre otros entes administrativos que atendian
la salud de los empleados y trabajadores del Estado, tanto en materia asisten-
cial de salud como en pensiones, financiados directamente con el presupuesto
nacional (Jaramillo, 1997, p. 30).

En coexistencia con el Sistema Nacional de Salud, el ICSS y otras entidades

de prevision social se encontraban los servicios privados de salud como con-
sultorios y clinicas.

29



Posteriormente, en la medida que el pais presentd una notoria expansion
de la poblacién econémicamente activa, se crearon crecientes demandas en
los servicios de salud y pension, lo cual generé unas circunstancias no previs-
tas en la legislacion socio-laboral del pais para hacerse sostenible en el tiempo,
suscitando desequilibrios fiscales, que despertaron multiples debates y reac-
ciones encontradas por parte de los estamentos productivos, gremiales, sindi-
cales y politicos (Jaramillo, 1997, p. 31).

Coincidencialmente, la crisis del sector salud desencadenada en las postri-
merias del siglo XX, se hizo presente al tiempo de la instauracién de un nuevo
modelo de desarrollo basado en la libre competencia de los mercados, surgido
de las decisiones del Consenso de Washington en 1980, el cual planteaba la
revision del papel del Estado en la economia, abogaba por la reduccién de sus
funciones interventoras sustituyéndolas por pautas de regulacion, y proponia
la separacion de sus competencias como asignador y subsidiador de recursos
en la economia (Diaz, 1998, p. 35).

De esta nueva tendencia paradigmatica del desarrollo mundial surgieron
premisas como la viabilidad, la productividad, la sostenibilidad y la eficiencia
de los distintos sistemas organizacionales, tanto en el sector publico como en
el privado. Colombia no fue ajena a estas transformaciones socioeconémicas,
y en la medida en que renovaba sus estructuras institucionales por medio de
la expedicion de una Constitucion garantista que promulgaba el Estado Social
de Derecho, operaba mecanismos de apertura, internacionalizacion y diversi-
ficacion de los mercados. La descentralizacion de los servicios de salud inici6
con el decreto 77 de 1987, continud con la Ley 10 de 1990 y avanz6 con la Ley
60 de 1993.

En este contexto, la atencién bésica de urgencias, hoy atencién de urgen-
cias’, (Congreso de Colombia, 2015) y (Corte Constitucional de Colombia,
2014), no tenia una consagracion expresa y se remitia en general a la posibi-
lidad de que se le diera atencion a una persona en una situacién por razones
humanitarias o de simple caridad cuando ni la persona, ni su familia contaban
con los recursos econdmicos para acceder a dicha atencion.
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Periodo comprendido entre 1993 y 2011

Con la entrada en vigencia en Colombia de la Constituciéon de 1991, el
derecho a la salud se constitucionalizé de forma expresa en Colombia en los
articulos 44* y 49 como un derecho inherente a la persona. Este derecho fue
reglamentado por la Ley 100 de 1993 que cred el Sistema de Seguridad Social
Integral colombiano (Congreso de Colombia, 1993). Este sistema estd com-
puesto por tres subsistemas, entre ellos, el Sistema General de Seguridad So-
cial en Salud o SGSSS.

El SGSSS (Congreso de Colombia, 1993) contempld la existencia simulta-
nea de dos regimenes: el régimen contributivo’ (Presidente de Colombia, 2015
y 2016) y el régimen subsidiado® (Presidente de Colombia, 2015, 2016 y 2017)
en salud. A mas de una forma intermedia y teéricamente transitoria denomi-
nada como “vinculados” o poblacién pobre no afiliada o por afiliar y que en
un comienzo no tiene derecho a un plan de beneficios. El SGSSS tiene como
objetivos regular el servicio publico y esencial de salud, crear condiciones

Para el acceso a toda la poblacién al servicio de salud en todos los niveles
de atencion, cubrir las contingencias de enfermedad general y maternidad de
sus afiliados y beneficiarios, y como corolario, garantizar a todas las personas
el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacion de la salud.
Con tal fin, la citada Ley 100 de 1993 estipul6 la implementacién de un Plan
Obligatorio de Salud o POS (Congreso de Colombia, 1993), como un con-
junto basico de servicios en salud para los afiliados y beneficiarios de dicho
sistema. El hoy Plan de Beneficios en Salud (PBS) pretende, en consecuencia,
cubrir las necesidades en salud y satisfacer el derecho a la salud de los afilia-
dos y beneficiarios del por medio de la implementacién, reconocimiento y
garantia de servicios de promocion de la salud, prevencion de la enfermedad,
medicamentos, intervenciones, hospitalizacion y rehabilitacion, entre otros.

Asi mismo, en ocasion de la implementacion de la ley se separd el siste-
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ma pensional del seguro de salud, se crearon las administradoras de riesgos
profesionales (ARP)” con el fin de garantizar la viabilidad y sostenibilidad del
sistema; se desmonté el monopolio estatal en materia de régimen contributivo
mediante la institucion de diversas EPS que ofrecian la libre eleccion por parte
de los usuarios, es decir, el régimen contributivo entraba al libre mercado de
la competencia de servicios®; y finalmente, se implement6 el Fondo de Solida-
ridad y Garantia, FOSYGA’ como ente canalizador y redistribuidor de los re-
cursos financieros provenientes de las contribuciones (Cardona, 2002, p. 36).

La finalidad principal de la Ley 100 de 1993 fue lograr cobertura universal
en la prestacion de los servicios de salud. Para ello, la estrategia empleada
se soportd, como se menciond anteriormente, en la implementacién de dos
regimenes: contributivo y subsidiado, mas los Planes de Atencion Comple-
mentaria'® (Congreso de Colombia, 2007 y 2011). Al respecto, se esperaba,
en 1993, que los PAC pudieran llegar a cubrir al 10% de la poblacién con
mayores ingresos, que el régimen contributivo cubriera el 70% con los aportes
obligatorios obrero—patronales y que el régimen subsidiado alcanzara con los
aportes de origen fiscal y parafiscal, el 30% (Profamilia, 2010, p. 400).

No obstante, los resultados esperados aun no se han podido lograr por
los altos niveles de desempleo y subempleo con los que cuenta el pais. Pues,
solamente el 40% de las personas contribuyentes al Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud (SGSSS) estd en el régimen contributivo, mientras que
el régimen de seguridad social super¢ lo proyectado y soporta el 60% de la
poblacién que no posee capacidad de pago. Segun datos registrados en la En-
cuesta Nacional de Demografia y Salud el porcentaje de cotizantes al régimen
contributivo ha permanecido fijo desde 1996 y a pesar de ello sostiene la salud
de un nuimero considerable de colombianos (Profamilia, 2010).

Ello se da, porque en Colombia, en materia econémica, el subempleo es

uno de los problemas mas sensibles y delicados que irradian la no sostenibi-
lidad del SGSSS ya que representan mas del 50% de la clase obrera activa que
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esta ubicada en el régimen subsidiado (Gaviria y Palau, 2006).

La misma encuesta, respecto al entonces Plan Obligatorio de Salud (POS)
que deben ofrecer las EPS administradoras del régimen contributivo y las del
régimen subsidiado, evidencia que, en materia de percepcion de la calidad de
la prestacion de los servicios de salud, tratese de cotizantes, beneficiarios o
vinculados, califican la asistencia de regular o mala. Paralela a esta percepcion
negativa sobre la prestacion de los servicios de salud, la encuesta identifica
que el 11% de las personas que en los ultimos 30 dias consultaron a una Insti-
tucion Prestadora de Servicios (IPS), pagaron el costo total del tratamiento de
la enfermedad y el 21% lo hizo de manera parcial (Profamilia, 2010).

Conviene en este contexto, indicar que las anteriores apreciaciones se pue-
den explicar tanto por el interés que tiene el empresario de maximizar la uti-
lidad o beneficio econémico, afectando con ello el derecho de los titulares de
los servicios de salud y por ultimo defraudando al SGSSS; como por la des-
cripcion de la realidad que dia a dia viven los usuarios al momento de solicitar
el servicio de salud.

En relacién con lo anterior, la Procuraduria General de la Nacién emiti6
en el instructivo nimero 0018 para asuntos laborales las principales formas
en que los empresarios del sector salud defraudan al sistema, como sigue: so-
licitud de requisitos no contemplados en la ley o expresamente derogados;
inconsistencias en los sistemas de afiliacion y falta de actualizaciéon inmediata
con relacion a pagos; discriminacion en la atenciéon de los afiliados segun la
categoria social y econémica del particular y exigencias de dinero para prestar
la atencion médica asistencial, sobre todo en caso de urgencias.

Efectivamente, La Ley 100 de 1993 determin¢ la tutela de proteccién a la
vida e integridad personal por medio de los servicios de atencion inicial de
urgencias y establecié como obligacion juridica que todas las entidades pres-
tadoras del servicio (IPS) como actoras del Sistema General de la Seguridad
Social en Salud tuviesen que prestar los servicios de salud sin discriminacion
alguna, sin exigencia de contrato con la Entidad Promotora de Salud (EPS) ni
orden previa de la misma (Congreso de Colombia, 1993) y (Ministerio de la
Proteccién Social, 2006).

Atencion inicial de urgencias. La atencion inicial de urgencias debe
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ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades publicas y
privadas que presten servicios de salud, a todas las personas inde-
pendientemente de la capacidad de pago. Su prestacion no requiere
contrato ni orden previa. El costo de estos servicios sera pagado por
el Fondo de Solidaridad y Garantia, en los casos previstos en el arti-
culo anterior, o por la entidad promotora de salud al cual este afiliado
en cualquier otro evento (Congreso de Colombia, 1993).

El Ministerio de Salud estipulé que los gastos generados en la atencion sean
asumidos de acuerdo con la situacion, por la EPS respectiva, por el SOAT o el
FOSYGA™.

Atencidn inicial de urgencias. El Sistema General de Seguridad Social en
Salud garantiza a todos los habitantes del territorio nacional la atencién inicial
de urgencias. El costo de los servicios sera asumido por la Entidad Promotora
de Salud o administradora del Régimen Subsidiado a la cual se encuentre afi-
liada la persona o con cargo al FOSYGA en los eventos descritos en el articulo
precedente.

Como caso tipico del desfalco al sistema de salud se encuentra la nega-
cion a la prestacion de los servicios basicos, con lo cual se pone en peligro de
muerte al afiliado o beneficiario. La Corte Constitucional conceptué sobre
la obligacion de las entidades publicas y privadas que prestan su servicio de
salud, de suministrar la atencién inicial de urgencias sin que medie para el
efecto ningun criterio econémico. Asi lo establecié en Sentencia T-760/2008
(Corte Constitucional, 2008) concluyendo que las obligaciones derivadas del
derecho a la salud, por su caracter prestacional y, por ende, por su progresivo
cumplimiento, pueden ser exigibles de manera inmediata en los casos en que
esté comprometida la vida o la integridad personal (en su momento bajo la te-
sis de la conexidad) por la indivisibilidad e interdependencia de los derechos.

Esto, se relaciona con el caracter del derecho a la salud que tiene una di-

mension positiva y una negativa, en tanto el Estado como los particulares pue-
den afectarlo, bien por omitir la prestacion de un:
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Servicio de salud, (...) por una accion (...) [o] conducta cuyo resul-
tado es deteriorar la salud de una persona (...) [o] cuando la omision
en el cumplimiento de las obligaciones correlativas minimas coloca
al titular del derecho ante la inminencia de sufrir un dafio injustifi-
cado, este puede reclamar la proteccion judicial (...) El criterio pro-
puesto por la jurisprudencia para determinar cuando se estd ante tal
situacion es de la urgencia (...) la urgencia de la situacion en la que
se encuentra la persona activa la exigibilidad judicial del derecho res-
pecto de la prestacion (...), (Corte Constitucional, Sala Segunda de
Revisién, T-760/2008).

De este modo, la prestacion de los servicios de salud se hace indispensable
y de exigencia inmediata para el Estado, cuando la persona se encuentre ante
el evento de una urgencia vital'%. Ello, obedece a la necesidad de evitar un per-
juicio para el requirente. En sintesis, afirma la Corte Constitucional (2008) en
Sentencia T-760 parr. 4.4.1 que “el orden constitucional vigente garantiza (...)
por lo menos, el acceso a los servicios de salud de los cuales depende su mi-
nimo vital y su dignidad como persona’, ejemplo: cuando una persona refleja
una condicién medio grave con caracteristicas de urgencia vital y demanda un
tratamiento urgente.

Con base en lo anterior, las EPS no pueden omitir el tratamiento de urgen-
cias (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2017), asi fuere prescrito por
facultativos no adscritos a ellas, que evaluaran previamente a un paciente. Al
respecto, en el Decreto 1938 de 1994 (Presidente de la Republica, 1994) por el
cual se reglamenta el plan de beneficios en el SGSSS, en el articulo 26, para-
grafo 1°, alusivo a los periodos minimos de cotizacidn, se dice, que la atencién
sera inmediata sin someterse a periodos de espera, incluyendo las urgencias.

Esto se entiende, debido a que el derecho a la salud comprende el acceso
a la atenciéon de manera oportuna, eficaz y con calidad. De alli, que la Corte
puntualice que este acceso se debe garantizar sin importar la antigtiedad del
usuario o si existe una suma menor de semanas cotizadas de las requeridas, si
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la persona estd afiliada a un sistema y no a una empresa integrante del mismo,
o si estd afiliada al régimen contributivo o al subsidiado.

Respecto a la atencion de urgencias, la Corte es explicita en prohibirle el
pago como precio de cuotas o sumas de dinero al paciente, pues se hace pre-
valecer el criterio de gratuidad, afirmando que “la Constitucion Politica en su
articulo 49 obliga al legislador a reconocer ‘una atencién bésica gratuita’ del
servicio de salud Asamblea Nacional Constituyente (como se cité en Corte
Constitucional, 2008), es decir, sin el presupuesto de una tarifa minima. Este
principio de gratuidad en el servicio de urgencias se hace extensivo a todos
los habitantes, independientemente, de su condicion social y econémica. De
ahi, que negar una urgencia a personas en extrema pobreza o indigencia se
constituye en una vulneracion al derecho®.

Periodo comprendido de 2014 y 2018

Luego de un largo periodo de considerar el derecho a la salud como un tipi-
co derecho enmarcado en la concepcion de los derechos econémicos, sociales
y culturales y de buscar su iusfundamentalidad por via a veces de conexidad y
otras veces de la teoria de la trasmutacién, Colombia decide via ley estatutaria
reconocer el derecho a la salud como un derecho fundamental auténomo e
irrenunciable en lo individual y en lo colectivo (Congreso de Colombia, 2015).

De hecho, fueron mas de 20 aflos que se estuvo interpretando y reinter-
pretando el derecho a la salud, avanzando y retrocediendo, en la concepcion
de su naturaleza juridica, a veces desde la orilla de los meros derechos presta-
cionales y de la consideracién de la salud como un mero servicio publico, en
ocasiones con algtin grado de fundamentalidad para efectos de su proteccion
via accidn de tutela, hasta las orillas de su fundamentalidad u otra autonoma
desde los criterios materiales del mismo (Gafan, 2013).

Declarada constitucional como ley y condicionada en algunos de sus apar-

tes por la Sentencia C-313 de 2014 (Corte Constitucional, 2014), la Ley Estatu-
taria de Salud y la propia sentencia mencionada dimensionaron los conceptos,
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elementos, principios y caracteristicas que estructuran tan valioso derecho en
sede del Estado social, del concepto de bloque de constitucionalidad, del prin-
cipio de la dignidad humana y del principio pro homine.

En tal dimension los conceptos relativos a la atencion de urgencias fueron
analizados y determinados a favor de las personas que requieren de tales ser-
vicios esenciales de salud.

En efecto, el articulo 14 al final de la Ley Estatutaria de la Salud deter-
mina: prohibicién de la negacién de prestacion de servicios. Para acceder a
servicios y tecnologias de salud no se requerira ningtn tipo de autorizacién
administrativa entre el prestador de servicios y la entidad que cumpla la fun-
cion de gestion de servicios de salud cuando se trate de atencién de urgencia.
(Congreso de Colombia, 2015) En tal sentido la Corte Constitucional (2014)
consider6 en la Sentencia C-313:

En cuanto al inciso primero del articulo 14, tras reiterar el vigor del
principio de universalidad en materia del derecho fundamental a la
salud y, recordar que las cargas administrativas no tienen la entidad
para hacer nugatorio el goce efectivo del derecho, la Sala considerd
que no se acompasan con lo dispuesto en el articulo 2 y en el inciso
primero del articulo 49 de la Carta, elementos que restrinjan o ame-
nacen la realizacion efectiva del derecho. No se garantiza el acceso
al servicio de salud cuando se dispone que existe la posibilidad de
oponer cargas administrativas a la prestacion del mismo en materia
de urgencias cuando no se trate de atencion inicial, o se condicione
a situaciones que deben ser determinadas por el Ministerio de Salud.
Por ende, se declard la inexequibilidad de las expresiones inicial y en
aquellas circunstancias que determine el Ministro de Salud y Protec-
cion Social.

Y continta expresando la Corte Constitucional que:

El concepto de urgencias exige una atenciéon médica inmediata que
tienda a disminuir los riesgos para la integridad o la vida, con lo
cual, queda puesto de presente que cualquier barrera que se opon-
ga a la prestacion del servicio de salud, en situacion de urgencias,
compromete, de manera importante, derechos fundamentales y, por
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ende, no se aviene con la preceptiva constitucional una medida que
buscando amparar el goce del derecho en la situaciéon denominada
atencidn inicial de urgencias, da pie para negar la proteccidn a otras
posibilidades de urgencias que pueden acontecer.

En ese orden de ideas, la atenciéon de urgencias esta actualmente deter-
minada como la modalidad de prestacion de servicios de salud, que busca
preservar la vida y prevenir las consecuencias criticas, permanentes o futu-
ras, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencién de usuarios que
presenten alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier
causa y con cualquier grado de severidad que comprometan su vida o funcio-
nalidad (Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2017)".

Aunado a lo anterior, en la Resolucidon 5596 el Ministerio de Salud y Pro-
teccion Social (2015), ya habia establecido los criterios técnicos para el Sis-
tema de Selecciéon y Clasificacion de pacientes en los servicios de urgencias
triage, para ser aplicado en forma obligatoria en Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud. Asi mismo, determind que el triage en los servicios de
urgencia es un sistema de seleccion y clasificacién de pacientes, basado en
sus necesidades terapéuticas y los recursos disponibles que consiste en una
valoracion clinica breve que determina la prioridad en que un paciente sera
atendido. El triage, como proceso dinamico que es, cambia tan rapidamente
como lo puede hacer el estado clinico del paciente.

Es de resaltar que la resolucion citada resalta que: “En ninguna circunstan-
cia el “Triage’ podra ser empleado como un mecanismo para la negacion de la
atencion de urgencias.” (Resolucion 5596, 2015).

Este contexto se trasmuta de la concepcidn de atencion basica de urgencias,
o del concepto de atencioén inicial de urgencias al de atencién de urgencias
como un concepto anclado en la salud como un todo, bajo el principio de la
integralidad, de la continuidad y légicamente de la vida digna y con calidad
de quienes requieren tales servicios. Igualmente, se fortalecen los principios
bioéticos de beneficencia y de no maleficencia consagrados como soportes
estructurales de la practica de las profesiones de la salud y del derecho funda-
mental a la salud en su dimension de servicio publico esencial.
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Sistema de inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de Salud

De acuerdo con la Ley 1122 de 2007 en su articulo 37 la Superintendencia
Nacional de Salud ejercerd las funciones de inspeccién, vigilancia y control
de las IPS al igual que de las EPS que brindan atencién al usuario. Entonces,
la Superintendencia de Salud tiene la facultad de sancionar administrativa-
mente todas aquellas acciones que se apartan del comportamiento legal, bien
sea por acciéon o por omision. Ademas, la misma ley, en su aarticulo 40 sefala
las “funciones y facultades de la Superintendencia Nacional de Salud” y en el
articulo 41 expone la “funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional
de Salud” (Ley 1122, 2007, art. 40-41). En cumplimiento de estas funciones
la Superintendencia Nacional de Salud impuso cuantiosas multas en el afo
2008, que ascendieron a 7.793 millones, y entre los afios 2009 y 2010 de 43.353
millones de pesos (Corte Constitucional, Sala Plena, C - 302, 2010).

Los anteriores hechos de corrupcién, abuso o actuaciones irregulares en
el sistema de salud tienen antecedentes historicos de larga data. Hoy han su-
perado la capacidad y los mecanismos preventivos, sancionatorios y jurisdic-
cionales de los que dispone el Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control en
manos de la Superintendencia de Salud; lo cual justifica la adopcion de me-
didas drasticas con el objeto de responsabilizar a los culpables de conductas
fraudulentas e ilegales, asi como fortalecer la atencion a los usuarios, para con
ello afinar los mecanismos de control y sanciéon que contribuyan a mejorar el
funcionamiento del SGSSS.

Ante las fallas, debilidad e insuficiencia de los mecanismos de control en
cabeza de la Superintendencia de Salud para velar por el derecho al acceso
efectivo de la prestacion de los servicios de salud y facilitar sus correctivos, el
observatorio de salud por el “Derecho Fundamental a la Salud” creado por la
Personeria de la ciudad de Medellin en el afio de 2009, presenta en un mapa
conceptual las causas mas comunes en que falla la funcién de inspeccion, vi-
gilancia y control de la Superintendencia Nacional de Salud:

El estado actual de la cuestion permite comprender opiniones como las de
Molina (2009) que al referirse a la Superintendencia Nacional de Salud afir-
man que ésta fracasé como medio de control administrativo, ante conductas
tales como el llamado “paseo de la muerte”. En igual sentido, y en razén del
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Figura 1. Sanciones de la Superintendencia Nacional de Salud 2008-2010.
Fuente: adaptada de la Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C - 302 del 28 de abril
de 2010.

alto nimero de eventos de negacion del auxilio de urgencias, la Procuraduria
General de la Nacion conceptuo que:

La insuficiencia de los mecanismos preventivos sancionatorios y ju-
risdiccionales de los que dispone el Sistema de Inspeccion, Vigilancia
y Control del sector salud son necesarios para la proteccion eficaz
del goce al derecho a la salud, (...) [por ello es necesario] dotar la
Superintendencia de funciones jurisdiccionales y administrativas,
asi como de facultades que le permitan adoptar acciones preventi-
vas, inmediatas y correctivas para la proteccion efectiva del usuario,
la prestacion del servicio de salud, el goce del derecho fundamental
de la salud; prevenir y corregir conductas desarrolladas por servido-
res publicos y por particulares que administran recursos publicos y
profesionales de la salud que no corresponden con los principios y
normas que orientan la prestacion del servicio publico de salud (Sen-
tencia C-302 de 2010, Seccion 4.1.4, parr. 2-3).
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Fuente: Elaboracién propia

Con todo ello, debe reconocerse que el derecho sancionatorio administra-
tivo se ha agotado como medio de control respecto al comportamiento anti-
juridico del personal administrativo y asistencial del sector salud. Reflejo de
esto, es el hecho de que ni las investigaciones ni las sanciones impuestas por
la Superintendencia a EPS e IPS, han sido suficientes para poner punto final
a la injusticia social causada por la corrupcién de las personas que operan en
Colombia el SGSSS.

Asi las cosas, en el pais se debe acudir al sistema penal como medio de tu-
tela de la salud publica, la vida e integridad personal de la poblacion afiliada,
beneficiaria o vinculada al SGSSS. La proporcionalidad de esta intervencion
es necesaria y se merece para el caso denominado “paseo de la muerte”.

Al respecto, asi se ha manifestado la Corte Constitucional de Colombia:

En materia penal esta posibilidad surge cuando el legislador consi-
dera que determinado bien juridico esta siendo lesionado por una
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conducta que por su naturaleza amerita descripcion susceptible de
responsabilidad en la drbita del derecho penal, por lo cual establece
sus elementos e imponen una puniciéon que responde a parametros
de proporcionalidad y legalidad entre otros. Este razonamiento im-
pera igualmente cuando la eventual sancién previstas en otras esferas
de derecho no resulta suficiente para el legislador debido a la mayor
lesividad de las consecuencias del hecho, al mayor reproche de la so-
ciedad y/a la entidad misma del bien juridico afectado (Sentencia
C-302 de 2010, Seccioén de “Analisis integral’, parr. 10).

Aceptada la existencia del fenémeno de la negacién de la atencion de ur-
gencias se justifica la necesidad de adoptar un nuevo tipo penal con un con-
tenido especifico y con ello, la propuesta por la via punitiva de solucionar el
problema social planteado. Por ello, el decreto 126 del 21 de enero de 2010
cred el delito de omision en la atencion basica de urgencias al igual que en su
momento fuera propuesto por el proyecto de ley 212 de 2015 como omision o
denegacion de urgencias en salud.

En dicho decreto la funcion preventiva del sistema penal se orienta a que
el personal sanitario sea consciente de la importancia que posee el servicio
basico de urgencias, y a por medio tanto de la norma de conducta como de la
amenaza de pena, corrigieran y adecuaran su comportamiento a lo ordenado
por el derecho. Es de aclarar, que a través del respeto del derecho se logran los
fines ultimos del derecho penal: la proteccion de los bienes juridicos.

El Ministerio de Interior y Justicia con la pretension de que la Corte Cons-
titucional declarara exequible el decreto en referencia sustento:

Con la finalidad de contrarrestar una realidad evidente para todos y
que vulnera directamente el derecho fundamental de la salud como
es el denominado paseo de la muerte que consiste en la negacion
del servicio inicial de atencién de urgencias por algunas Entidades
Promotoras y/o Prestadoras de Salud tanto publicas como privadas
que por evadir un servicio que no les reporte ingresos inmediatos
nieguen a la poblacién mas vulnerable el servicio de urgencias obli-
gando al paciente y su familia a realizar un interminable e inclemente
recorrido en clinicas, hospitales y centros de salud que en varias oca-
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siones implica la muerte del paciente por su estado critico de salud
y que fue lo que origino su solicitud de servicio de urgencias negan-
dosele sin mayor justificacion (Sentencia C-302 de 2010, Seccién de
“Elementos técnico-juridicos’, parr. 8).

De igual manera, antes de la declaratoria de inexequibilidad del decreto 126
de 2010 del Ministerio Protecciéon Social y expresado en la Sentencia C-252 de
2010, ya existia la iniciativa legislativa 193 de 2009 con ponencia positiva por
parte del Representante a la Camara Carlos Enrique Soto Jaramillo, por medio
de la cual se hace una adicidn a la ley 599 de 2000 (Cédigo Penal colombiano),
creando el tipo penal “denegacion de salud”

En suma, la proteccion al derecho a la salud implica la protecciéon tanto
en su prestacion asistencial como en el abuso al usuario. No obstante, como
se pudo establecer, el Sistema de Inspeccién, Vigilancia y Control establecido
en la Ley 1122 del 2007 no es suficiente para atender los requerimientos que
plantea la problematica social derivada de la omision de socorro, con lo cual
se justifica crear medidas preventivas cuyo objeto es sancionar penalmente
a quienes incurren en conductas ilegales, asi como fortalecer la atencion al
usuario.

Por lo expuesto, podemos ver que la consagracion de una modalidad agra-
vada de omision de socorro en el Cédigo Penal, en la que se niega la atencién
de urgencia, busca un efecto preventivo general por medio del cual las perso-
nas que prestan los servicios de salud sean conscientes de la importancia de la
atencion de urgencias en condiciones de calidad, continuidad, oportunidad,
pertinencia e inmediatez. Es de aclarar, que la norma de conducta contenida
en cada descripcion tipica demarca el limite del comportamiento del profesio-
nal o personal de la salud y que cuando el actuar de estas personas sobrepasa
las reglas juridico-penales, estas deben asumir como profesionales y sujetos
responsables, las consecuencias éticas y juridicas.

Conclusiones
« El fendmeno de la negacion de los servicios de urgencia se puede ex-

plicar de una parte, por las consideraciones del derecho a la salud y
de la propia atencién de urgencias en su momento como servicios de
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caridad, y de otra, al entramado morbi-céntrico del actual Sistema de
Seguridad Social en Salud

» En muchas veces la incapacidad de las autoridades de inspeccién, vigi-
lancia y control ha facilitado los eventos de negacion de la atenciéon de
urgencias. Fenomeno que aun en la actualidad se presenta a pesar del
reconocimiento de la Salud como un Derecho Fundamental.

o El“paseo de la muerte” debe desaparecer a la luz de los caros principios
de Dignidad Humana, Pro Homine y del Estado Social de Derecho que
orientan cada una de las dimensiones del Derecho Fundamental a la
Salud; pero que, de continuar, se haria necesaria la propuesta en torno
de la tipificacion del delito: Omision o denegacion de la atencién de ur-
gencias en salud amanera de prevencion o de sancion de tales nefastas
conductas.

Referencias bibliograficas

Cardona, A. (2002). Fundamentos histéricos de la seguridad social en
Colombia. Medellin: Facultad Nacional de Salud Publica, Universidad
de Antioquia.

Congreso de Colombia. (23 de diciembre de 1993) Porla cual se crea el sistema
de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones. [Ley 100 de
1993]. DO: 41.148. Recuperado de: http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html

Congreso de Colombia. (24 de julio de 2000) Por la cual se expide el Codigo
Penal. [Ley 599 de 2000]. DO: 44.097. Recuperado de: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html

Congreso de Colombia. (09 de enero de 2007) Por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
y se dictan otras disposiciones. [Ley 1122 de 2007]. DO: 46.506.
Recuperado de: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1122_2007.html

Corte Constitucional, Sala Plena. (16 de abril de 2010). Sentencia C -
252. [MP Jorge Ivan Palacio Palacio]. Recuperada de: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-252-10.htm

Corte Constitucional, Sala Plena. (28 de abril de 2010). Sentencia C -
302. [MP Juan Carlos Henao Pérez]. Recuperada de: http://www.

44



corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-302-10.htm

Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision. (31 de julio de 2008).
Sentencia T-760. [MP Manuel José Cepeda Espinosa]. Recuperada de:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-760-08.htm

Corte Constitucional, Sala Plena. (29 de mayo de 2014) Sentencia C-313.
[MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo]. Recuperada de: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-313-14.htm

Ministerio de Salud y Proteccion Social. (21 de enero de 2010) Nota de
vigencia: Decreto inexequible, Sentencia C-302-10: Por el cual se
dictan disposiciones en materia de Inspeccion, Vigilancia y Control, de
lucha contra la corrupcidn en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, se adoptan medidas disciplinarias, penales y se dictan otras
disposiciones. [Decreto 126 de 2010]. DO: 47.599. Recuperado de: http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0126_2010.
html

Ministerio de Salud y Proteccién Social. (24 de diciembre de 2015) Por
la cual se definen los criterios técnicos para el Sistema de Seleccion
y Clasificacién de pacientes en los servicios de urgencias “Triage”
[Resolucién 5596 de 2015]. DO: 49739. Recuperado de: http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=70502

Diaz, E. (1998). La Constitucion de 1991 y los retos de la seguridad social en
Colombia. Bogota: Universidad Gran Colombiana.

Ganan E, J. L. (2013). Los Muertos de la ley 100: Prevalencia de la Libertad
Econémica sobre el Derecho Fundamental de la Salud: una razén de su
ineficacia. Caso del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo.
Medellin: Imprenta Universidad de Antioquia. ISBN. 978-958-8790-
47-3.

Gaviria, A., y Palau, M. D. (2006). Evolucién reciente del mercado laboral
urbano y alternativas de politica. Coyuntura Social(34), 27-44.
Obtenido de https://goo.gl/z1jn2T

Jaramillo, I. (1997). El futuro de la salud en Colombia. La puesta en marcha de
la ley 100. Bogota: Fescol.

Molina, G. (2009). Rol de los partidos politicos en la provision de servicios de
salud, Colombia 2007-2008. Revista de la Facultad Nacional de Salud
Publica, 27(1), 66-75. Obtenido de https://goo.gl/YsGa6e

Patifo, J. (2002). Ley 100 de 1993: reforma y crisis de las salud, parte II: impacto
de la reforma de la seguridad social en salud sobre la medicina como

45



profesion y como ciencia. Bogota: Academia Nacional de Medicina

Presidente de la Republica de Colombia, (1994) Decreto 1938 del 5 de
agosto de 1994. Por el cual se reglamenta el plan de beneficios en el
Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud de acuerdo con las
recomendaciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
contenidas en el Acuerdo numero 008 de 1994. Recuperado de: http://
www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1755013

Profamilia. (2010). Encuesta Nacional de Demografia y Salud 2010. Bogota:
Autor. Obtenido de https://goo.gl/CilwLN

46



Los presupuestos procesales en los libros primero y
segundo del codigo general del proceso’

Ivan Alfonso Cordero Gutiérrez?

Resumen

Los presupuestos procesales como determinantes de las actividades de los
sujetos que intervienen en un procedimiento jurisdiccional, son los indicado-
res de gestion que garantizan el cumplimiento de la regla principio del debi-
do proceso, constitucionalmente consagrada como un derecho fundamental
y difundida en nuestro Cédigo General del Proceso de forma dispersa. Esta
situacion hace necesaria su compilacion en este escrito, pretendiendo de esta
manera que la garantia sea entendida de una forma clara y pueda ser aplicada
eficientemente por los sujetos procesales.

Palabras clave: presupuestos procesales, ley, debido proceso, garantia.

The procedural budgets in the first and second books of
the general process code

Abstract

The procedural presuppositions as determinants of the activities of the
subjects involved in a judicial procedure are the management indicators that
guarantee compliance with the rule of due process, constitutionally enshrined
as a fundamental right and disseminated in our General Code of Process of
dispersed form. This situation made it necessary to compile it in this docu-
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ment, thus pretending that the guarantee is understood in a clear way and can
be efficiently applied by the procedural subjects.

Key words: procedural budgets, law, due process, guarantee.

Introduccion

Los presupuestos procesales son los indicadores de gestiéon que permiten
a los sujetos procesales actuar dentro del procedimiento jurisdiccional y a su
vez posibilitan o materializan la regla principio del debido proceso como un
derecho fundamental en la Constitucién. La necesidad de este escrito radica
en que el Codigo general del proceso ha plasmado estos referidos presupues-
tos de forma dispersa, lo que genera una dificultad en su apreciacién y apli-
cacion por parte de los sujetos procesales. De acuerdo con esta realidad se
hace necesario compilarlos en una serie lineal o determinada para su mejor
comprension y efectividad. Los trabajos compilatorios anteriores han dado
cuenta del paralelo que existe con la legislacion anterior pero no ha detallado
de forma compendiada los articulos que consagran estas instituciones pro-
cesales. Para abordar este tema es necesario contextualizar los conceptos de
presupuestos procesales mediante la formulacién y aproximacion a respuestas
respecto a las siguientes preguntas:

e (Que son los presupuestos procesales? Son aquellos que se crean
como indicadores de control formal de todas las etapas del proceso.
Son los limites necesarios que deben respetar los sujetos procesales
dentro del decurso del proceso y sus procedimientos.

e (Cudl es su finalidad? Son una garantia constitucional que se deriva
directamente del debido proceso. Se entienden como una manera di-
recta de controlar la actividad de las partes y del Juez. Los presupuestos
procesales persiguen entonces, determinar sin equivocos la viabilidad
de la pretension para que pueda ser debidamente procesada y obtener-
se la sentencia. Segun Vescovi (citado por Quintero) “el Juez no solo es-
tudia la razén o sin razén de las partes, el fondo 6 el mérito del asunto,
sino también el propio proceso” (Quintero y Prieto, 2008. p.401).
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e Cuadl es el fundamento de estos presupuestos procesales? Parafra-
seando a los Doctores Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, estos requi-
sitos o controles formales se establecen o soportan sobre estas dos pre-
misas:

Que la decision sea razonable: Esta premisa le exige al Juez que su
decision sea universalmente aceptable lo que implica que debe satis-
facer con ella la 16gica formal y el material y esto lo lograra con los
criterios que le brinda la argumentaciéon. Que se haya observado el
procedimiento adecuado para obtener esa decision: Esta premisa le
exige a la pretension un desenvolvimiento dptimo y validado a través
de estos controles formales para que pueda ser objeto de una deci-
sion final (Quintero y Prieto, 2008. p. 401).

e ;Como se manifiestan o comportan dentro de los procedimientos?
Parafraseando a la Dra. Beatriz Quintero, 2000, estos se pueden conce-
bir como un procedimiento paralelo para evitar los posibles sesgos que
puedan generarse dentro de un procedimiento determinado. En este
sentido es importante resaltar que no se tramitan en un procedimiento
diferente al que se le aplican como si se tratara de un tramite inciden-
tal, sino que se aplican directamente a cualquier tipo de procedimiento
como ejercicio garantista para delimitar las actuaciones de los sujetos
procesales. Para Rosemberg, (citado por Quintero):

En cualquier proceso.... Debe distinguirse entre las cuestiones re-
feridas a la admisibilidad del procedimiento y las que se contraen a
su fundamentacion. Si la inadmisibilidad puede declararse de oficio,
se estructura un presupuesto procesal; si es necesario que la parte
lo pida, se hablard de un impedimento procesal 6 de una excepcion
(Quintero y Prieto, 2008. p.402)

Los presupuestos procesales en el codigo general del proceso
Se presentara una explicacion de cada presupuesto procesal y la forma en

la cual se encuentran consagrados en el Codigo General del Proceso Ley 1564
de 2012, de la siguiente manera:
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Los presupuestos procesales que hacen referencia a la jurisdiccion

La Jurisdiccién es la funcién publica que se encarga del juzgamiento de
los litigios que la poblacion genera por causa de la Alteridad Juridica existen-
te entre ellos. Esta funcién al igual que las otras, se encuentra contenida en
las constituciones de cada Estado pues se consideran como las actividades
adecuadas para que este pueda cumplir con sus fines. La Jurisdiccién como
funcion especifica del Estado es unica e independiente, pero de acuerdo a las
diversas formas de manifestacion de los litigios a resolver se hace necesario
que esta funcion se desconcentre en varios tipos de jurisdicciones de acuerdo
a la materia normativa que regulen los referidos litigios.

Debido a esto, se generan divisiones por categorias tales como la Juris-
diccién ordinaria y las Jurisdicciones Especiales. Como se puede observar
en el Articulo 15 del Codigo General del Proceso (CGP) “corresponde a la
jurisdiccién ordinaria, el conocimiento de todo asunto que no esté atribui-
do expresamente por la ley a otra jurisdiccion” (Congreso de la Republica,
Ley 1564/2012). La Jurisdiccién ordinaria por lo tanto se encargard de for-
ma residual, segun el Articulo 15 del mismo cédigo, de “el conocimiento de
todo asunto que no esté atribuido expresamente por la ley a otra jurisdiccion”
(Congreso de la Republica, Ley 1564/2012). En el Articulo 1 del CGP se con-
sagra también este caracter residual de la jurisdiccion en el evento en el que en
cualquier otra Jurisdiccién no exista una norma procesal especial que regule
algtn aspecto procesal dentro de ella.

En este evento debemos entender el caracter residual como una remision
o forma de llenar vacios que en materia procesal puedan presentar las juris-
dicciones especiales (La Penal Militar, Las Indigenas, Las de restituciéon de
tierras, la especial para la Paz, entre otras).

La remision y el cardcter residual de la Jurisdiccion ordinaria se puede ob-
servar en este aparte del Articulo 1 del CGP “Se aplica, ademas, a todos los
asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las actuaciones de parti-
culares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccio-
nales, en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes” (Congreso
de la Republica, Ley 1564/2012). El Articulo 1 del CGP, también consagra
la posibilidad de que autoridades Administrativas realicen funciones Juris-
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diccionales (Servidores publicos de Entidades del Estado que realizan cobros
coactivos, los superintendentes, los defensores y Comisarios de Familia, Los
inspectores de Policia etc...), quienes se comportan entonces como equiva-
lentes Jurisdiccionales, es decir, ejercen la funcidn jurisdiccional sin perte-
necer a la rama o, poder judicial y aunque no tienen la categoria de jueces, si
ostentan sus poderes y facultades, en algunos eventos en igualdad de condi-
ciones a los Jueces (Jueces Indigenas, Jueces de Paz, Jueces Penales Militares)
y en otras, con limitaciones (Arbitros, Defensores de Familia, Comisarios de
Familia, Superintendentes, Inspectores de Policia, entre otras), en el aparte
que consagra que “a las actuaciones de particulares y autoridades administra-
tivas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales” (Congreso de la Republica,
Ley 1564/2012).

De igual manera estas categorias principales se dividen en subcategorias de
acuerdo a las materias que el derecho sustancial consagra presentandose en-
tonces las Jurisdicciones Penal, Civil, Laboral, Administrativa. Esta subcate-
goria en materia Civil se evidencia en el texto del Articulo 15 del CGP al con-
sagrar que “corresponde a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad civil, el
conocimiento de todo asunto que no esté atribuido expresamente por la ley
a otra especialidad jurisdiccional ordinaria® (Congreso de la Republica, Ley
1564/2012). De igual manera se consagra en este aparte del referido Articulo
el caracter residual de la Jurisdiccién Ordinaria Civil. Estas subcategorias pue-
den generar otras subcategorias propias de cada materia. En materia civil por
ejemplo se crearan las subcategorias Civiles, de Familia, Agrarias, de acuerdo
con lo consagrado en el Articulo 1 CGP “Este cddigo regula la actividad pro-
cesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios” (Congreso de
la Republica, Ley 1564/2012). La falta de jurisdiccion se establece como una
excepcion previa segun el articulo 100 # 1 y 101 #2 Inc. 3 del CGP. Asi mismo
se consagra como causal de nulidad en el articulo 133 #1 del CGP.

Los presupuestos procesales que hacen referencia a la competencia
Toda funcién publica debe determinarse respecto a su ejercicio o funcio-
nalidad, por ende, la jurisdiccion no escapa a esta necesidad logica de distri-

bucién del trabajo o de las actividades propias que deben ser desarrolladas
dentro de esta. Se hace necesario, establecer un “manual de funciones”, para
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que todos los involucrados tanto en la prestacion del servicio jurisdiccional
como los usuarios o benefactores del mismo, se sometan o adapten a ciertos
lineamientos que organizan la prestacion de esta funcion. Se entiende segiin
Quintero y Prieto (2008) como “la delimitacion del ejercicio de la jurisdic-
cion” (p.272). También afirman que es un conjunto de “limitaciones cuantita-
tivas de la jurisdiccion..” (Quintero y Prieto, 2008. p.272).

La referencia normativa la encontramos en los Articulos 8, 13, 14, 15 Inc.3,
del CGP.

El factor objetivo, que se entiende como la competencia en razén a la
materia o en razoén al litigio o asunto a dirimirse. La referencia dentro
de nuestro Cddigo general del Proceso al respecto se encuentra en los
Articulos 9, 17, 18, 19, 20, 21, 22 y 23 del CGP. La competencia objetiva
de las autoridades Administrativas que cumplen funciones Jurisdiccio-
nales la encontramos en el Articulo 24 del CGP.

El factor segun la cuantia. Es posible que los litigios puedan ser esti-
mados o cuantificados en unidades monetarias por lo que este factor
entrara a determinar cudl es el Juez competente para recibir, procesar y
fallar un asunto de acuerdo a su valor estimado. La cuantia también de-
terminara el procedimiento a seguir pues de acuerdo al valor sera o no
necesario un debate mas amplio en el tiempo para obtener la decision
y de acuerdo con esa valoracion no sera lo mismo resolver un asunto
en menos tiempo cuando el asunto (litigio) sea realmente complejo.
La cuantia también es un indicador que permite la fijacion del numero
de instancias que pueda tenerse al momento de la impugnacion de un
fallo, pues el legislador puede considerar que un asunto de poca cuantia
no amerita un estudio posterior por parte del superior jerarquico del
Juez que profiri6 la decisiéon. La consagracion normativa de este factor
la encontramos en los Articulos 25 y 26 del CGP.

El factor subjetivo, que se refiere a la especial cualidad que puedan
tener las partes al momento de ejercer el derecho de accién y se iden-
tifica con la institucion de los fueros. Si una de las partes se encuentra
investido de algtin fuero que lo diferencia de los demas sujetos de la po-
blacién del Estado, esta condicion sera relevante para determinar ante
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quién deba ser procesada su solicitud para poder prestarle la funcion
jurisdiccional. Si las partes no se encuentran investidas de esta institu-
cion del fuero seran procesadas por la jurisdicciéon comin u ordinaria.
El referente normativo respecto a este factor lo encontramos en el Arti-
culo 27,215y 216 del CGP.

El factor funcional, que corresponde a la fijacién de la competencia
atendiendo al sistema jerarquizado dentro del organismo jurisdiccio-
nal. Se manifiesta de dos maneras:

1. Factor funcional por grado de conocimiento, cuando estamos
frente al tramite de un medio de impugnacién en contra de una
sentencia que genera instancia. Se distingue el Juez Ad quo o de
primera instancia del Juez Ad quem o de segunda instancia. La
consagracion normativa de este factor se encuentra en los Articu-
los 30 # 3, 31, 32, 33, 34, 35, 320, 321 Inc. 1, 327, 328, 329, 330, 352
y 353 del CGP.

2. Factor funcional por etapa del proceso, cuando estamos frente
al tramite de un medio de impugnacién en contra de un auto que
genera instancia. La consagraciéon normativa de este factor se en-
cuentra en los Articulos 24 Paragrafo. 3,31 # 3,2 # 2, 33 # 3, 35,
40, 90, 133 #.7, 305, 314, 317 Lit. e, 320, 321 Inc. 2, 322, 323, 324,
325, 326, 328, 329, 330, 352,y 353 del CGP.

El factor Territorial, se refiere a la cercania de la sede del Juez con los
elementos del proceso (las partes, los hechos, los bienes y las pruebas)
como un desarrollo del debido proceso y por una necesidad logica y
practica dentro del procedimiento. Dentro del factor territorial se habla
de foros o lugares especificos en donde de acuerdo a condiciones deter-
minadas o por simple conveniencia logica o de economia procesal se
establece la obligacion de presentar o de iniciar el procesamiento de la
peticion. Los foros se presentan de la siguiente manera:

1. El Foro general o personal y se entiende como el lugar en donde
se encuentra el demandado y se aplica solo si la ley no determina
otro en especial. La consagracion normativa de este foro la pode-
mos encontrar en los Articulos 28 #. 1, 2, 4, 5, 8, 9, 10, 12, 13 Lit.
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b) y 29 Inc. 1 del CGP. El domicilio contractual se contrapone
a este personal y podra ser objeto de fijacién de competencia si
la ley asi lo determina, en caso contrario prevalecera el personal.
Su consagracién normativa la encontramos en el Articulo 28 # 3
del CGP. Existen excepciones a la regla general del domicilio del
demandado y se refiere a los eventos en los que los menores de
edad (Nifos Nifas y Adolescentes) sean demandantes en donde
el factor territorial por el foro personal se fijara en el domicilio
del menor por su especial interés o proteccion que el estado les
debe de acuerdo con lo establecido en la Constitucién nacional en
su Articulo 44. También se contempla como excepcidn a la regla
general en los eventos de procedimientos que sean catalogados
como de Jurisdiccién voluntaria. La consagraciéon normativa de
estas excepciones se encuentra en el articulo 28 # 2 Inc. Primero
parte final e Inc segundo, 9 y 13 Lit. a) y ¢) del CGP y es causal de
nulidad absoluta su vulneracion segutn el articulo 133 #8 del CGP.

2. El foro real, hace referencia a la cercania que el objeto del litigio
tenga al momento de ser inspeccionado. Si el objeto del litigio es
un inmueble, por una razoén logica y de economia procesal, el Juez
mas proximo a dicho inmueble debera ser quién asuma la carga de
admitir, tramitar y resolver el litigio que sobre dicho bien se pre-
senta. Su consagracion normativa la encontramos en el Articulo
28 Num.7 del CGP.

3. Elforo instrumental, se refiere a la mejor disponibilidad o facili-
dad parala produccién de las pruebas. Se entiende entonces como
el lugar en donde ocurrieron los hechos o el lugar de cumplimien-
to de la obligacion. Su consagracién normativa la encontramos
en el Articulo 28 # 6, 11 y 14, 167 del CGP. El factor territorial se
encuentra subordinado o en un grado menor de jerarquia al mo-
mento de aplicarse respecto a los factores objetivo y Cuantia de
acuerdo con el Articulo 29 Inc. Segundo del CGP.

Cada uno de estos foros puede ser sefialado por la ley como Exclusivo, en
donde solo se permite demandar ante un determinado Juez. Su consagracién
normativa la podemos evidenciar en el Articulo 28 # 1, 2, 4, 5,6, 7, 8, 9, 10,

54



12, 14 del CGP y Concurrente, en donde se permite demandar ante diferen-
tes jueces dependiendo de la materia, de la conveniencia del Estado y de su
capacidad en cuanto a infraestructura. El foro concurrente se puede fijar Por
eleccion, en donde se puede elegir entre varios jueces para presentar su pre-
tension. Su consagracién normativa la podemos evidenciar en el Articulo 28
#1,3,5,6,7, 11 del CGP y Sucesivo, en donde, asi sean varios los jueces, la
eleccion no es de la parte. Se entiende que es uno a falta del otro. En el codigo
general del proceso no hay referencia normativa respecto a esta forma de fija-
cion de foro. La falta de competencia se establece como una excepcion previa
segun el articulo 100 # 1y 101 #2 Inc. 3 del CGP. Asi mismo se consagra como
causal de nulidad en el articulo 133 #1 del CGP.

Los presupuestos procesales que hacen referencia a la capacidad para ser
parte

Este presupuesto procesal hace alusion directa a la capacidad de goce tal
como lo hace el derecho sustancial civil en el libro de las personas. Parte de la
premisa de la existencia de las personas ya sean naturales o juridicas. Tiene
naturaleza sustancial, pero con marcados efectos procesales. Su consagracién
normativa la podemos evidenciar en los articulos 2, 4, 17 #4, 7y 9, 18 #7, 19
#2, 20 #4, 8,10, 21 #1, 3,6, y 17,22 #6,7,24 #5 Lit. ¢, d, 27, 28 #2, 5, 13 Lit.
a, b, 14, 37 Inc. Tercero, 47, 48 #1, 2, 6, 50 # 6, 11, paragrafo primero, tercero,
53, 54, 56, 57, 58, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70,71, 72, 73,74, 75, 76,
77,78, 80, 81, 82, 83, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 95, 96, 98, 99, 100, 101,
102, 107, 107, 108, 109,110, 114, 117, 118, 119, 123 # 1 e inc. final, 125 Inc. 2,
126 #1y 3,129,133, 135,136, 137,141 #3,4,5,6,7,8,9,10, 11y 13, 142, 143,
148 # 1 Lit. by ¢, 2, 150, 151, 152, 154, 155, 156, 158, 159 #1, 160, 161, 163,
167, 169,170, 171, 172,173, 174, 175, 177, 179, 181, 183, 184, 185, 186, 187,
188, 189, 190, 191, 192, 195, 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204, 206, 208, 210,
211, 216, 217, 220, 221, 222, 223, 224, 226, 227, 228, 229, 233, 235, 236, 237,
238, 241, 244, 245, 246, 249, 254, 260, 264, 266, 267, 268, 269, 270, 272, 273,
274,275, 276,277,278 #1, 281 Inc. 2y 3, 285, 286, 287, 289, 290 #1, 291, 292,
293, 295, 296, 300, 301, 303, 306, 307, 309, 310, 311, 312, 313, 314, 315, 316,
317,355 #6, 7, 356, 357, 358, 363, 364, 365, y 367 del CGP. La inexistencia de
la parte se establece como una excepcion previa segun el articulo 100 # 3, 6, 9,
10y 11 del CGP.
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Los presupuestos procesales que hacen referencia a la capacidad para
comparecer al proceso

Es conocida como capacidad procesal o legitimacion para el proceso, se
debe entender que es la capacidad de ejercicio a la que hace referencia el dere-
cho sustancial, es decir, la forma en la que se presentan las partes, sea de forma
directa o personal o de forma indirecta o representada. La representacién
como figura juridica mediante la cual una persona actia en nombre de otra
por mandato directo de ella o por imposicion de la ley. El incumplimiento
de los requisitos sustanciales de estos representantes genera consecuencias o
efectos de indole procesal que se traducen en una nulidad frente al proceso,
comunmente denominada indebida representacion la cual se consagra como
excepcion previa segun al articulo 100 #4 del CGP y como causal de nulidad.
Este defecto no puede ser saneado por preclusion, pues solo se puede sanear
cuando se cumple con los requisitos necesarios para que se pueda ejercer ple-
namente la representacion. Parafraseando a (Quintero, B y Prieto, E, 2008, p.
421). Los efectos del incumplimiento de este presupuesto van mas alla de la
sentencia, ya que pueden ser alegados ain en la ejecucion del fallo y se esta-
blece como una causal del recurso extraordinario de revision.

La postulacion para pedir, hace referencia a la necesaria comparecencia a
cierto tipo de procesos en donde las partes deben estar representadas por un
abogado. Su consagracién normativa la podemos evidenciar en los articulos
73,74, 75, 76, 77, 78, 81, 86, 151, 152, 153, 154, 155, 156, 157 y 158 del CGP.
La vulneracion a este presupuesto puede ser alegada como excepcion previa
de acuerdo con el articulo 100 #4, 6 y 10, 101 #2 Inc. 6 del CGP y como causal
de nulidad en el articulo 133 #4 del CGP. Las normas del Cédigo general del
Proceso que se refieren a este presupuesto procesal las podemos observar tam-
bién en los articulos 21, 24, 44, 48, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65,
66, 67, 68,69, 70,71, 72, 82, 84, 85, 86, 87, 90, 91, 95, 96, 98, 100 #4,6 y 10, 101
#2 Inc. 6, 107,119, 123 # 1 e inc. Final, 125 Inc. 2, 126 #1y 3, 129, 134 Inc. 5,
1351Inc. 1y3,141#3,4,5,6,7,8,9, 10, 11, 12, 142 Inc. 3, 143 Inc. 2, 146, 159
#1,2,3,160, 161, 193, 194, 195, 198 Inc. 3, 209 # 2, 210, 244 Inc. 3, 275 Inc.
2, 278 #1,290 #1,291 # 1, 2, 292, 300, 301 Inc. 2, 313,314, 315,317 Lit. h, 355
#7,9,356y 367 del CGP.
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Los presupuestos procesales que se refieren a la demanda técnicao ala
debida identificacion de la pretension

La demanda es el instrumento o documento en el cual se plasma, contiene
y ejerce la pretension. Se considera como el primer acto de la parte deman-
dante. Parafraseando a (Quintero. B y Prieto. E, 2008 p. 430), entendemos que
se encuentra compuesta por una serie de ritos o formalidades reglamentadas
en los diversos ordenamientos procesales de acuerdo con cada materia espe-
cifica, los cuales deben ser cumplidos a cabalidad. Se entiende entonces que
la demanda es un acto formal no solo porque contiene la pretension, sino que
como instrumento debe reunir cierto tipo de formalidades o requisitos para
que produzca los efectos necesarios para que surta sus efectos. La identifi-
cacion de la pretension se refiere a la debida individualizacion de los sujetos
activos y pasivos de la misma y a la no contradiccién en la formulacion de
sus elementos causa pretendi, petitum y razén de ella. Esta especial solicitud
respecto a la individualizacion de la pretension hace también referencia a la
claridad que debe tener el sujeto pasivo para que pueda ejercer de forma efi-
caz su derecho a la contradiccion. Las ambigiiedades en la formulacion de la
pretension no solo afectaran el juicio de Juez sino la forma en la cual se debe
preparar la defensa por parte del demandado. Segtin Quintero y Prieto (2008)
“no hay proceso jurisdiccional, proceso propiamente tal, sin una pretension
que se formule de manera precisa” (p. 430). Su consagracion normativa la po-
demos apreciar en los Articulos 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 92, 93, 100 #
1,3,4,5,6,9,10y 11,101 # 2 Inc. 3y 6, # 3, 102 del CGP.

Los presupuestos procesales que se refieren al tramite adecuado

Este presupuesto procesal atiende a los lineamientos del formalismo en
proceso jurisdiccional, entendiendo que este es oficial, publico e imperativo,
es decir no disponible por regla general. Cada pretension incoada debe tra-
mitarse por el procedimiento previamente establecido por la ley procesal. La
falta a este presupuesto puede alegarse como excepcion previa dentro de la
etapa de inmaculacién o de examen formal de inicio de un proceso. Al Juez
le asiste la obligacion de velar por la debida formalidad del proceso aplicando
la figura o concepto del despacho saneador consagrado en el Articulo 132 del
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CGP, por lo tanto, si es competente, puede adecuar el tramite de oficio para
evitar una nulidad insubsanable en etapas posteriores, como lo estipula el Ar-
ticulo 101 #2 Inc. 5 del CGP. Si el Juez advierte el defecto pasada la etapa de
inmaculacion (antes de decretar las pruebas), debe decretar la nulidad y, por
lo tanto, devolver o retrotraer el proceso hasta la etapa en la cual se deba sub-
sanar el error adecuando de oficio el tramite, esta obligacion se consagra en el
Articulo 133, 134, 135, 136, 137 y 138 del CGP. El tramite inadecuado es una
norma de caracter eminentemente imperativo por lo que escapa al arbitrio de
las partes, su aplicacion. Parafraseando a Quintero y Pietro (2008), el tramite
inadecuado no conduce a una sentencia inhibitoria sino a una errada, lo que
se constituye en un error judicial. La consagracién normativa la podemos en-
contrar en los Articulos 1 al 99, 100 # 7, 101 #2 Inc. 6, # 3, 102, 127, 128, 129,
130, 131, 139, 140, a 367 del CGP.

Los presupuestos procesales que se refieren a la no caducidad del plazo
para presentar la pretension

Este presupuesto procesal se refiere al transcurso del tiempo sin que se
ejerza el derecho de accion frente a una posible y determinada pretension.
La caducidad es un limite temporal establecido por la ley y se debe entender
como que el derecho sustancial no puede ser ventilado en un proceso juris-
diccional, se extingue el derecho procesal de incoar la accién. La caducidad,
con caracter eminentemente procesal, se interrumpe entonces con la presen-
tacion en tiempo de la debida pretension, como la establecen los Articulos 94,
95, 154 Inc. 6 y 317 Lit. ) del CGP. Es de oficiosa declaraciéon por parte del
Juez y puede ser alegada por la parte resistente como excepcion formal segin
los Articulos 282, 336 # 3 del CGP. Si el Juez observa su operancia dentro del
analisis de la demanda, debe rechazarla. Su consagraciéon normativa la encon-
tramos en los Articulos 22 # 14, 23, 90, 278 # 3 del CGP. No se debe confundir
con el fenémeno de la prescripcion extintiva, la cual es de origen sustancial
como desarrollo del derecho de propiedad dentro el Codigo civil. Sus efectos
procesales se consagran en los Articulos 94, 95, 154 Inc. 6,278 # 3,317 Lit. f) y
363 Inc. Final del CGP. Esta figura no puede ser declarada de oficio por el Juez,
pues es exclusiva de la parte resistente el alegarla como excepcion de mérito
obligando al Juez a resolverla en el fallo y declararla solo a peticiéon de parte,
segun el Articulo 282 del CGP.
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Los presupuestos procesales necesarios para que se pueda emitir una
sentencia de fondo

Son conocidos también como los presupuestos materiales de la senten-
cia de fondo. Estos presupuestos determinan la viabilidad de la preten-
sion desde un punto de vista sustancial con efectos procesales. Estos
presupuestos materiales la doctrina los ha presentado de la siguiente
manera:

La debida acumulacion de pretensiones: Este presupuesto material implica

un proceso acumulativo cuando sirve para la solucion de dos o més preten-
siones, las cuales podrian haber sido tratadas en procesos independientes. La
acumulacion de estas pretensiones se justifica por razones de conveniencia
y oportunidad derivada de las conexidades que existan entre ellas. La con-
veniencia se refiere a la economia ya que asumir diversos procesos suele ser
mas costoso que encaminar las pretensiones por uno solo. Su consagracion
normativa la apreciamos en los articulos 88, 90, 148 # 1 Lit. a), b) y ¢) y 351
del CGP.

1. Laacumulacion principal permite acumular pretensiones que no
sean contradictorias, segun el articulo 88 #2 del CGP.

2. La acumulacién sucesiva o consecuente se presenta cuando se
requiere que otra pretension sea estimada previamente en la sen-
tencia, para que sea esta resuelta, pues solo en ese instante cobra
vida. Esta pretension entonces depende de la suerte de la prin-
cipal. Es una presentacion anticipada de una pretension. Esta se
presenta entonces como una excepcion a la regla de interpretacion
que consagra que el derecho debatido debe existir en el momento
en el que se instaura el proceso. La doctrina las ha denominado
como pretensiones escalonadas, también se presentan en algunos
eventos como consecuenciales legales que se refieren directamen-
te al objeto de la pretension y se derivan del reconocimiento del
derecho sustancial debatido en el proceso, las cuales no deben es-
capar del pronunciamiento del Juez asi las partes no las hayan pre-
sentado. Asi mismo se pueden presentar como reconocimiento de
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prestaciones periodicas. Estas se consagran en el Articulo 88 Inc.
2 del CGP.

La acumulacion de pretensiones eventuales se pueden presen-
tar dos o mas pretensiones con el fin de que sea estimada una de
ellas en el evento de no ser acogida una u otra. Se propone una
pretension distinta en caso de que otra no sea estimada. No es
necesario que una misma causa las ligue, pero si un hecho comun.
Si las pretensiones no presentan al menos conexidad respecto a un
mismo hecho no podrian acumularse de esta manera, pues sera
necesario iniciar un proceso para cada pretension. El Juez solo pa-
sara a estudiar la pretension eventual una vez haya desestimado la
principal pues se interpreta que su principal solicitud es la primera
que incoa. Si se estima la principal, las demads no seran tenidas en
cuenta. Su consagracion normativa se encuentra en el Articulo 88
Inc. 1 # 2 del CGP.

La acumulacion de pretensiones por reconvencion se entiende
como la pretension contrapuesta por el demandado a la pretension
del demandante y se refiere a una que hace relacion a un litigio di-
ferente. Esta figura tiene un limite para su ejercicio en cuanto a la
subjetividad pues solo se podra reconvenir frente al demandante y
no frente a los terceros. Respecto a la tutela concreta Ginicamente
podra presentarse en procedimientos declarativos. Frente a la ma-
teria no podra presentarse en un proceso penal. También presen-
ta un limite temporal para el demandado pues debera presentarla
dentro del término que tiene para contestar la demanda, segtn lo
consagrado en el Articulo 371 del CGP. La consagracién normati-
va de la reconvencion se encuentra consagrada en los Articulos 27
Inc.2,77Inc. 3,78 #13,101 #4, 161 # 1, 287 Inc. 2, 314 Inc. 6, 325
Inc. 5,371y 372 del CGP.

La acumulacion de pretensiones generada por la conformacion
de un litisconsorcio Voluntario: entendido como una multiplica-
cién de las partes respecto a cada posicion en el proceso, en donde
operan pluralidad de pretensiones y de partes. Los actos de cada
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uno de estos litisconsortes no aprovechan ni perjudican a los otros
y cada pretension es definida de forma independiente o auténoma
en la sentencia, Pueden presentarse, decisiones diversas en la sen-
tencia respecto a las pretensiones resueltas, lo tnico que las une
es que se profieren en una sola sentencia, esta figura la podemos
encontrar en los articulos 60, 94 Inc. 4, 192 Inc. 2, 203 Inc. 2, 372
Inc. 14 del CGP. La indebida acumulacién de pretensiones es con-
sagrada como una excepcion previa en el Articulo 100 #5 del CGP
y como causal de nulidad en al Articulo 133 # 8 del CGP.

Las excepciones litis finitae

Son aquellos medios exceptivos y a la vez presupuestos materiales necesarios
para proferir una sentencia de fondo, que atacan la viabilidad de la pretension
por la imposibilidad de decidir sobre ella, pues ya fue resuelta en oportunidad
anterior o su resolucion no se puede hacer mediante una sentencia. Estas se
consideran como excepciones mixtas, es decir que pueden ser alegadas como
previas o como de fondo, pero deben ser estudiadas en la etapa de inmacula-
cion del proceso. Se presentan de la siguiente manera:

1. Los instrumentos que generan la cosa juzgada: Uno de los efectos
de la resolucion de un conflicto es que este no serd nuevamente de-
batido, pues esa instancia se agoté dentro de la aplicacion y desarro-
llo del mecanismo adecuado para su solucion, por ende, no es logico
volver a revivir esa instancia o conflicto y mucho menos ante la ju-
risdiccion. El articulo 278 Inc. 2 #3 del CGP, advierte que ante la evi-
dencia de este efecto se debera terminar de forma anticipada total o
parcialmente mediante una sentencia, lo que considero poco técnico
pues deja entrever que solamente mediante una sentencia se puede
decretar esta terminacion incluso cuando sea por estimacion de una
excepcion previa o mixta.

En el articulo 303 del CGP se consagra la figura de la cosa Juzgada,
por tanto, se entendera que existe cosa juzgada si se cumple con estos
requisitos:
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* Siel nuevo proceso verse sobre el mismo objeto.

= Siel nuevo proceso se funda en la misma causa que el anterior

* Si entre ambos procesos hay identidad juridica de partes, la cual es
entendida cuando las del segundo proceso son sucesores por causa
de muerte de las que figuraron en el primero o causahabientes suyos
por acto entre vivos celebrado con posterioridad al registro de la de-
manda si se trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los
demads casos.

También explica a quienes se le extienden los efectos en el evento
de haber sido emplazados como personas indeterminadas’® para que
comparezcan como parte, incluidos los de filiacién, la cosa juzgada
surtira efectos en relacion con todas las comprendidas en el empla-
zamiento. Finaliza el referido articulo enfatizando que este efecto de
cosa juzgada no se opone al recurso de revision, dejando en claro que
ante la evidencia de una de las causales que propician este medio de
impugnacion se debe entender como relativa, no finita o limitada por
la proteccion al debido proceso.

En el articulo 304 del CGP, se consagran los eventos en los cuales no se
considera que se produce el efecto de la cosa juzgada, generando una impre-
cision conceptual, pues deja entrever que el conflicto no ha sido resuelto de-
finitivamente. La claridad se debe hacer en el sentido de que existen eventos
consagrados en el derecho sustancial en los que los conflictos generados no
se solucionan de forma absoluta o definitiva pues su naturaleza es cambiante,
por ejemplo los eventos de fijaciéon de cuota alimentaria no seran siempre
los mismos debido a la evolucién natural de las situaciones de las personas
beneficiadas u obligadas con esta decision, pues tanto el alimentante como
el alimentario podra mutar sus necesidades o de acuerdo con su edad sus
compromisos respecto a la sentencia proferida, que en todo caso debera en-
tenderse como cosa juzgada definitiva o absoluta de acuerdo a las condiciones
especificas que le dieron origen, es por esta razdn que nuestro ordenamiento
procesal Civil no utiliza la técnica procesal al titular su articulo 304 como
“sentencias que no constituyen cosa juzgada” (Congreso de la Republica, Ley
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1564/2012). Hecha esta aclaracion, enlistaré las sentencias que solucionan los
mencionados eventos en los que se debe entender que la cosa juzgada es abso-
luta para el momento especifico del caso concreto resuelto, pero que en virtud
de la naturaleza del derecho sustancial que se resuelve podran ser modificadas
mediante otra sentencia de acuerdo con el articulo 304 del CGP, ast:

1. Las que se dicten en procesos de jurisdiccion voluntaria, salvo las
que por su naturaleza no sean susceptibles de ser modificadas.

2. Las que decidan situaciones susceptibles de modificaciéon mediante
proceso posterior, por autorizacion expresa de la ley.

3. Las que declaren probada una excepcion de caracter temporal que
no impida iniciar otro proceso al desaparecer la causa que dio lugar
a su reconocimiento (Congreso de la Reptblica, Ley 1564/2012).

Estos instrumentos son:

La sentencia: Instrumento que genera este efecto por solucionar de-
finitivamente el conflicto especifico y se encuentra consagrada en los
articulos 16, 27 Inc. 4, 30 #4, 31 #4,32#3,35Inc. 1y 3,42#7,50 # 1,
61 Inc. 2, 62 Inc. 1, 63 Inc. 3, 64, 66 Inc. 3, 67 Inc. 3, 68 Inc. 2, 71 Inc. 1,
77 Inc. 1,80 Inc. 1, 88 #3 Inc. 2,95 # 3,98 Inc. 1y 3,99 #5, 107 # 1 Inc.
5,61Inc.2,120Inc. 1y 2,121 Inc. 1y 2129 Inc. 1y 3,133 #7,134 Inc. 1,
2y5,138,141 47,142 Inc. 1, 150 Inc. 4, 159, 161 #1, 162 Inc. 2, 173 Inc.
3,179 # 3 Inc. 4,190 Inc. 1, 228 Inc. 3, 271 Inc. 2, 278 explicitamente #3,
280, 281, 282, 283, 284, 285, 287, 291 #1 Inc. 2, 295, 303, 304, 306, 308
#1,309 # 1y 2,310,312 Inc. 1y 3,314 Inc. 1 y 2,316 #3, 317 #2 Lit. b),
321,322 #3 Inc. 2, 3 y Paragrafo, 323 #1y 3, 324, 327, 328, 330, 334, 336
#3,4'y5, 337, 338, 339, 340, 341, 342, 344, 348, 349, 350, 351, 355, 356,
357, 358, 359, 365 #2 y 4, 366 #2 'y 6, 371, 372#8, 9 y Paragrafo.

El acuerdo conciliatorio: Al resolver el conflicto este instrumento ge-
nera cosa juzgada por lo que la pretension incoada no debe seguir pues
se torna inviable. La corte Constitucional en su sentencia C - 902 de
2008 asi lo aclara:

La conciliacién judicial es un medio alternativo a la resolucién del con-
flicto, mediante una decision o fallo. En tal sentido, es una forma es-
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pecial de poner fin al proceso, siendo el tercero que dirige esta clase de
conciliacion el juez de la causa, quien ademas de proponer férmulas de
arreglo, homologa o convalida lo acordado por las partes, otorgandole
eficacia de cosa juzgada. En algunos casos, tal conciliacién opera como
requisito de procedibilidad.

Su consagracion se encuentra en los articulos 90 #7, 306 Inc. 4, 372 #1
Inc. 2, 2 Inc. 3, 6 del CGP.

La transaccion: Instrumento que contiene la resolucion de un conflic-
to de derecho sustancial disponible especifico, por acuerdo de volunta-
des entre las partes que lo componen y que por ende genera efectos de
cosa juzgada. Su consagracion en el estatuto procesal la encontramos
en los articulos 46 #4 Lit. b), 278 # 3, 306 Inc. 4, 312, 313, 365 # 9 y 402
del CGP.

El laudo arbitral: Instrumento preferido por arbitros fruto de un
acuerdo entre las partes que genera cosa juzgada sobre materias sustan-
ciales disponibles. Su consagraciéon normativa la encontramos en los
articulos 30 # 5y 7, 31 # 5, 179 Inc. final, 306 Inc. final, y 605 del CGP.

El desistimiento de la pretension: Se presenta cuando el demandante
renuncia a su peticion, por lo que el efecto de esta actuacion se traduce
en una imposibilidad de continuar con el procedimiento ya que la pre-
tension es el acto procesal mas importante dentro del procedimiento
pues ademas de generarlo, lo sostiene y concluye al generar las limi-
taciones propias de la congruencia para las partes y para el Juez. Por
ende, ante la ocurrencia de este hecho el procedimiento debera termi-
narse. Segun el articulo 314 del CGP el desistimiento de la pretension
generara efectos de cosa juzgada respecto a las estimaciones favorables
de las pretensiones que se podrian haber generado en la sentencia y lo
explica de esa manera en su inciso 2 consagrando que:

El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda
en todos aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria
habria producido efectos de cosa juzgada. El auto que acepte el desisti-
miento producira los mismos efectos de aquella sentencia. (Congreso
de la Republica, Ley 1564/2012).
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Normativamente la encontramos en los articulos 46 #4 Lit. b), 95 #1 y 6,
314, 315,316 # 3,317, 365 # 9 del CGP

La Litis Pendiente

El derecho sustancial en ocasiones necesita de dos pretensiones para que
sea efectivizado por lo que la primera se refiere a la definicién como tal y la
segunda a su efectividad o ejecucidn, por tanto, nunca podra haber dos proce-
sos de conocimiento o de ejecucion sobre la misma pretension. Si se adelantan
dos procedimientos iguales sobre una misma pretension, estructurada en los
dos de idéntica forma, el procedimiento que inici6 después del primero debe
desaparecer, pues en este se debe alegar la excepcion de Litis pendentae, ya
que al demandante le queda imposible alegarla, porque “nadie puede alegar su
propia torpeza”. Su consagracion la encontramos en los articulos 95 #2, 100 #
8,141 # 6 y 14 del CGP.

La Prejudicialidad

Se presenta cuando en un proceso la pretension a decidirse dependa de la
decision de otra pretension en diferente proceso. Se debe presentar entonces
alguna conexidad entre los supuestos de hecho, de derecho o en los funda-
mentos sustanciales que conforman el petitum entre las dos pretensiones in-
dependientes. No se puede entonces dictar sentencia en un proceso pues hace
falta esperar el resultado en otro que afectaria seriamente la decision en aquél.
Es un limite temporal para tomar una decisién en determinado proceso. Su
consagracion normativa la encontramos en los articulos 95 # 3, 161, 162, 163
del CGP.

El allanamiento a la pretension
Como acto unilateral, el allanamiento reviste caracteristicas similares al
desistimiento en el sentido de renuncia a las pretensiones del demandado,

denominadas cominmente como las excepciones. Una vez se presente dentro
del procedimiento el Juez debera dictar sentencia total o parcial dependiendo
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si el allanamiento se hizo respecto al total o no de las pretensiones. Se encuen-
tra regulado en los articulos 46 #4 Lit. b), 77 Inc. 4, 98, 99 y 565del CGP.

El Pacto arbitral

Entendido este como una derogacion o exclusion de la jurisdiccion pro-
movido por las partes, siempre que el asunto verse sobre derecho sustancial
disponible y la ley lo permita. No debe confundirse con la cosa juzgada, pues
se entiende este como una forma pactada de solucion de presentes o futuros
conflictos entre las partes producto de una relacién juridica. La pretension
incoada en un procedimiento no debe ser viable pues las partes han acordado
que la jurisdiccién no va a intervenir en la resolucién del conflicto. Se en-
cuentra consagrado en el Articulo 90 Paragrafo 1 del CGP y se entiende por
nuestro legislador que debera ser alegada por como excepcién previa tnica-
mente, lo que no permite al Juez su declaratoria de oficio ni tampoco como
una nulidad. Su existencia dentro de la pretensién no es derrotero para que la
demanda sea rechazada o inadmitida, vulnerando a mi juicio con esta actitud
de nuestro legislador procesal la autonomia de la voluntad de las partes res-
pecto a las materias eminentemente disponibles y siendo poco consecuente
con la regla de interpretacion de la economia procesal y la regla de interpreta-
cién que aduce que “las cosas en derecho se deshacen como se hacen’.

Los presupuestos procesales que hacen relacion a la legitimacion en la
causa

Estos hacen referencia a la titularidad del derecho sustancial debatido en
litigio, es decir quién detenta esta titularidad es quién se encuentra legitimado
para presentar una pretension o para resistirla. Por ende, se puede hablar de
legitimacion por activa o por pasiva dentro de un Proceso.
El Litisconsorcio obligatorio o necesario

Es un caso de legitimacion, ya que es indispensable para la pretension, vin-

cular a todos los sujetos que puedan resultar afectados con la decision frente
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al derecho sustancial debatido. No puede el Juez decidir de fondo sin la vincu-
lacion de todos los llamados necesariamente a pretender o a resistir el derecho
sustancial que se debate dentro del proceso. Para este tipo de litisconsortes se
reclama una unidad o integracion, por eso toda actuacion aprovecha o perju-
dica a todos por igual. Para la disposicion del objeto litigioso se debe contar
con la unanimidad de todos los titulares de ese derecho sustancial unido por
el litisconsorcio. Su consagracion normativa la encontramos en los Articulos
42 #5,61,90 Inc. 1y #6, 99 # 6, 100 # 9, 101 Inc. 2, 192 Inc. 1 y 372 Inc. 14
del CGP.

Las legitimaciones extraordinarias

Se refieren a entidades juridicas sujetos de derechos y de obligaciones que
pueden ser llamadas a comparecer en un proceso y son:

e Los patrimonios autonomos. Se entienden como masas de bienes
cuyo titular por circunstancias especificas desaparece de la vida juri-
dica o su administracion respecto a esos bienes se limitara, por lo que
debe comparecer mediante un representante que pide por él no como
su titular ya sea atacando o defendiendo. Se conocen como patrimo-
nios auténomos, la Sucesion, La herencia yacente, la masa de bienes del
ausente, la masa de bienes del que esta por nacer, la del concursado, los
bienes secuestrados, la sociedad conyugal disuelta e iliquida y la comu-
nidad singular que dirige un administrador y la fiducia mercantil. Su
consagracion procesal la encontramos en los Articulos 53 #2, 54 Inc. 3,
82#2,85Inc. 2y # 3,96 #1 del CGP.

e Ellitisconsorcio Cuasi necesario, se presenta como un caso de inter-
vencion de terceros ya que pueden existir sujetos que no son conside-
rados litisconsortes necesarios por no ser los titulares de los derechos
sustanciales debatidos en el procedimiento, pero se hace ineludible su
vinculacién al mismo, ya sea de forma forzosa o voluntaria pues el efec-
to de la sentencia afectard sus derechos sustanciales, aunque no sean
debatidos aun. Su consagracion la encontramos en el Articulo 62 del
CGP.
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e La sustitucion procesal consiste en la autorizacion legal que la ley le
otorga a una persona para que ejercite derechos sustanciales de otra.
Es el ejercicio de un derecho sustancial por otra persona que no es su
titular. La pretension del sustituto es propia, aunque se soporta en el
ejercicio de un derecho sustancial ajeno. Su consagracion la encontra-
mos en el Articulo 68 Inc. 3 parte final del CGP.

e Las acciones populares, se ejercen para proteger la vulneracién a in-
tereses o derechos colectivos en donde la titularidad es difusa, es decir
pertenece a toda la poblacidn, pero su defensa se legitima en cada uno
de ellos en cualquier momento ya que su interés es la defensa del dere-
cho colectivo o comun. Se encuentran consagradas en la Constitucion
Nacional Articulo 88. La falta de legitimacion en la causa se consagra
como excepcién previa en el Articulo 100 # 3, 6, 9, 10, 11 del CGP.
También se consagra como causal de nulidad en el Articulo 133 # 4,
134 Inc. 5 del CGP.

Los presupuestos procesales relacionados con el interés para obrar

Se refieren al interés, causa o motivo subjetivo que tiene la parte deman-
dante para ejercer su derecho de accidn, que se debe diferenciar de si es titular
o no del derecho sustancial. La titularidad respecto a un determinado derecho
sustancial, faculta a su duefio a velar por su proteccion dependiendo de los li-
mites que el mismo derecho contiene y de la intencién o interés que su duefio
pretenda hacer respetar frente a una vulneracion. Es mi decision si ademas de
defender un ataque respecto a mi derecho pretender una indemnizacion por
tal afrenta. Este interés debe ser actual, es decir, realmente se debe justificar el
ejercicio de accidn para la defensa de ese derecho sustancial. Por esta razon la
excepcion de peticion antes de tiempo se refiere a este presupuesto procesal.
Si se lleva a fallo un proceso con este defecto estariamos frente una decisién
inhibitoria ya que el fondo del asunto a decidir no ha nacido siquiera a la vida
juridica. La Dra. Beatriz Quintero cita al cddigo Italiano de procedimiento
Civil el cual al respecto establece que “Para proponer una demanda o para
contradecirla es necesario tener interés en ello” (Quintero, B y Prieto, E, 2006. p.
477). Su consagracion la encontramos en los Articulos 24 Lit. e), 45, 48 # 6, 54
Inc. 4, 55, 57 Inc. 4, 78 #2, 80, 88 # 3 Inc. 3, 141, 198 Inc. 3, 211, 235 Paragrafo,
335, 338, 339, y 342 Inc. 4, 365 #6. Del CGP.
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Los presupuestos procesales inherentes a la bilateralidad de la audiencia

Que son aquellos concernientes a las notificaciones a los sujetos procesales
y al derecho de contradiccion de las partes. Siguiendo la regla de interpreta-
cién que establece que “El Juez no puede resolver una pretension, si aquel en
contra de quién ha sido propuesta no ha tenido oportunidad de ser oido en
el proceso” (Quintero y Pietro, 2006, p.406). También se puede decir de ellos
que son los requisitos exigidos para proteger las reglas de interpretacion de la
contradiccion o el derecho de defensa, la del acceso a la justicia, la de la tutela
judicial efectiva, la de la igualdad de las partes, la realizacion del procedimien-
to de forma oral y escrita y por audiencias, la de las actuaciones concentradas
y con la debida inmediacién del Juez, la de la legalidad, las que se refieren al
impulso procesal, las que se refieren a las instancias y los medios de impugna-
cidn, las que relacionan las formas de contradiccion de las pruebas allegadas
dentro del procedimiento, Se encuentran normativamente insertos en los Ar-
ticulos2a9, 13, 14, 37,42 #5, 48, 55, 56, 57, 60, 61, 66, 67, 76, 77, 78 #5, 6 y 14,
82 #10 y Paragrafo 1, 87,90 #7 Inc. 3, 91, 92, 93, 94, 95, 96,97, 100 # 11, 114 #
4,118,119, 121,123,133, 134, 135, 137, 148, 149, 159, 160, 167 Inc. 3, 170 Inc.
2,171 Inc. 1,173 Inc. 3, 174 Inc. 1, 183, 185, 189, 198, 200, 204, 223, 228, 231,
234, 279, 283, 286, 288, 289, 290, 291, 292, 293, 294, 295, 296, 297, 298, 299,
300, 301, 302, 305, 306, 308, 309 # 7, 317, 318 a 360, 362, 366 del CGP.

Conclusiones

Se evidencio6 que no es posible alegar la falta de consagracion de los presu-
puestos procesales en la parte general del Cédigo general del proceso.

Los presupuestos procesales como garantes del debido proceso se con-
vierten en los indicadores de gestion por excelencia de la jurisdiccion, en ese
sentido, esta investigacion evidencié que los mismos se encuentran incluidos
dentro de la parte general del Cédigo general del proceso de manera poco
ordenada, generando dificultad al momento de aplicarlos por los operadores
juridicos, abogados y usuarios de la funcion.

Esa forma poco sistémica y dispersa de los legisladores al compilar en este

cddigo los presupuestos procesales, genera confusiones al momento de la apli-
cacion de los presupuestos procesales.
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La intencion de desarrollar la regla principio del debido proceso puede
verse afectada por la forma dispersa en la que se presentan los presupuestos
procesales en la parte general del Cédigo general del proceso.
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Responsabilidad estatal en Colombia

Elkin Centeno Cardona'

Resumen

En este capitulo se pretende hacer un repaso por los antecedentes que lle-
varon hasta el reconocimiento pleno de la responsabilidad estatal en la Cons-
titucion colombiana y otros instrumentos legales que la respaldan. Asi mismo,
se abordaran los fundamentos que caracterizan esta teoria propia de las socie-
dades modernas, en la que se garantiza el estado social de derecho de los in-
dividuos. También se definira el concepto de dafio antijuridico y las diferentes
maneras en que la responsabilidad puede ser tomada en cuenta, dependiendo
de la actuacion directa o indirecta de los funcionarios publicos adscritos a las
dependencias de la administracion publica.

Palabras clave: accion de reparacion directa, dafio antijuridico, falla del servi-
cio, responsabilidad Estatal, responsabilidad directa, teoria de la culpa.

State responsibility in Colombia

Abstract

In this presentation, it is intended to review the background that led to the
full recognition of the state’s responsibility in the Colombian Constitution and
other legal instruments that support it. Likewise, the foundations that cha-
racterize this theory of modern societies, in which the social status of rights
of individuals is guaranteed, will be addressed. It will also define the concept
of unlawful damage and the different ways in which the responsibility can be
taken into account, depending on the direct or indirect action of public offi-
cials attached to public administration units.
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Key words: direct reparation action, unlawful damage, service failure, state
responsibility, direct liability, fault theory.

Introduccion

La responsabilidad del Estado constituye una premisa central del sistema
de derecho internacional publico, la cual abarca una variedad de asuntos. Por
un lado, define las circunstancias en las que se considerara que un Estado ha
incumplido sus obligaciones adquiridas, asi como el catdlogo limitado de jus-
tificaciones y defensas con las que puede contar para evitar la responsabilidad
por un acto ilicito. Por otra parte, se trata de la forma en que se implementa
la responsabilidad derivada del incumplimiento de una obligacioén interna-
cional; en particular, los medios a través de los cuales puede implementarse la
responsabilidad mediante la adopciéon de contramedidas.

En otras palabras, consiste en la obligacion que tiene un Estado de sol-
ventar los dafos ocasionados por la actuacion ilicita de sus 6rganos. Esto se
debe a que las instituciones oficiales, en el cumplimiento de sus tareas, pueden
ocasionar algun perjuicio a los ciudadanos, ya sea en su patrimonio o en sus
derechos no patrimoniales. Ante tales situaciones, nace la necesidad de que el
Estado responda ante dichos perjuicios.

La responsabilidad del Estado trae subyacentes los conceptos de atribucion,
violacién, excusas y consecuencias, que muestran un caracter general. Existen
tratados o reglas individuales que los pueden hacer variar; sin embargo, deben
ser aplicados a menos que estén excluidos. Sobre estos supuestos existen y se
aplican las obligaciones especificas de los 6rganos del Estado.

El tema de la responsabilidad estatal suele estar regulado en cada nacién
dependiendo de sus recursos jurisprudenciales. En el caso colombiano, espe-
cificamente, adquiri6 un caracter constitucional luego de la promulgacion de
la Constitucion Politica de 1991. Durante el proceso independentista, existio
una época caracterizada por la total irresponsabilidad del Estado. No obstan-
te, desde finales del siglo XIX surgieron algunos instrumentos emanados por
el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia que habian reconocido
la responsabilidad que recae en el Estado con respecto a la reposicion de los
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dafios que haya cometido alguno de sus funcionarios mientras cumplen sus
funciones.

La naturaleza de la responsabilidad del Estado

La responsabilidad estatal se basa en tres elementos basicos: a) la existencia
de una obligacion juridica, b) la ocurrencia de un hecho ilicito o la omisién
de un acto en violacion de tal obligacion, que es imputable al Estado; y ¢) la
pérdida o el dano ha sido el resultado de un acto u omision ilicitos. Esta res-
ponsabilidad es el corolario necesario de los derechos, los cuales implican una
responsabilidad (Consejo de Estado Seccion Tercera, 2014, exp. 28641).

Toda violacion de cualquier obligaciéon sin importar el origen o caracter
da lugar a la responsabilidad del Estado y, en consecuencia, al deber de repa-
racion. Esto significa que la reparacion es el complemento indispensable de
que un Estado no aplique ninguna de sus obligaciones. La responsabilidad
solo surge cuando el acto u omisién que constituye un incumplimiento de la
obligacidon legal es imputable a un Estado, y puede estar basado en el concepto
de “falta” o “sin culpa”

La cuestion de la responsabilidad penal del Estado ha sido muy contro-
vertida. Con respecto a la imputabilidad, vale mencionar que un Estado es
responsable solo de sus propios actos u omisiones. Esto implica toda conducta
ilicita cometida por las instituciones del poder ejecutivo, la legislatura y el po-
der judicial, e incluye tanto a las autoridades centrales como a las autoridades
locales.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, un Estado es
responsable de las conductas de cualquiera de sus drganos. Esta regla estable-
cida reitera que se toma en cuenta el comportamiento de los 6rganos estatales
(incluida toda persona o entidad) que tenga esa condicién en virtud del dere-
cho interno, sin importar la rama del Poder Publico a la que pertenece, ni el
caracter de sus funciones (Corte Constitucional, 2011, C-644).

Tomando en cuenta lo anterior, queda claro que la conducta de un drga-
no de una entidad territorial gubernamental dentro de un Estado también se
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considerara como un acto de ese Estado. Asimismo, ocurre con la conducta
de un 6rgano de una entidad que no sea parte de la estructura formal del Es-
tado o la entidad gubernamental territorial, pero que esté facultada por la ley
interna de ese estado para ejercer elementos de autoridades gubernamentales.

Por otra parte, también se establece que un Estado es responsable de los ac-
tos de sus funcionarios si esos actos son imputables a este. No obstante, dicha
regla depende del vinculo que existe entre el Estado y la persona o personas
que cometieron el acto u omision ilicitos. El Estado como entidad moral ac-
tda a través de funcionarios autorizados, pero no sera responsable por todos
los actos de sus funcionarios; solo de los actos de sus funcionarios que le son
imputables. La imputabilidad es una nocién legal que asimila los actos u omi-
siones de los funcionarios estatales al propio Estado y que lo hace responsable
de los dafios y perjuicios sufridos por las personas o propiedades resultantes
de tales actos.

El concepto de imputabilidad, a pesar de esto, crea problemas cuando los
funcionarios exceden o desobedecen sus instrucciones. Como la evasiéon de
responsabilidad por un Estado en tal caso serd injusta, se establece que sera
responsable de los actos de sus funcionarios, incluso cuando exceden o des-
obedecen sus instrucciones, si esos funcionarios actdan con aparente autori-
dad o si estan abusando de poderes o instalaciones puestas a su disposicion
por el Estado.

Con respecto a los actos ilicitos cometidos por particulares, en principio,
un Estado no es responsable de tales actos. No obstante, esta establecido que
un Estado es responsable de los actos de personas privadas si esas personas
actian en su nombre, bajo sus instrucciones, bajo su control, o ejerciendo
elementos de autoridad gubernamental en la ausencia de funcionarios guber-
namentales y bajo circunstancias que los justifiquen al asumir tal autoridad.
También se responsabiliza de los actos de personas privadas cuando dichos
actos van acompanados de algiin acto u omision por parte del Estado, del que
es responsable.

Como fundamentos de la responsabilidad del Estado, se utilizan dos teo-
rias: la teoria del riesgo y la teoria de la culpa. La teoria del riesgo se basa en
el principio de responsabilidad objetiva que sostiene que la responsabilidad
del Estado es estricta, por lo que una vez que un funcionario u érgano estatal
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ha cometido un acto ilicito que causa un dafo, ese Estado sera responsable en
virtud del derecho lesionado, independientemente de su intencion. En cam-
bio, la teoria de la culpa se basa en el principio de la responsabilidad subjetiva
que exige el establecimiento de un elemento de intencién, falta o negligencia
por parte del funcionario u érgano estatal antes de responsabilizar al Estado
por cualquier dafio (Rodriguez, 2002).

Antecedentes y origen de la responsabilidad estatal en Colombia

La responsabilidad estatal en Colombia tiene origen jurisprudencial en las
ideas conservadoras que se manifestaban a finales del siglo XIX, luego de que
durante el periodo posterior de la independencia se observé una alta irres-
ponsabilidad. No existia una disposicion constitucional que contemplara ex-
plicitamente la obligacion reparatoria del Estado; ya que esto se manejaba con
un criterio jurisprudencial que fue avanzando de manera progresiva.

Hubo un periodo caracterizado por la irresponsabilidad absoluta del Es-
tado, el cual se desarroll6 hasta la segunda mitad del siglo XIX. Durante los
aflos anteriores, los drganos estatales no respondian por aquellos dafos que
resultaran de sus funciones, porque esto era catalogado como una contrarie-
dad al concepto de soberania. En otras palabras, en esa época imperaba la idea
de que el soberano disponia de los bienes de los ciudadanos y no tenia por qué
asumir ninguna responsabilidad, tampoco se gozaban de derechos privados
que fueran en contra del poder del Estado.

El22 de octubre de 1896, la Corte Suprema de Justicia emitio una sentencia
que se podria considerar como el primer paso para definir la responsabilidad
del Estado colombiano. Este dictamen sefialaba que los defectos de un sistema
de gobierno no son excusa para el incumplimiento de las garantias ciudada-
nas, ya que estos derechos no deben ser vulnerados por los mismos funciona-
rios encargados de hacerlos respetar. En caso de que ello ocurra, la Nacién se
vera obligada a resarcir los dafios producidos por sus agentes (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Negocios Generales, G.J.T.XI. No. 535, p. 353).

La sentencia mencionada asienta unas bases, sobre todo cuando define que

todas las naciones deben proteger a sus habitantes y, a pesar de que un Estado
no esta sujeto a responsabilidad penal por ser una persona juridica, si tienen
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la responsabilidad de efectuar las reparaciones necesarias a los dafios causa-
dos por un delito atribuible a sus funcionarios publicos. Sin duda, este hecho
marco el inicio del reconocimiento de la responsabilidad estatal, ya que equi-
paro tal responsabilidad con aquella que deben ejercer las personas juridicas,
de acuerdo con las disposiciones consagradas en el Cédigo Civil y la Corte
Suprema de Justicia.

Tales afirmaciones coinciden con los principios universales del Derecho
Internacional que se predican en la actualidad, en los que las naciones civiliza-
das estan obligadas a cumplir unas funciones basadas en los criterios de moral
y justicia (Alvarez, 1998, pp.156-158).

Siguiendo en esa misma linea, durante las primeras décadas del siglo XX se
comenzo6 a hablar mas claramente del concepto de responsabilidad del Estado,
tomando en cuenta las normas establecidas en el Cédigo Civil, en cuyos pos-
tulados se definid el estado social de derecho y el intervencionismo del Estado.

Tomando como base los postulados del Derecho Privado sobre el alcance
a la responsabilidad, se distinguen varias clases de responsabilidades. De ma-
nera particular, cuando el Estado tiene la responsabilidad, se producen varias
tesis a partir de la teoria de paralelaje referente a las normas planteadas en las
interrelaciones particulares, frente a la insercion estatal como uno de los par-
ticipantes de esa interaccion. Es asi como se produjeron dos tesis principales
en lo referente a la responsabilidad del Estado: responsabilidad indirecta y
responsabilidad directa.

No fue sino hasta la redacciéon de la Constitucién Politica de 1991 cuando
la responsabilidad estatal adquiri6 un caracter constitucional. Hasta antes de
esta fecha, no existia en el ordenamiento juridico colombiano una clausula
que definiera de forma expresa la responsabilidad patrimonial del Estado.

Fundamentos de la responsabilidad estatal
Las actividades que realiza el Estado a través de todas las instituciones per-

tenecientes a los 6rganos del poder publico y demas dependencias estatales
estan sujetas a producir alguna responsabilidad, debido a que los funcionarios
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publicos encargados de cumplir sus funciones pueden originar dafos y per-
juicios a los ciudadanos que administra, por lo cual tienen la obligaciéon de
repararlos de una forma efectiva.

Se pueden identificar tres teorias referentes a la responsabilidad estatal:

la responsabilidad indirecta, la responsabilidad directa y la falla de servicio.
Cada una tiene unas caracteristicas y un alcance diferenciado, como se explica
a continuacion:

1.

Teoria de responsabilidad indirecta del Estado: se desarrolla bajo un
principio de legalidad puesto en practica desde la Revolucion Francesa
(Pinzén, 2017). Dicho principio, el Estado —junto con los 6rganos y fun-
cionarios que lo integran— estan sujetos al derecho, como una manera
de ajustarse a la directriz que le otorga poder y autoridad. Esto significa
que el Estado, sin importar su autoridad, tendra la misma responsabili-
dad que los ciudadanos comunes y aquellas personas juridicas. A partir
de tal postulado, el Estado se asemejé a un patrén con la responsabilidad
de seleccionar, elegir y vigilar a sus funcionarios. Por lo tanto, tendra que
asumir la responsabilidad por la mala eleccién o la falta de vigilancia
sobre sus dependientes, lo que se conoce con los conceptos de la culpa in
eligiendo y culpa in vigilando.

Teoria de responsabilidad directa del Estado: en esta fase se avanza
hasta comenzar a considerar como una persona juridica total al Estado,
sus instituciones y funcionarios (Rodriguez, 2002). En vista de ello, la ac-
tuacion de un agente compromete a dicha persona juridica, pues la culpa
de un funcionario publico se convierte en culpa del Estado. La revisién
de la teoria de la irresponsabilidad del Estado se debe a que este deja de
ser pasivo y abstencionista para transformarse en intervencionista

Teoria de culpa o la falla del servicio: esta teoria se fundamenta en que
el Estado tienen la obligacion de brindar servicios publicos a las personas
con la finalidad de satisfacer sus necesidades basicas Rodriguez (2002).
Bajo esta premisa, la prestacion de un servicio deficiente o irregular tiene
que ser subsanado por la institucion estatal competente para ello. Aqui
no tendra relevancia si ocurrié o no alguna culpa del funcionario, pues
solo se toma en cuenta la falla en el servicio estatal.
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La responsabilidad del Estado en el sistema juridico colombiano se funda-
menta en el principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos
(Rodriguez, 2002). Dicha responsabilidad debe ser asumida en tres posibles
escenarios, a saber:

» Cuando ocurre un dafio antijuridico o lesion. Esto significa que la vic-
tima no tiene el deber juridico de soportar un perjuicio sufrido en su
patrimonio o en alguno de sus derechos individuales.

o Enel caso de una accién u omisién imputable al Estado. Se manifiesta
cuando la administracién publica no cumple las obligaciones que les
corresponden en el modo, lugar y tiempo establecidos.

« Sise demuestra una relacion de causalidad. Quiere decir que el Estado
solo debera indemnizar el dafio antijuridico cuando ocurre por algin
incumplimiento de las obligaciones de sus 6rganos. En otras palabras:
el Estado no asumird responsabilidades si el dafio que sufre la victima
es causado por un fendmeno de fuerza mayor o por su propia conducta
negligente.

Responsabilidad estatal en Colombia

En el caso colombiano, la responsabilidad del Estado se define como una
institucion originada desde una jurisprudencia que fue elaborada inicialmen-
te por la Corte Suprema de Justicia y luego establecida en el Consejo de Es-
tado, tomando como base las premisas planteadas en el Cédigo Civil, con las
cuales se reglamentaba la responsabilidad patrimonial de forma privada.

Fue la Corte Suprema de Justicia, a finales del siglo XIX, quien comenzé a
considerar que las instituciones del Estado, a pesar de estar constituidas como
personas juridicas, tienen que responder civilmente por los dafios causados
por una conducta punible que puede ser atribuible a funcionarios publicos,
aunque no asuman ningin compromiso penal. A partir de entonces se confi-
guraron las modalidades concretadas (responsabilidad indirecta, responsabi-
lidad directa y falla en el servicio) que posteriormente la jurisdiccion conten-
cioso administrativa empled en sus decisiones.

Cuando se promulgd la ley 167 de 1941, comenzé el establecimiento, evo-
lucién y consolidacion de la responsabilidad patrimonial del Estado. Dicho
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instrumento legal otorga competencias al Consejo de Estado cuando se trate
de conocer las acciones reparatorias ejercidas contra las instituciones publi-
cas. Los requisitos para aplicar los principios de responsabilidad patrimonial
al Estado son la presencia de un perjuicio antijuridico, que la accién u omisién
pueda imputarse instituciones publicas y que haya una relacion de causalidad
material entre el dafo antijuridico y el 6rgano estatal (Congreso de Colombia,
ley 167 de 1941, DO. 24853).

Siguiendo el proceso adelantado por la Corte Suprema de Justicia y el Con-
sejo de Estado mediante los principios jurisprudenciales mencionados, la
Constitucion Politica elaborada en Colombia en 1991 se enfoc6 en completar
las fisuras y llenar el vacio juridico referente a la reparacion de los dafios an-
tijuridicos que puedan causar los organismos estatales y que les sean imputa-
bles, debido a la accién u omision de las autoridades publicas, en los ambitos
precontractual, contractual y extracontractual.

Caracter constitucional de la responsabilidad estatal en Colombia

Los antecedentes de la responsabilidad estatal en Colombia, como ya se
explico, se encuentran en diferentes acciones ocurridas a partir de la segunda
mitad de siglo XIX. No obstante, el ordenamiento juridico colombiano tuvo
que esperar hasta la Constitucion Politica del afio 1991 para introducir por
primera vez la responsabilidad patrimonial del Estado, como un fundamento
constitucional. Este reconocimiento se encuentra especificamente en el conte-
nido del articulo 90, el cual dictamina de manera expresa:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido conse-
cuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquel debera repetir contra este (Gomez, 2017, pp.47-48).

Fl articulo 90 de la Constitucion fundamenta entonces todos los asuntos

relacionados con la responsabilidad estatal en el pais, tanto la contractual
como la extracontractual. En ese sentido, la responsabilidad patrimonial del
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Estado colombiano incluye un principio de proteccion integral de los bienes
patrimoniales de todas las personas.

Con respecto a este punto, existen otros articulos constitucionales que lo
garantizan.

El articulo 2 dice:

(...). Las autoridades de la Republica estan instituidas para prote-
ger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares
(Gomez, 2017, p.7).

El articulo 58 sefala:

Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos
ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una
ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resulta-
re en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por
ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o
social. (...) (Gomez, 2017, p.35).

Tomando en cuenta los preceptos constitucionales sobre el régimen de
responsabilidad, se identifican dos elementos principales: la nocién de dafio
antijuridico y la imputacién al Estado. Desde que se consagro6 la “Clausula
General de Responsabilidad” en el articulo 90 de la Constitucion Politica, la
Corte Constitucional bajo su jurisprudencia ha delimitado estos aspectos cen-
trales del concepto legal.

Se conoce como dafio antijuridico al perjuicio causado a un individuo que
no tiene el deber juridico de soportarlo; esto se presenta cuando la victima no
tiene la obligacion de soportar la lesion de un interés legitimo (patrimonial o

extrapatrimonial), por lo que se estima indemnizable.

Los principios y valores del Estado Social del Derecho, por el que se rige
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el funcionamiento del sistema colombiano, establecen que la reparaciéon del
dafo antijuridico recae en la responsabilidad del Estado, por ser este el en-
cargado de proteger los derechos frente a la administracion. De acuerdo con
la jurisprudencia del Consejo de Estado, la responsabilidad estatal recae en la
calificacion del perjuicio causado y no en la conducta de la administracion, ya
que la fuente de responsabilidad patrimonial se trata de un dafno antijuridico
porque, sin importar que la conducta del culpable se contraponga al derecho,
la victima no tiene ningtin deber juridico de soportar tal perjuicio y esto lo
vuelve indemnizable.

Con respecto a la imputacion al Estado, se refiere a la posibilidad de impu-
tar una acciéon u omision cometida por un funcionario publico con autoridad.
En este caso es necesario que se presente un titulo que compruebe el compor-
tamiento de la autoridad publica. Sobre este particular, el Consejo de Estado
ha sefialado que dicha imputacidn se relaciona, pero no puede confundir con
la causacion material, ya que en algunos hechos ocurre una divisién de ambos
conceptos y, por lo tanto, no se puede imponer al Estado la obligacion de repa-
rar ningun perjuicio. Para legitimar la decision, resulta obligatorio constatar la
antijuridicidad del dafo, asi como que el juzgador prepare un juicio de impu-
tabilidad con el que consiga un titulo diferente a la mera causalidad

El dafo antijuridico y la responsabilidad estatal

La responsabilidad estatal, enfocada en responder el dafio antijuridico que
sea provocado por alguno de sus funcionarios, consiste en una manifestacion
incluida en los sistemas juridicos modernos. De acuerdo con este principio,
se persigue que las funciones publicas sean desarrolladas de manera eficiente,
tomando en cuenta que el ejercicio de las tareas del Estado no se limita solo al
trabajo de los funcionarios publicos, sino que también incluye las obligacio-
nes correspondientes a particulares que antes lo hacian de forma exclusiva y
excluyente de las autoridades del Estado.

Dentro del marco de corresponsabilidad y de cooperacion entre el Estado
y los particulares, la Constitucion Politica establece ademas la posibilidad de
que éstos participen en el ejercicio de funciones publicas, siendo obligacion
del Estado, repetir contra el agente suyo por cuya actuacion dolosa o grave-
mente culposa aquel haya sido condenado.
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En ese sentido, la Constitucion introdujo en el sistema juridico colombiano
un criterio de definicidn de la responsabilidad estatal con el concepto de dafio
antijuridico. Proveniente del Derecho espanol, este concepto en el caso colom-
biano esta delimitado como la lesidn que se hace a un interés legitimo, ya sea
patrimonial o extrapatrimonial, que el afectado no esta obligado a soportar
juridicamente. Este tipo de responsabilidad requiere ademas la presencia de
un dafio antijuridico que sea imputable a un individuo del Derecho Publico.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado se conoce como
dafo antijuridico cuando la victima no tiene la obligacién imperativa en nin-
gun ordenamiento de soportar la lesion de un interés patrimonial que esté
protegido en la norma juridica. Bajo este mandato, un individuo que sufra
algun dafio injusto, efectivo, evaluable econémicamente y susceptible de indi-
vidualizarlo, debera recibir un resarcimiento por parte de la administracion.
Asimismo dota al individuo de una accién procesal directa contra el hecho,
sin ser necesario identificar si el culpable de la lesion tuvo un comportamiento
voluntario, doloso o culposo. La responsabilidad administrativa puede ocu-
rrir por conducta dolosa o culpable, la cual exige una sancién por deterioro
patrimonial (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2011, Exp. 19976).

Tomando en cuenta lo anterior, lo que realmente importa es reparar el dafio
que ha sido causado, en vez de castigar una accion u omisién administrativa
culpable. En otras palabras, la responsabilidad estatal no tiene el objetivo de
borrar culpas, sino que la administracion reponga el dano sufrido por el ciu-
dadano.

Vale la pena aclarar las diferencias entre los conceptos de lesién y perjui-
cio. El perjuicio se relaciona con un detrimento patrimonial cualquiera que
responda a un criterio econémico o material. En cambio, una lesion resarcible
se manifiesta cuando el menoscabo patrimonial sea antijuridico, no porque la
conducta del autor no se ajuste a derecho (antijuridicidad objetiva), sino por-
que la victima no tiene el deber juridico de soportarlo (antijuridicidad subje-
tiva). Asi las cosas, la lesién constituye un perjuicio no es antijuridico por la
manera en que se produce, sino porque el afectado no debe soportarlo juridi-
camente, sin importar que sea ocasionado por un funcionario que actiie den-
tro de la legalidad (Consejo de Estado Seccion segunda, 2014, exp. 0728-12).

82



La responsabilidad patrimonial del Estado abarca la responsabilidad con-
tractual y la extracontractual. Con esto se tiende a reparar los danos antijuri-
dicos ocasionados a la victima, en lugar de sancionar a un agente que ha trans-
gredido las reglas legales. Se ha perdido la calificacién de actuacién danosa
como licita o culpable fundamentados en la idea de que los perjuicios de las
funciones administrativas deben repartirse entre todos, asi como se hace con
los beneficios administrativos.

Se puede ver como la responsabilidad cambia la naturaleza del Estado, el
cual deja el papel de sancionador para convertirse en un reparador de los da-
flos que causan sus funcionarios. El dafo antijuridico reconocido constitu-
cionalmente se ha convertido de esa manera en un elemento importante del
contexto juridico. La naturaleza antijuridica servira como criterio para impu-
tar dafios que, junto a otras variables como la ilegalidad del acto, la ruptura
del equilibrio de las cargas publicas, el riesgo de peligro para terceros o el en-
riquecimiento ilicito, pasan los efectos negativos del hecho al patrimonio del
Estado desde el patrimonio de la victima.

Cuando el dafio carece de causales de justificacion se convierte en antiju-
ridico. Para que sea calificado un dafio en la categoria de justo o injusto de-
pende de la comprobacién de causas que lo justifiquen civilmente en la accion
individual del funcionario imputado. Esta justificacion debe hacerse de forma
expresa y concreta, mediante un titulo que legitime el perjuicio sefialado.

Siguiendo los postulados espafioles, aquel dafio antijuridico que sea cata-
logado como perjuicio econémico puede convertirse en una lesién indem-
nizable, partiendo del principio objetivo de garantizar el patrimonio de las
personas. Bajo esa premisa, serd obligatoriedad del Estado cubrir los dafios
ocasionados cuando no sean justificados mediante causas claramente expre-
sadas, las cuales podran someterse a estimacion juridica (Corte Constitucio-
nal, 1996, C-333).

Los diferentes recursos jurisprudenciales y doctrinales que han servido
en la definicién del dafo antijuridico en la responsabilidad estatal son reco-
nocidos como un importante avance en el reconocimiento de los derechos y
garantias de los ciudadanos, enmarcados en la doctrina del Estado Social de
Derecho. Con estos instrumentos se logra garantizar un adecuado desenvolvi-

83



miento de todas las entidades pertenecientes al Estado, como las responsables
de velar por una dinamica social éptima y promover la prevalencia de los
derechos humanos como los elementos que definen los procesos sociales en la
cotidianidad del pais.

Como una manera de resumir este punto, se puede decir que el dafo anti-
juridico establece las bases de la obligacion que recae en el Estado para resar-
cir cualquier lesion de un interés legitimo que el afectado no esta obligado a
soportar; es decir, que no exista una justificacion alguna. Esta perspectiva se
fundamenta en el concepto de solidaridad que debe existir en la comunidad
que funciona bajo la representacion del Estado y para que sea considerado el
dafno como tal deberd demostrarse la presencia de un dafo antijuridico y su
imputabilidad a un individuo de derecho publico.

La jurisprudencia colombiana, especificamente por parte del Consejo de
Estado, ha enfatizado que en la ocurrencia de un dafio antijuridico debe ha-
ber un proceso probatorio sobre la conducta irregular del érgano de la admi-
nistracion publica. Esto indica que la consagracion de dicho dafio, responsa-
bilidad del Estado, no objetiviza ni descarta tal responsabilidad por falla de
servicio; por el contrario, amplia el ambito de aplicacion, puesto que se mani-
fiesta cuando el perjuicio sucede por conducta irregular de la administracion
y cuando la victima no tiene la carga de soportar, sin importar que sea legal o
no la actuacion estatal (Consejo de Estado, 2012, exp. 21861B).

Las interpretaciones se sustentan en el articulo 90 de la Constitucion Poli-
tica de Colombia, segtin el cual el Estado tiene la obligacién de responder por
aquellos dafos antijuridicos que le sean imputables. Adicionalmente se ponen
como condiciones que la conducta de los funcionarios publicos cause daio,
que el dafo sea imputable, por accién u omision y que sea antijuridico.

A pesar de las limitaciones que pudieran sefalarse, la responsabilidad del
Estado y el dafo antijuridico, reconocidos en la constitucion colombiana, for-
man parte de un acto que logr6 un sistema judicial flexible y progresista en
lo relacionado al reconocimiento de derechos y garantias que anteriormente
estaba descuidado. Ahora se posiciona como una prioridad el reconocimiento
de la dignidad humana en la figura del Estado Social de Derecho.
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Teorias de la responsabilidad estatal

Antes de que la Constitucion Politica de 1991 acunara el término de dafo
antijuridico, en la doctrina de responsabilidad estatal en Colombia se pueden
identificar tres teorias que han ido evolucionando hasta el establecimiento del
paradigma actual: responsabilidad directa, responsabilidad indirecta y teoria
de la culpa o falla en el servicio.

Teoria de la responsabilidad indirecta

La responsabilidad indirecta se enfocaba anteriormente en las personas ju-
ridicas, sin importar si tenian caracter publico o privado. Se fundamenta en
la culpa ejercida por un funcionario o algiin empleado de la persona juridica
que haya producido perjuicios a terceros mientras cumplia sus actividades o
con razén y ocasion de estas.

En el principio se planteaba la tesis de que una persona juridica estaba
obligada plenamente a escoger a sus funcionarios y vigilarlos con mucho cui-
dado, pues si llegaban a cometer alguna culpa durante el cumplimiento de
sus cargos, la propia persona juridica se sentiria afectada porque esta también
incurria en culpa. Dicha culpa podria manifestarse en la forma de culpa in
eligendo (culpa en la eleccion) o de culpa in vigilando (culpa en la vigilancia)
(Rodriguez, 2002).

El soporte legal de este principio de responsabilidad indirecta de los dere-
chos ajenos se consigue en algunos postulados de nuestro cédigo civil, especi-
ficamente en los articulos 2347 y 2349. “Toda persona es responsable, no solo
de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafno sino del hecho
de aquellos que estuvieren a su cuidado” (Cédigo Civil, Ley 57 de 1887, art.
2347 inc. 1).

El Articulo 2349 sefala lo siguiente:
Los empleadores responderan del dafio causado por sus trabajado-

res, con ocasion de servicio prestado por estos a aquellos; pero no
responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los traba-
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jadores se han comportado de un modo impropio, que los emplea-
dores no tenian miedo de prever o impedir empleando el cuidado
ordinario y la autoridad competente; en este caso recaera toda res-
ponsabilidad del dafio sobre dichos trabajadores (Cédigo Civil, ley
57 de 1887, art. 2349).

De acuerdo con el Consejo de Estado, la responsabilidad del Estado
colombiano ha evolucionado desde 1896, ya que antes de esa fecha no ha-
bia un reconocimiento jurisprudencial de la responsabilidad de las personas
morales, ni del derecho privado ni del derecho publico. Fue durante el afio
sefialado que la Corte Suprema de Justicia tuvo la iniciativa de emitir una sen-
tencia en la que se reconoci6 que las personas morales (de derecho publico o
privado) estan sujetas a comprometer su responsabilidad indirecta, en el caso
de que sus funcionarios o individuos subordinados incurran en alguna culpa.

La configuracién jurisprudencial de la responsabilidad indirecta que ha
efectuado el Consejo de Estado se caracteriza por:

« Laexistencia de una responsabilidad civil indirecta de la persona moral
(privada y publica) que se basa en el comportamiento dafioso mostra-
do por algunos de sus agentes, mientras realizaba actividades relacio-
nadas con sus funciones, sin importar su posicion jerarquica dentro de
la organizacién ni la naturaleza o impacto de sus tareas o funciones.

o La presuncién de la culpa de la persona moral se aplica porque esta
tiene la obligacién legal de escoger al personal que contrata y vigilarlo
con mucho cuidado en el ejercicio de sus funciones.

o Lapresuncion dela culpa de la persona moral puede desvirtuarse cuan-
do se prueba la ausencia de culpa.

« La configuracion adicional de una responsabilidad del autor frente a la
victima.

o La persona juridica del agente infractor debera responder al afectado
reembolsando una cantidad equivalente al alcance de los perjuicios.

o Laaccién indemnizatoria ejercida contra la persona moral prescribe
en tres aflos, mientras que contra el autor prescribe en el lapso de pres-
cripcidén de la pena si se trata de infraccion penal, o en veinte afios en el
caso de cuasidelitos.
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En el mismo orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia también ha he-
cho su definicion sobre el concepto y alcance de la responsabilidad indirecta,
siguiendo los postulados del paradigma civilista. Al respecto sefiala que, como
el Estado es una entidad de Derecho Publico, la actuacion errada de sus fun-
cionarios compromete a las instituciones.

Sobre la responsabilidad civil en la reparacion de dafos, esta se aplica para
subsanar aquellos perjuicios que resultan de las acciones los agentes estatales
que cumplen sus funciones de manera cotidiana. Asi mismo, se espera que la
responsabilidad de hechos cometidos por terceros, ya sea por eleccion o vigi-
lancia, recaiga quien no hizo el dafio de manera directa, sin importar que no
se trate de una dependencia estatal.

Rechazo a la tesis de responsabilidad indirecta

La responsabilidad indirecta se convirti6 en la primera tesis que determiné
la actuacion del Estado en lo referente a conductas que causaran danos a los
ciudadanos. No obstante, con el paso del tiempo, algunos grupos de la socie-
dad juridica rechazaron esta manera en que actuaba la jurisdiccién ordinaria
y civil. Los argumentos para recriminar la teoria de la responsabilidad indi-
recta se basaban en refutar las premisas de la culpa in eligendo y de culpa in
vigilando.

Aseguraban que, por una parte, el concepto de in eligendo estaba desfasado
porque no todos los funcionarios publicos eran escogidos por el Estado, de-
bido a que algunos funcionarios eran seleccionados e impuestos en procesos
de eleccion popular. Asimismo, era imposible hacer una ruptura entre el Esta-
do y sus agentes, pues la actuacién y funcionamiento de los 6rganos estatales
dependia de las labores de sus funcionarios; en vista de lo cual, el Estado se
convierte en el responsable directo de las consecuencias de sus actos.

Teoria de responsabilidad directa
Tomando en cuenta la idea de que el Estado, como persona juridica, y sus

funcionarios son un solo cuerpo, y que la culpa de estos se convierte en la culpa
de aquel, surgio la teoria de la responsabilidad estatal directa. Este paradigma
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tiene base juridica y legal en las normas civiles de Colombia, especificamente
en el articulo 2341 del Cddigo Civil, que establece lo siguiente con respecto
a la responsabilidad extracontractual. “El que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dano a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la
pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido” (Cédigo
Civil, Ley 57 de 1887, art. 2341).

En lo referente a la duplicidad de los funcionarios y el Estado en si, la Corte
Suprema de Justicia determiné que no se pueden considerar como opciones
viables, porque las personas juridicas muestran una calidad de ficticias que no
las deja definir una dualidad entre la entidad y su representante. Con base en
esto, comenzo a desarrollarse la teoria de la responsabilidad directa, también
conocida como responsabilidad por el hecho propio (Corte Suprema de Justi-
cia, 2015, SC13630).

Frente a lo anterior, dicha Corte asegura que la responsabilidad civil por
actos ilegales corresponde tanto a la persona natural como a la juridica cuan-
do sean cometidos por sus agentes durante el desempeno de las funciones que
les corresponden. En el caso de que los representantes de la persona juridica
hayan causado perjuicios a los intereses de terceros o a la propiedad ajena, la
entidad tiene la obligacion de resarcir el dafio que fue causado; esto significa
que las personas juridicas asumen la responsabilidad civil por ilicitos efectua-
dos por sus funcionarios durante las labores inherentes a sus cargos.

La responsabilidad civil extracontractual, por lo tanto, esta fundamentada
en las conductas ilicitas que causan dafio, debido a las siguientes causas: a)
acto u omision de una persona, b) el hecho de alguien que esté bajo su custo-
dia (culpa directa), o ¢) por la conducta de alguien que depende o se encuen-
tra bajo el cuidado de otro (culpa indirecta) (Rodriguez, 2002).

Limitaciones de la responsabilidad directa

En la practica, la aplicacion de la responsabilidad directa se ha visto limi-
tada por causa de la teoria organicista. Quiere decir esto que si una persona
tisica utiliza su cerebro, boca, manos y demas parte de su cuerpo para tomar
decisiones y realizar diversas actividades, entonces una persona juridica se
vale de sus drganos (funcionarios) para desarrollar sus actividades. Asi las
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cosas, cuando una entidad hace algo ilicito a través de sus agentes, tiene la res-
ponsabilidad por el hecho propio de reponer los dafios provocados a terceros.
En el otro extremo, si los érganos emplean personas auxiliares subordinadas
que causen dafo en el cumplimiento de las asignaciones, habra responsabili-
dad indirecta o por hecho ajeno.

Esto crea un enigma para determinar en qué momento el Estado actta por
medio de sus propios érganos y cuando no. La jurisprudencia argumenté que
cuando la actuacion se hacia a través de funcionarios de direccion la respon-
sabilidad era directa, mientras que cuando el hecho ocurria a causa de alguien
que no lo era se define como responsabilidad indirecta.

Algunos autores indican que solo pueden ser considerados drganos aque-
llos funcionarios capacitados con iniciativas segtin lo establecido en la ley;
Por lo tanto, los érganos de la persona moral son los funcionarios que tienen
autonomia e iniciativa para ejecutar la voluntad del Estado. Significa dicha
premisa que existen empleados publicos que no tienen la clasificacion de fun-
cionarios, ademas de que algunos funcionarios no cumplen funciones que en-
carnen la voluntad de la institucion.

Hizo falta comenzar a aplicar un régimen especial al aparato gubernamen-
tal enfocado en regular su interaccion con los integrantes de la sociedad. Fue
asi como se tomo la iniciativa de manejar las actuaciones del Estado bajo los
preceptos del Derecho Publico, y no por el Derecho Civil. Dicha decisién se
basa en las notables diferencias que existen entre ambos derechos en cuanto a
la regulacion, los fines que persiguen y el plano en que se sittian. Por una par-
te, el Derecho Civil reglamenta las relaciones patrimoniales y de familia entre
las personas privadas haciendo énfasis en el interés de los individuos conside-
rados como iguales; mientras que, por otra parte, el Derecho Administrativo
sistematiza las relaciones juridicas de las entidades publicas entre ellas y la
actuacion de sus administrados con la finalidad de satisfacer las necesidades
colectivas.

Estas consideraciones dieron origen a una nueva teoria que dej6 atras los
postulados de la responsabilidad indirecta y la responsabilidad directa en lo
referente a la actuacion ilicita de las dependencias del Estado que origina da-
flos a terceros mientras realizan sus funciones.
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Teoria de la culpa, falta o falla del servicio

Cuando la actuacion del Estado comenzdé a evaluarse tomando en cuenta
los preceptos del Derecho Administrativo, en vez del Derecho Civil como se
venia haciendo en Colombia, se implant6 en el pais una novedosa tesis en-
focada en la teoria de servicio publico que se volvid comun en el continente
europeo una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial: Teoria de la culpa,
falta o falla en el servicio. La base de este paradigma consiste en que las insti-
tuciones estatales son imputables cuando no han actuado en un determinado
caso, han actuado mal o lo han hecho fuera de tiempo (Pinzén, 2017).

Legalmente los 6rganos del Estado tienen la responsabilidad de prestar los
servicios basicos a la sociedad. En caso de que estos servicios fallen, las ins-
tituciones se convierten en los inicos responsables, por lo que deben asumir
la reposicion de los perjuicios causados a terceros en las ocasiones en que no
sean brindados de manera correcta o cuando se produzca dafo a alguna per-
sona durante la ejecucion de las actividades.

El maximo tribunal de lo contencioso administrativo definié los aspectos
necesarios para aplicarse la responsabilidad del Estado en lo referente a la teo-
ria de la culpa, falta o falla del servicio, ya sea mediante actuaciones, omisio-
nes, hechos y operaciones administrativas en las que debe hacerse responsable
de los dafios provocados a algiin administrado.

La responsabilidad estatal a la luz de este paradigma se caracteriza por los
siguientes aspectos:

o La presencia de falta o falla del servicio o de la administracion, ya sea
por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o total ausencia. En
este caso no se <toma en cuenta la responsabilidad de un empleado
administrativo en particular, sino de la entidad como tal.

o Los actos de un funcionario quedan excluidos de la responsabilidad,
puesto que las fallas del servicio son consideradas materia de la admi-
nistracion.

o Seaplica cuando ocurren dafos que provocan la lesiéon o perturbacién
de algtin bien amparado por derecho, sin importar que sea civil, admi-
nistrativo o de otra naturaleza, siempre y cuando encajas en las carac-
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teristicas de los dafios indemnizables establecidas en los postulados del
Derecho Privado.

« Tienen que demostrarse la existencia de una relacién de causalidad
entre la falta o falla de la administracién y el dafo; en caso de que no
pueda ser demostrada, el afectado no tendra derecho a recibir ningtin
tipo de indemnizacion.

Partiendo de lo mencionado, fue como la responsabilidad del Estado Co-
lombiano comenzé a evaluarse mediante las normas del Derecho Publico en
lo referido a los compromisos administrativos siguiendo como fundamento
basico el paradigma de la teoria de la culpa o falla del servicio. De esa manera
se mantuvieron las cosas hasta que la Constitucion Politica de 1991 entr6 en
vigencia y establecid el concepto de dafio antijuridico, el cual fue desarrollado
ampliamente en paginas anteriores.

Responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad

La responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad estaba
regulada por el Decreto-Ley 2700 de 1991, que establecia:

Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar
al Estado indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado
por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho
no existid, el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia
hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencion
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya cau-
sado la misma por dolo o culpa grave (Presidencia de la Republica,
Decreto 2700 de 1991, art. 414).

Lo anterior significa que habra una indemnizacién por privacion injusta
de la libertad, como un resultado de los dafios causados con la prisién provi-
sional, en caso de que esta sea injustificada por la exoneracion posterior del
detenido por alguna de las causales contempladas la jurisprudencia.

Antes de privar de libertad a un ciudadano, se debe demostrar plenamente
la responsabilidad penal del acusado. La privacion injusta de la libertad se
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presenta cuando quien la padece haya sido absuelto de la responsabilidad pe-
nal que le fue asignada, por no haberse demostrado su autoria o participacién
en el delito, ya se comprobé su inocencia plena o en virtud del in dubio pro
reo. Por lo tanto, cuando un ciudadano es detenido y privado de libertad para
realizar una investigacion criminal, y ademas es sometido a violaciones de los
derechos fundamentales, sera responsabilidad del Estado responder por las
conductas de sus funcionarios en estos procesos (Consejo de Estado, Seccién
Tercera, 2015, Exp. 36390).

Cuando se ejecuta una privacion de este tipo se produce un dafio antijuri-
dico para quien la padece, segtin lo sefalado en el articulo 90 de la Constitu-
cion Politica, por lo que se presenta un escenario de imputacion de responsa-
bilidad estatal, especificamente la falla en la prestacion del servicio. En vista
de ello, el Estado esta obligado a responder civil y extracontractualmente por
los perjuicios que fueron causados.

En este escenario, el afectado cuenta con el respaldo legal para reclamar
una accion de reparacion directa con la finalidad de reponer los dafios ocasio-
nados por la injusta privacion de la libertad. El solicitante debe detallar cada
uno de los elementos del perjuicio mostrando las pruebas que lo avalen, si
quiere asegurar una indemnizacion acorde con los dafios.

Accion de reparacion directa

En el ambito de la responsabilidad estatal aparece el concepto de accion de
reparacion, que consiste en una gestion subjetiva que la ejerce un individuo
de manera temporal y desistible. En otras palabras, quien se sienta afectado
por culpa de un dafo ocasionado por las funciones de una entidad publica
tiene la facultad legal de solicitar de forma directa ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo que sea subsanado el dafio y que ademas le sean
reconocidas todas las indemnizaciones que vengan al caso.

Esta accion comun tiende a enmendar a las personas afectadas luego de
alguna responsabilidad extracontractual imputable a algtin organismo estatal.
Se opera bajo el principio juridico de iura novit curia; es decir, un afectado
solo debe contar los hechos, las omisiones, la operaciéon u ocupacion, sin ne-
cesidad de demostrar las razones juridicas de sus pretensiones, con la finali-
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dad de que un determinado juez administrativo pueda aplicar el derecho que
corresponde al caso.

La accién de reparacion directa se encuentra consagrada en el articulo 140
de laley 1437 del 2011 que sefiala lo siguiente:

(...) el Estado responderd, entre otras, cuando la causa del dano sea
un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacion
temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos
o por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un
particular que haya obrado siguiendo una expresa instrucciéon de la
misma (...) (Congreso de Colombia, Ley 1437 de 2011, art. 140).

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, especificamente en la
clausula general de competencia, el 6rgano legislador tiene la taréa de regular
los procedimientos judiciales y administrativos relacionados con la accién de
reparacion directa. En ese sentido, tiene la potestad de ejercer autonomia o li-
bertad de configuracién normativa para determinar cada fase del proceso, asi
como los elementos que han de ser reconocidos a los afectados, tomando en
cuenta y garantizando el ejercicio legitimo de sus derechos antes los dérganos
publicos.

Acciones populares en la responsabilidad extracontractual del Estado

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 88, recoge una defi-
nicion de las acciones populares como un mecanismo judicial que persigue
la aplicacion segura y correcta proteccion de los derechos e intereses de los
ciudadanos que se vean afectados o amenazados por las actuaciones de los
organismos publicos o de personas particulares (Goémez, 2017, p. 47). Los ins-
trumentos jurisprudenciales tienen varias misiones: preventiva, suspensiva y
restaurativa:

o Lamision preventiva busca evitar el dafio circunstancial.

o Lamision suspensiva tiene la finalidad de acabar con el peligro, la ame-
naza, la vulneracién o el agravio de los derechos e intereses de los ciu-
dadanos.
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o Lamision restaurativa se enfoca restituir las cosas a como estaban en su
estado anterior al dafo.

Las acciones populares promueven el cumplimiento de los derechos colec-
tivos que pertenecen a todos los individuos de una sociedad. En ese sentido,
requieren de un trabajo de proteccién y acciéon pronta de justicia para evitar, en
primer lugar, cualquier afectacion y, en caso de que no sea evitada, conseguir
su completo restablecimiento (Corte Constitucional, Sentencia C-215,1999).

Conclusiones

La responsabilidad estatal en Colombia comenzé a debatirse a finales del
siglo XIX; antes de eso reinaba en el sistema social una total irresponsabilidad
por parte de los érganos del poder publico. Los primeros instrumentos juris-
prudenciales que trataron la obligacion del Estado de proteger los derechos de
todos los habitantes y de subsanar los dafos producidos por los perjuicios en
ocasion de su actividad fueron emanados por la Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado. De esa manera se sentaron las bases para actuar bajo los
principios de équidas y justicia social.

Con el paso del tiempo fueron surgiendo diferentes normativas para tratar
los asuntos de responsabilidad estatal, tomando como fundamentos las dispo-
siciones contenidas en el Codigo Civil. Asi surgieron las teorias de la respon-
sabilidad indirecta y la responsabilidad directa.

La teoria de la responsabilidad indirecta se desarrolla siguiendo un pa-
radigma de legalidad. En un principio se enfocaba en las personas juridicas
de caracter publico o privado, sobre quienes recde la culpa referente a dafios
causados mientras realiza las actividades de su cargo. Esta culpa se basa en la
forma de culpa in eligendo o culpa in vigilando, a razén de que las personas
juridicas tienen la obligacion plena de escoger a sus agentes y vigilar su actua-
cién. La responsabilidad indirecta estuvo sustentada en los articulos 2347 y
2349 del Cdédigo Civil.

Algunos sectores juridicos rechazaron este mecanismo de actuacion refu-

tando las premisas de eleccion y vigilancia que lo sustentaban, por considerar
que estaba desfasado y no era aplicable en ciertas circunstancias. A raiz de
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esto, surgio la teoria de la responsabilidad directa del Estado, en la que se
reconocia su personalidad juridica, ademas de que veia a la institucion a sus
funcionarios como un solo cuerpo. El fundamento esté en el articulo 2341 del
Codigo Civil, el cual establece que la responsabilidad civil por actos ilicitos
que causen dafo debe ser asumida por el Estado cuando sean cometidos du-
rante el cumplimiento de las labores.

La teoria organicista limito la aplicacion de la responsabilidad directa, por
lo que la responsabilidad estatal pasé de ser asunto del Derecho Civil a ser
tratado con los postulados del Derecho Publico. Entonces surgi6 la teoria de
la culpa, falta o falla del servicio, un paradigma muy aplicado en Europa du-
rante el periodo posguerra. Segun esta filosofia, las instituciones publicas son
responsables cuando los servicios fallen, por lo que deben reponer los dafios
causados a terceros.

El caracter constitucional de la responsabilidad estatal fue establecido en
Colombia con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, cuyo arti-
culo 90 incluyo en el sistema juridico el concepto de dafio antijuridico. Esto se
trata de un criterio objetivista con el que se ve favorecido el individuo que ha
sido afectado por una actividad realizada por alguna institucién dependiente
del Estado.

El actual régimen de responsabilidad estatal se caracteriza por dos elemen-
tos principales, que son la nocién de dafio antijuridico (un perjuicio causado
a alguien que no tiene el deber juridico de soportarlo) y su posible imputacién
al Estado. Todas estas acciones jurisprudenciales persiguen el objetivo prote-
ger a los ciudadanos en el marco de las garantias sociales de derecho.
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PRESUPUESTOS PARA LA ESTRUCTURACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
DERIVADA DE LOS DANOS CAUSADOS DURANTE CUIDADO FAMILIAR DE LOS NINOS
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civil extracontractual derivada de los dafios causados
durante cuidado familiar de los nifos!
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Resumen

La investigacion se centra en el analisis de los presupuestos que permiten
la estructuracién de la responsabilidad civil extracontractual del cuidador
familiar que causa un dafo al nifio derivado del incumplimiento de sus obli-
gaciones de vigilancia, prevencion y formacion; a partir de una investigacion
cualitativa- descriptiva basada en el estudio documental, normativo y juris-
prudencial de la obligacién legal de cuidado personal a cargo de los padres
y cuidadores no institucionalizados, los factores de atribucion de responsa-
bilidad civil por el dafio sufrido y los mecanismos procesales existentes en el
ordenamiento juridico colombiano para garantizar la reparacién integral del
nifio que es victima de amenaza, inobservancia y vulneracion de sus derechos.
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Palabras clave: responsabilidad civil extracontractual, culpabilidad, custodia
derechos de los nifios, cuidador.

Budgets for the structuring of extracontractual civil
liability derived from the damages caused during family
care of children

Abstract

The research focuses on the analysis of the budgets that allow the struc-
turing of the extracontractual civil responsibility of the family caregiver that
causes harm to the child derived from the breach of its obligations of survei-
llance, prevention and training; from a qualitative-descriptive investigation
based on the documentary, normative and jurisprudential study of the legal
obligation of personal care by non-institutionalized parents and carers, the
factors of attribution of civil responsibility for the damage suffered and the
existing procedural mechanisms in the Colombian legal system to guarantee
the integral reparation of the child who is a victim of threat, non-compliance
and violation of their rights.

Key words: extracontractual civil liability, guilt, custody of children’s rights,
caregiver.

Introduccion

El cuidado personal ha sido definido como la accién de ayudar a un nifo,
nifia o a una persona dependiente en el desarrollo y el bienestar de su vida
cotidiana (Batthyany, 2015, p.10); para lo cual se hace necesario garantizar la
satisfaccion de sus derechos y lograr una sana interaccion en la sociedad du-
rante su proceso de crecimiento fisico y psicoldgico. Ejercicio de cuidados en
los cuales no puede mediar la vulneracion de derechos fundamentales como
la integridad fisica y dignidad humana por parte de la familia, la sociedad y
el estado a una poblacién que goza de especial proteccion en el ordenamiento
juridico nacional e internacional (Corte Const., T-260/2012, H. Sierra).
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Sin embargo, debido a las diferentes transformaciones socioeconémicas,
culturales y laborales, la violacion de los derechos a la nifiez se ha convertido
en una constante en nuestra sociedad (Estupifian, 2014, p.140). Situacién que
ha obligado al Estado, en cumplimiento del principio de corresponsabilidad, a
expedir leyes y politicas publicas que ayuden a mitigar su vulneracién y a ga-
rantizar el restablecimiento de los ya transgredidos (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2010, A/RES/64/142), en aplicacién del principio de la dig-
nidad humana (Unicef, 2006,0bservacion general N° 8) y del interés superior
del menor por parte de la familia y todos los que interacttian en su proceso de
crecimiento y formacion (Unicef, 2013, Observacién general N° 14).

Funcién que ha desempenado el Estado colombiano, desde la ratificacion
de la Convencién de los Derechos del Nifio con la Ley 12 de 1991 (Congreso
de la Republica), la Constitucion Politica de 1991, el Cdédigo del Menor que
fue remplazado con la posterior expedicion de la Ley 1098 de 2006 (Codigo
de la Infancia y la Adolescencia), el Plan Nacional de Accién para la Niflez
2009-2019, la Ley 1804 de 2016 (Presidente de la Republica), los Lineamientos
y programas desarrollados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBE 2009), planes de desarrollo nacional y regionales, entre otras disposi-
ciones pertinentes con las cuales se pretende garantizar las condiciones nece-
sarias para el ejercicio adecuado del cuidado.

Regulaciones normativas que buscan en primera medida que desde la fa-
milia el ejercicio de las actividades de cuidado personal se desarrolle bajo la-
zos de amor, respeto y tolerancia derivados de la convivencia entre el nifio
y quienes ejercen su custodia, vigilancia y cuidado segun lo indicado en el
articulo 262 del Cédigo Civil.

Articulo en mencion que brinda la posibilidad de implementar sanciones
educativas como forma de orientaciéon de conducta. No obstante, la realidad
social del pais nos muestra un panorama de extralimitacion en el uso de la
misma y esto se ve reflejado en los multiples casos sobre violencia intrafami-
liar y maltrato infantil que se presentan a diario, especialmente en familias
donde los cuidados se prestan en medio de la insatisfaccién de necesidades
basicas ligado a conflictos armados, bajos niveles de educacién, consumo de
alcohol y estupefacientes (Barrientos, Salinas y Molina, 2013). Pero también
tienen ocurrencia en familias donde aun teniendo los medios econémicos
para satisfacer sus necesidades, a raiz de factores culturales y autoritarios, los
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padres suponen que el hijo debe ser criado y educado de acuerdo a sus propias
ideas y experiencias, sin medir que con su actuar puede llegar a lastimar su
integridad; realizando una simil entre el nifio y una “propiedad” (Séez, Ben-
guigui y Del Rey, 2016, p.4).

A la vez, la investigacion base permitié evidenciar que en ambos escena-
rios es notable el desconocimiento de los derechos, deberes y obligaciones del
cuidado, la apatia ante los programas que brinda el Estado al igual que su uso
inadecuado, permite que cada dia se acttie por un factor de supervivencia so-
cial y no atendiendo a un factor de conducta reglada (Sierra, Macana y Cortés,
2006).

Ante la materializacion de las situaciones antes enunciadas, por conductas
activas o negligentes de quien tiene a su cargo la custodia y/ cuidado, se pre-
sentan dafios que afectan el estado fisico, psicologico y emocional del nifio.
Al respecto, el ordenamiento juridico colombiano establece, ademas de las
sanciones penales o administrativas que se imparten en estos casos, el pago
de la indemnizacion de los perjuicios causados a través de la aplicacion de las
reglas de indemnizacion establecidas en la legislacion civil.

Obligaciones de cuidado personal del nifio y las sanciones a su incumpli-
miento

La patria potestad definida en el articulo 288 del Cédigo Civil Colombiano
como “el conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos
no emancipados, para facilitar a aquéllos el cumplimiento de los deberes que
su calidad les impone” (Congreso de la Republica, 1873, art.288), ha sufrido
una nueva conceptualizacion via jurisprudencial en cuanto a la titularidad
de los derechos que comprende este concepto, que al ser definido hoy en dia
como “el conjunto de poderes-deberes establecidos en favor del hijo enmarca-
dos en los vinculos afectivos, econémicos, disciplinarios y, en general de todo
orden” (Corte Suprema de Justicia Civil, 2011, E Giraldo), incluye la obliga-
cién de cuidado personal y permite que una obligacion, hasta hace algunos
afos inherente a los padres hoy pueda ser delegada a familiares, nifieras, em-
pleadas domésticas para que asuman funciones de crianza, educacion, salud
y recreacion. Incluso en aquellas familias que se estructuran en atencién a los
lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccion y asistencia, sin que medie un
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vinculo consanguineo o juridico con quien tiene a su cargo la custodia y cui-
dado del nifio; pues tal y como lo manifiesta la Corte Constitucional, exige un
traslado de las obligaciones legales y constitucionales otorgadas a las familias
convencionales a quienes ejercen esta labor (Corte Const., T-070/2015, M.
Séachica).

Existe entonces una obligacion que ante la ponderacion de “el interés del
nifio exige que se le garantice la maxima estabilidad y continuidad en su crian-
zay educacion” (Pinto, 2009, p.547), conexo a la obligacion de proteccién, am-
paro, cuidado, respeto, orientacion y vigilancia en su proceso de crecimiento
y formacion, para lo cual es necesario que los cuidados se brinden de acuerdo
a la edad y personalidad del nifio (Plovanich, 2015, p.168), asi como de las
caracteristicas particulares que pueda presentar en atencidn a alguna enfer-
medad. Ello implica un compromiso constante por parte del cuidador cuya
inobservancia daria lugar a la violacién de los deberes del padre hacia su hijo
(Tovani, 2012, p.259); ya que desde la jurisprudencia se ha logrado determinar
que “lo exigible al cuidador es un actuar prudente y diligente de tal forma que
el dafio podria no haber ocurrido si el menor hubiese estado bajo la vigilancia
diligente y adecuada a las circunstancias de persona, tiempo y lugar” (Thom-
son, 2015, p.130).

De ahi que, en atencion a la proteccion del derecho de la integridad per-
sonal del nifio, el legislador enuncia la prohibicién de la configuracién del
maltrato infantil desde todos los contextos de interaccion del nifio, cuando se
desplieguen las conductas enunciadas en el inciso segundo del articulo 18 de
la Ley 1098 de 2006, en el que se establece:

“(...) Para los efectos de este Cddigo, se entiende por maltrato in-
fantil toda forma de perjuicio, castigo, humillacion o abuso fisico o
psicologico, descuido, omisidn o trato negligente, malos tratos o ex-
plotacion sexual, incluidos los actos sexuales abusivos y la violacion y
en general toda forma de violencia o agresién sobre el nifio, la nifia o
el adolescente por parte de sus padres, representantes legales o cual-
quier otra persona” (Congreso de Colombia, 2006, Ley 1098).

Articulo que alude a conductas delictuales consagradas en el articulo 229

del Cédigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2000 (Congreso de la Republica),
tipo penal de violencia intrafamiliar, del cual se desprenden lesiones fisicas y
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psicologicas que dan lugar a las acciones indemnizatorias desde los mecanis-
mos de reclamacion civil contemplados en materia penal; o a través de los pos-
tulados de la responsabilidad civil extracontractual. Esta tltima entendida por
el profesor Martinez (citado en Irisarri, 2000) como “la obligacién de asumir
las consecuencias patrimoniales de un hecho dafoso” (p. 22). En cumplimien-
to de, el principio del Alterum non laedere -no dafiar al otro-, y las funciones
de reparacion y prevencion conforme a la tesis de constitucionalizacion del
derecho privado (Cornejo, 2012, p. 38-39); funciones de la responsabilidad ci-
vil que estan presentes en las relaciones de la familia y quienes la integran tie-
nen la obligacion de prevenir, reparar y resarcir los dafos, sobre todo los que
provienen del incumplimiento de los deberes familiares (Medina, 2015, p.44).

Responsabilidad civil del cuidador familiar

El incumplimiento de las obligaciones de cuidado adquiere importancia en
relacion con la responsabilidad civil en los eventos en que el nifio con ocasién
a las acciones u omisiones de la persona encargada de cuidarlo sufra una vul-
neracion de sus derechos fundamentales que genera un dafo fisico y/o moral
indemnizable, el cual es susceptible de reclamacion bajo los postulados de
responsabilidad contemplados en la legislacion civil ante la ausencia de regu-
lacion del componente indemnizatorio en este tipo de eventos en el derecho
de familia. Aplicacién analoga que hasta hace algunos afios hubiera sido im-
posible debido al cardcter ético moral de los deberes de familia, la existencia
del modelo patriarcal y la concepcion disimil de la funcién indemnizatoria
establecida en el derecho de familia y en el derecho de dafios (Rodriguez,
2009 citado en Pérez, 2010,p. 142), al igual que la concurrencia de derechos
subjetivos instituidos en criterios morales y lazos reciprocos de afecto (Ferrer,
2001,p. 11) que influian a la hora de iniciar una accién legal en contra de un
miembro de la familia. Sin embargo, el vinculo familiar no es causa de justi-
ficacion de los actos lesivos, y los dafos que se sufran son reparables siempre
que se reinan los presupuestos de la responsabilidad (Parellada, 2015, p. 1).

Actualmente, en la jurisprudencia y doctrina extranjera, particularmente
la argentina y chilena, se han ido desarrollando teorias de aplicaciéon de la
responsabilidad civil extracontractual en atencion a los asuntos de familia,
que hoy en dia estan siendo aplicados en Colombia en situaciones donde se
demuestre la existencia de un perjuicio indemnizable configurando criterios
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de la responsabilidad civil con culpa, una vez se compruebe que ademas del
dafo y el nexo causal exista dolo o culpa; criterio de atribuciéon de culpabili-
dad que atiende a la culpa leve contemplada en el inciso 2 del articulo 63 del
Codigo Civil Colombiano, en atencion al reproche del actuar poco diligente y
prudente del cuidador frente al nifio.

Dicho lo anterior, es pertinente entrar al estudio de los elementos de ese
tipo de responsabilidad establecidos en los articulos 2341 al 2348 del Cédigo
Civil Colombiano y los principios de reparacion integral y equidad frente a la
valoracion de los dafios, contemplados en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998
(Congreso de la Republica); siendo necesaria para su configuracion la existen-
cia de los elementos: a) hecho o conducta, b) dafio, ¢) culpa y d) nexo causal.

a. Hecho, entendido como la conducta del agente transgresor, bien sea activa
u omisiva, que origina una modificacion en las condiciones del sujeto le-
sionado (Hincapié, 2015, p.82). En relacion al cuidado del nifo, se estruc-
tura como un hecho ilicito producto del incumplimiento de obligaciones
de orden juridico, tal y como lo define el doctor Javier Tamayo Jaramillo,
toda vez que las modificaciones a las que se hace alusién nacen del incum-
plimiento de las obligaciones que el ordenamiento juridico impone a la
familia, la sociedad y el Estado en los articulos 39, 40, y 41 de la Ley 1098
de 2006.

b. El dafio o perjuicio cierto e indemnizable, definido por el doctor Esco-
bar (como “todo detrimento, menoscabo o perjuicio que a consecuencia
de un acontecimiento determinado experimenta una persona en sus bie-
nes espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la causa sea
un hecho humano, inferido por la propia victima o por un tercero, o que
la causa sea un hecho de la naturaleza” (Escobar citado en Henao, 1998,
p-84). En los casos de cuidado personal del nifio hace alusion a las lesiones
tanto fisicas como psicoldgicas sufridas por el nifio victima de maltrato
infantil.

Aunque la jurisprudencia colombiana no realiza distincion entre el dafio
y el perjuicio, algunos doctrinantes como Bénoit establecen que el dafo es
la alteracion material sobre un patrimonio, y el perjuicio es la consecuen-
cia de dicha alteracion sobre el patrimonio (Henao, 1998, p. 87).
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C.

El elemento de culpabilidad, esta contemplando en el articulo 2341 del
Codigo Civil Colombiano: “El que ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de
la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”
(Congreso de la Republica,1873, art. 2341). Entendiéndose la culpa,
desde un sentido psicolégico, como un error de conducta que se con-
cretiza en la conducta negligente, de impericia o imprudente por parte
del autor del dafio ante la violacion de disposiciones normativas que le
exigen un deber de conducta (Tamayo, 2008, p.224). Sin embargo, ese
error de conducta debe ser tan grave que presenta un dafio indemniza-
ble para el nifio o quienes pretenden la indemnizacién del perjuicio. La
observancia de ese deber juridico concreto de vigilancia no consiste en
demostrar ser un “buen padre de familia”, sino en haber cumplido ese
deber en el momento en que el evento dafioso acaece (Corte Suprema
de Justicia Civil, 2016).

En cuanto al dolo, definido en el articulo 63 del Cédigo Civil como “in-
tencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro” o el
dolo extracontractual atendiendo a la teoria alemana de la representa-
cién o falta delictual premisa que lo importante no es que el agente ten-
ga la intencién de causar un dafo, sino que quiera realizar la conducta
que muy seguramente producira el dafio (Tamayo, 2008, p. 218). En
estos casos es necesario analizar las condiciones particulares del autor
frente a la intencionalidad de la conducta.

y el nexo causal, conceptuado como la relacién necesaria y eficiente
entre el hecho generador del dafo y el dafio probado (Patifio, 2008, p.
193).

Estos elementos deberan ser estudiados en relaciéon con las circuns-
tancias particulares que rodean cada caso en concreto con el objetivo
de estudiar la viabilidad de la accidn. Pues existen casos en los cuales
se recurre a la insolvencia del agresor; y en este sentido, hay que tener
en cuenta que la accién no solo puede ser seguida contra el promotor,
sino que también se puede intentar contra otras personas que resul-
ten obligados indirectos porque con su comportamiento ha permiti-
do que los hechos de violencia tuvieran lugar o han contribuido a que
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el perjuicio de la victima se agravara (Medina, 2015, p. 5).

Aunque, cabe determinar que los perjuicios sufridos por el nifio deberan
ser establecidos en relacion con cada caso en concreto y en atencién a las con-
diciones patrimoniales y extra patrimoniales; las patrimoniales como el lucro
cesante y el daflo emergente no tendran un monto muy alto pero las extrapa-
trimoniales en atencién al dafio moral que sufra el nifo pueden ser cuantio-
sas, debido a que quienes experimentan carencias fisicas y afectivas, violencia,
maltrato, imposicion, desproteccién y largos periodos de abandono en sus
primeros afos tienden a ser agresivos y desarrollar capacidades limitadas para
transmitir afecto, compartir con otros, participar en la vida social y ser coo-
perativos. Asi mismo, ellos pueden presentar, ademas, ansiedad, trastornos
depresivos, alucinaciones, comportamientos violentos y, en general, mostrar
limitaciones para establecer relaciones interpersonales y tener confianza en si
mismos (De Cero a Siempre, 2013, p. 15). Los cuales, si bien no son facilmente
cuantificables en virtud del caracter esencialmente subjetivo que distingue a
este rubro, y la imposibilidad de aplicar método exacto para su valoracion; la
doctrina se ha permitido sefialar que en dicha operacion deben tenerse pre-
sente dos elementos principales, como son la intensidad y la duracién del pa-
decimiento (Koteich, 2010, p.171).

Responsabilidad civil derivada del delito de violencia intrafamiliar

Los dafos sufridos por una omision en el deber de cuidado y vigilancia,
entre los cuales se exponen las fracturas, complicaciones de enfermedades por
mal manejo en el hogar, quemaduras, intoxicacion por ingesta o ingestion de
productos no aptos para el consumo humano, hematomas por golpes o caidas
desde lugares altos, déficit de atencidn, abuso sexual o trastornos de conducta,
entre otros, se enmarcan en la definiciéon de maltrato infantil que establece el
articulo 18 de la Ley 1098 de 2006, tipificado como delito de violencia intra-
familiar en el articulo 299 de la Ley 599 de 2000 (Congreso de la Republica).
Este delito de familia, tiene una penalizacion que busca la proteccién o salva-
guarda de bienes juridicos como la vida, la integridad personal, la libertad, la
integridad y formacion sexual o la autonomia personal ante conductas des-
plegadas por los miembros del grupo familiar afectando la unidad y armonia
familiar (Corte Const., C-368/ 2014, A. Rojas).
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Bajo esa finalidad de proteccion familiar que le da la Corte Constitucional
al tipo penal de violencia intrafamiliar, las autoridades competentes desplie-
gan una serie de procedimientos que mas alla de imponer una sancién penal
al infractor, busca a través de la interaccion de un equipo multidisciplinar el
restablecimiento de los derechos de la totalidad de los miembros del nucleo
familiar. Lo cual conforme a la nueva concepcion del sistema penal acusato-
rio que busca la restauracion de los perjuicios mas alla del factor punitivo y
rehabilitador del imputado en busca de una satisfaccion social. Ello permite
que la Fiscalia General de la Nacién en cumplimiento de la obligacién de velar
por la proteccion de las victimas establecida en el numeral 7 del articulo 250
constitucional, pueda dar aplicacion a los postulados de justicia restaurativa,
entendido por algunos autores como el modelo de justicia que permite un en-
frentamiento del ofensor con sus propios actos y sus consecuencias, adquiera
conciencia sobre el dafio generado, reconozca y asuma sus responsabilidades
y repare el agravio (Corte Const.C-387/ 2014,]. Palacio); lo cual es un enfoque
apoyado en las necesidades emocionales, relacionales y reparatorias de los in-
volucrados en el conflicto (Corte Const., C-979/2005,]. Cérdoba).

Conforme al articulo 521 de la Ley 906 (Congreso de la Republica), existen
3 mecanismos a través de los cuales se puede dar aplicacion del principio de
oportunidad y solicitar la reparacion integral de los perjuicios que puede su-
frir el nifio a raiz del delito de violencia intrafamiliar:

1. La conciliacién prejudicial; que en aplicacion del principio de oportu-
nidad abre a los sujetos activos y pasivos involucrados en un delito de
familia, la posibilidad de acordar la reparacién civil y llegar a un acuer-
do antes de iniciar un proceso judicial penal (Rodriguez et al. 2010,
364);

2. La conciliacion en el incidente de reparacion integral; se refiere “al ne-
cesario balance que debe existir entre las reparaciones materiales y las
simbdlicas asi como entre las reparaciones individuales y colectivas, lo
que se conoce como integralidad interna” (Rojas citado en Pérez, 2010,
p.81) el cual puede ser interpuesto por el representante del nifio du-
rante los 30 dias siguiente a la ejecutoria de la sentencia condenatoria
y en el evento en que no sea interpuesto el juez lo interpondra de oficio
(Corte Suprema de Justicia Penal, 2009, A. Goémez); y
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3. Lamediacidon que supone un proceso colaborativo en que las partes por
si mismas sean capaces de llegar a la soluciéon de un conflicto. Operan-
do a base de principios de igualdad, voluntariedad, confidencialidad,
imparcialidad del mediador, el interés superior del nifio y la considera-
cidn de opiniones de terceros (Gonzalez, 2013, p. 227) contemplada en
los articulos 23 a 527 de la Ley 906 de 2004 (Congreso de la Republica).

Sin embargo, frente al cuidador existe una responsabilidad civil solidaria
por el hecho ajeno, donde se le exige responder civilmente ante los dafios cau-
sados por el nifo, fundamentada en la falta de vigilancia sobre las personas
que legalmente estan a su cargo y la obligacion de educar a los hijos con la
prudencia y cuidado que se debe observar en cualquier actuar, conforme a lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 15 de Ley 1098 de 2016; ensefarles a ser
muy reflexivos a no actuar con ligereza y temeridad (Estrada et al., 2012,p.
264).

Responsabilidad que no se agota con la indemnizaciéon de los perjuicios,
en procura de garantizar la no repeticion de los actos de vulneracion, corres-
ponde al juez ordenar a la autoridad competente dar tramite a las medidas de
proteccion necesarias para garantizar el restablecimiento de los derechos del
nifo de acuerdo a las particularidades de cada caso, las cuales se encuentran
establecidas en el articulo 53 de la ley antes citada.

Sin embargo, este tema no se agota con la procedencia y configuracion de
los elementos de responsabilidad, pues existen temas procesales que ameritan
ser analizados como es el caso de la legitimacion por activa (Corte Const.,Au-
to 312 /2001, J. Araujo) frente a la interposicion de la accidn civil, toda vez que
nos encontramos frente a la vulneracion de los derechos de un nifio que debe-
rd ser representado por su representante legal, pero ;qué pasa cuando quienes
vulneran sus derechos fundamentales son sus propios padres o representantes
legales?. En ese sentido, cabe determinar quiénes se encuentran legitimados
para actuar en representacion de los nifios cuando se dé lugar a la reparacién
integral de los perjuicios sufridos en atencion al incumplimiento de las obli-
gaciones del cuidador; para ello, es necesario realizar una distincion entre las
acciones a instaurar.

En materia penal, la reparacion de los perjuicios causados al nifio a raiz de
la comision de un delito se lleva a cabo a través de los mecanismos de conci-
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liacion prejudicial, incidente de reparacion integral y la mediacién contem-
plados en el articulo 521 del Cédigo de Procedimiento Penal (Congreso de la
Republica, 2004).

En el caso de los nifios, la Ley 1098 de 2006 ha establecido quiénes se en-
cuentran legitimados para asumir la representacion legal del nifio con el ob-
jetivo de asegurar que se lleve a cabo la reparacion integral de los perjuicios;
y asume que los padres también son sujetos a sancidén cuando su actuar trans-
greda los derechos del nifio la legitimacion se extendid en atencidn al articulo
82 numeral 12 de la Ley 1098 de 2006 al defensor de familia, quien tendrd la
obligacion representar a los nifos, las nifias o los adolescentes en las actuacio-
nes judiciales o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se
halle ausente o incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneracion de
derechos.

En los casos en que proceda el incidente de reparacién integral, la legitima-
cion fue extendida a los jueces conforme al articulo 197 de la ley en mencién,
el cual establece:

En los procesos penales en que se juzgue un adulto por un delito en
el cual sea victima un nifo, nifia o adolescente, el incidente de repa-
racion integral de perjuicios se iniciara de oficio si los padres, repre-
sentantes legales o el defensor de Familia no lo hubieren solicitado
dentro de los treinta dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

Y una vez resuelto el interrogante anterior surge uno nuevo ja quién se le
entrega el dinero producto de la indemnizacion para su administracién en
el caso hipotético ya planteado? Inicialmente se debe tener claro que, en los
casos de maltrato infantil, tal y como lo contempla los numerales 1 y 2 del ar-
ticulo 315 del Cédigo Civil Colombiano, el juez podra decretar la suspension
o pérdida de la patria potestad en el evento en que uno de los padres del nifio
incurra en las causales del articulo antes citado; cuando las causales sean atri-
buibles a ambos padres, el juez a peticion de un consanguineo, del defensor de
familia o de oficio decretara la emancipacién judicial.

No obstante, frente a lo antes enunciado, en los eventos en los cuales los

padres pierdan la custodia del nifio y no exista un familiar que pueda asumir
esa obligacion, existe una figura del derecho argentino denominada encargo
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fiduciario que ha sido consagrada en nuestro ordenamiento juridico en el ar-
ticulo 185 de la Ley 1448 de 2011 (Ley de victimas y restitucion de tierras)
que podria ser aplicada en los casos antes citados, pues esta pensada en un
escenario donde es muy facil encontrar nifos en situacién de abandono y sin
parientes cercano. Al respecto establece el articulo:

Constitucién de fondos fiduciarios para nifios, nifias y adolescentes.
La entidad judicial o administrativa que reconozca la indemnizacién
a favor de un nifio, nifla o adolescente, ordenara, en todos los ca-
sos, la constitucion de un encargo fiduciario a favor de los mismos,
asegurandose que se trate del que haya obtenido en promedio los
mayores rendimientos financieros en los ultimos seis meses. La suma
de dinero les sera entregada una vez alcancen la mayoria de edad
(Congreso de la Republica, 2011, art.1448).

Aun asi, cabe mencionar que a pesar de ser una medida que resuelve la
situacion de la entrega del dinero, no resultaria cien por ciento garantista del
resarcimiento de los perjuicios del nifo, al establecer la condicién de entrega a
los 18 afos. Para lo cual se necesitaria una modificacion al articulado que per-
mita la entrega porcentuada de los dineros con la finalidad de que el nifio no
se encuentre expuesto a necesidades durante ese tiempo. Pues existiran casos
en los cuales la cuota alimentaria a la que atn estan obligados los padres no
sera suficiente para sufragar los gastos tanto de alimentacién como de terapias
o tratamientos en casos de secuelas.

Conclusiones

Los nifnos, nifias y adolescentes en Colombia a pesar de ser sujetos de pro-
teccion especial por mandato legal y constitucional se ven inmersos en si-
tuaciones donde sufren lesiones fisicas y/o psicoldgicas, bien sea entornos de
cuidado personal institucionalizados o no institucionalizados; situacion que
da lugar a la constitucion de perjuicios que con fundamento en los principios
indemnizatorios contemplados en el ordenamiento juridico colombiano, son
susceptibles de reclamacion contra quien causa el dafio, mas alla de las sancio-
nes penales a que se tenga lugar.
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Sin embargo, con el analisis realizado se logra determinar que el dafio cau-
sado en ocasion al incumplimiento de las obligaciones de cuidado desde el
hogar, al no existir unidad legislativa y jurisprudencial que permita establecer
una forma de reclamacion de perjuicios desde el derecho de familia; en los
eventos en que se pretenda reclamar la indemnizacién de perjuicios sufri-
dos en atencion al dafio causado por quien ejerza la funcién de cuidado, sera
necesario remitirse a las normas civiles sobre responsabilidad civil extracon-
tractual y las disposiciones sobre reparacion de perjuicios contemplados en el
Coédigo Penal y el Cédigo de Infancia y Adolescencia.

Desde el escenario del dafio causado por un cuidador no institucional la
reclamacion de indemnizacién de perjuicios se puede exigir a través de 2 for-
mas:

1. En materia penal, ante la tipificacion del maltrato infantil como delito
de violencia intrafamiliar, el cédigo de procedimiento penal, en aten-
cién al principio de justicia restaurativa y reparacion integral permite la
reclamacion civil a través de 3 mecanismos, la conciliacién prejudicial,
el incidente de reparacion integral y la mediacion.

2. En materia civil, se podra interponer la accion de responsabilidad civil
extracontractual, por parte del defensor de familia o el padre del nifio
que no causo6 o particip6 en la agresion; en la cual se debera demostrar,
conforme a los criterios de imputacion subjetiva de responsabilidad ci-
vil extracontractual, los elementos de hecho, dafio y nexo causal.

No obstante, si bien es posible establecer la procedencia, configuracién y
mecanismos de reclamacion de la responsabilidad civil extracontractual, exis-
ten aspectos sobre esta forma de indemnizaciéon que aiin no han sido desarro-
llados en la legislacién y jurisprudencia, como es el caso de la determinacién
de la persona a la cual se le entrega el dinero de la indemnizacién al estar el
nifo catalogado como un discapacitado mental conforme la Ley 1309 de 2009.
Lo que hace exigible el pronunciamiento del legislador frente a este tema, pues
si bien se logré identificar como solucién la fiducia que contempla la ley de
victimas en su articulo 185, la condicion de esperar hasta cumplir los 18 afos
para hacer uso de esos dineros no es garantista de los derechos del nifio maxi-
me cuando la edad del nifio seria un limitante para que efectivamente pueda
reparar los perjuicios fisicos o psicolégicos que requieran atencién inmediata.
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Por lo tanto, la solucién propuesta hasta tanto se regule este tema, seria dar
una aplicacion homogénea de la normatividad colombiana por parte del juez
haciendo caso omiso a las contradicciones y limitaciones que se encuentran
en ellas ante la prevalencia del interés superior del menor, para que en aten-
cidn a las particularidades de cada caso, determine los servicios que debera
recibir el niflo de manera inmediata y las asignaciones mensuales que le per-
mitan tener un crecimiento y desarrollo integral hasta que tenga la edad para
administrar sus recursos.

Aun asi, es necesaria una reglamentacion clara de las formas de reclama-
ciéon indemnizatorias derivadas de la responsabilidad civil extracontractual
con ocasién a la vulneracién de los derechos de nifos, nifias y adolescentes,
donde se establezcan ademas de los postulados de la reparacion integral los
mecanismos de entrega y administracion de la indemnizacion, los cuales de-
beran ser aplicados por el juez conforme a cada caso en particular.
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ESTUDIOS ACTUALES DEL DERECHO: LA INVESTIGACION COMO EJE DE TRANSFORMACION SOCIAL

Una mirada comparada del Estado de Cosas
Inconstitucional en Colombia (ECI) vis a vis el Mandato
Estructural en USA (The Structural Injunction)’
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Resumen

Dentro del presente trabajo se analizan dos figuras juridicas, que sirven
como remedio y limitacion a la violacion generalizada de derechos consagra-
dos a nivel constitucional, que si bien, nacen en dos latitudes y en condiciones
disimiles, las mismas guardan una estrecha relacion, pues tienen como fina-
lidad dar una herramienta a los juzgadores que permita obligar a los gobier-
nos de los Estados a causar la reconstruccion, reorganizacion o ajustes de las
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instituciones gubernamentales para efecto de poder superar aquellos factores
estructurales que pueden ser las causas de un patron de abusos de los derechos
mas basicos de un sector social.

Palabras clave: Constitucidn, reconstruccidon, mandato estructural, derechos
humanos, remedio.

A Comparative View of the Unconstitutional State of
Things in Colombia (ECI) vis a vis the Structural Mandate
in the USA (The Structural Injunction)

Abstract

Within the present work two legal figures are analyzed, which serve as a re-
medy and limitation to the generalized violation of rights consecrated at the
constitutional level, which although born in two latitudes and under dissimilar
conditions, they have a close relationship, since they have as purpose to give a
tool to the judges that allows to force the governments of the States to cause the
reconstruction, reorganization or adjustments of the governmental institutions
in order to be able to overcome those structural factors that can be the causes of
a pattern of abuses of the most basic rights of a social sector.

Key words: Constitution, reconstruction, structural injunction, human ri-
ghts, remedy.
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ESTUDIOS ACTUALES DEL DERECHO: LA INVESTIGACION COMO EJE DE TRANSFORMACION SOCIAL

Introduccion

Dentro del presente trabajo, se tiene la pretension de analizar dos impor-
tantes figuras juridicas, que sirven como remedio y limitacion a la violacion
sistematizada y generalizada de derechos y principios consagrados a nivel
constitucional, que si bien, nacen en dos latitudes y en condiciones disimiles,
las mismas guardan una estrecha relacion, pues tienen como finalidad dar una
herramienta a los juzgadores que permita obligar a los gobiernos de los Esta-
dos provocar la reconstruccion, reorganizacion o ajustes de las instituciones
gubernamentales para efecto de poder superar aquellos factores estructurales
que pueden ser las causas de un patrén de abusos de los derechos mas basicos
y fundamentales de determinado sector social.

Tanto la declaratoria del Estado de Cosas Inconstitucional (en adelante
ECI), como el Structural Injunction, son instrumentos de caracter imperativo,
los cuales pretenden reivindicar la exigente demanda de justicia de los secto-
res de la poblacién mas vulnerable; respecto de aquellas instituciones guber-
namentales existentes que trasgreden con caracter general y reiterada los de-
rechos de una multitud de personas; tales como lo son: las prisiones, escuelas,
vivienda, sistema sanitario, de seguridad social, policia, etc. En las cuales se
han detectado ciertos factores contextuales y estructurales, tales como lo son
omisiones legislativas, administrativas o de cardcter presupuestal; las cuales

5 Abogado Magna Cum Laude. Postdoctor en derecho de la Universidad Nacional. Promocién Ses-
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acarrean amenazas y trasgresiones sobre el ejercicio de derechos constitucio-
nales.

Dichas declaratorias les han permitido tanto a los jueces de United States of
America (en adelante USA, EU) como a los magistrados de la Corte Consti-
tucional de Colombia tener un auténtico activismo judicial, para salvaguardar
la lista de derechos constitucionales y en algunos casos la norma supra, per-
mitiéndoles no sélo el ordenar acciones de correccion al resto de los érganos
Estatales, sino ademas coordinar y supervisar éstas, permitiéndole a los tribu-
nales “volver una y otra vez sobre las practicas institucionales y evaluarlas a la
luz de los ideales constitucionales” (Fiss, Los mandatos de la justicia, 2013) con
el objetivo de garantizar ese amplio catalogo de derechos vigente.

Si bien, los tribunales no pueden modificar el derecho, pero ellos tienen
la “obligacion de tomar decisiones y alcanzar el mejor resultado moral” (Raz,
2013), pues no hay que olvidar que son parte de la estructura de los 6rganos
del Estado, de la sociedad politica, por ello, sus decisiones deben dar los me-
jores resultados a la sociedad, aun y cuando el derecho existente cuenta con
imperfecciones, atrasos o vacios; Raz sefiala que “las interpretaciones innova-
doras -propias de un activismo judicial- que modifican el derecho evitan que este
se petrifique y que poco a poco sea menos adecuado para cumplir sus funciones”
(Raz, 2013) de alli que compete a la autoridad judicial un mayor protagonis-
mo, hacerse cargo de las innovaciones y ajustes constitucionales, de acuerdo a
la arquitectura existente.

Dicho protagonismo es de una mayor tradicion para los juzgadores nor-
teamericanos, el cual diversos autores enmarcan sus inicios a partir de la po-
litica de Franklin D. Roosevelt a denominada El New Deal, la cual trataba de
palear los efectos de la Gran Depresion en Estados Unidos, a la cual también
se sumaron las actuaciones judiciales; pero es la doctrina y la publicacién de
Arthur Schlesinger Jr. quien introdujo al publico el término “activismo judi-
cial” en la publicacion de un articulo para la revista Fortune en enero de 1947,
Schlesinger considera que “law and politics are inseparable. They see judicial
decisions as “result-oriented,” because no result is foreordained” (Kmiec, 2004).

Aunque tuvo su mayor auge de acuerdo con Owen Fiss, “a partir de la Corte

Warren y sus retrocesos a partir de 1976 con las cortes Burguer y Rehnquist”
(Fiss, El derecho como razén publica, 2007). Las cuales buscaban proteger

119



el ideario politico y juridico que contiene la norma superior, decisiones que
no solo han tenido impacto nacional, sino que han circulado y permeado en
la doctrina transnacional; La facultad creadora de instituciones juridicas de
manos de los jueces, vino aparejada con la incorporacién de elementos del
derecho anglosajon, sobre todo el respeto al principio de igualdad y a la segu-
ridad juridica respecto de casos similares fallados con antelacion, asi como el
principio del stare decisis.

Dichas intervenciones judiciales dieron lugar al structural injunction, lo
cual, permitio a los jueces de Estados Unidos controlar las decisiones publicas
y las instituciones con mayor precision, con un seguimiento mas detallado y
prolongado de tiempo para desarrollar una importante reforma, reestructu-
racion y asi alcanzar mayor efectividad de los derechos; lo cual atiende una
variedad de problemas en las prisiones; las escuelas; la vivienda; salud, entre
otros. Siendo por ello, notoria la intrusién del poder judicial en el gobierno
federal como en los locales; si bien existen hoy en dia desazén y retrocesos en
la materia, porque las cortes en las tltimas décadas han preferido otro tipo de
medidas, tales como lo son la Resolucion Alternativa de Conflictos (RAC),
limitando ese papel fuerte y activo de los juzgadores de la época dorada, es
decir de la Corte Warren.

Si bien, este documento no trata de traer de manera nostalgica una figura
juridica norteamericana que se ha menospreciado, sino que busca repensar
tal y como lo sefiala Fiss “que el derecho es una expresion de la razén piiblica
y suministra una estructura a nuestra vida en comin, que los jueces son ins-
trumentos del derecho y encarnan esa razon. Su funcion consiste en evaluar la
realidad practica a la luz de los valores que el derecho dota de autoridad, y en
hallar luego las vias adecuadas para adaptar la realidad a estos valores” (Fiss, El
derecho como razén publica, 2007), restructurando y reformando de manera
activa aquellas instituciones que presentan ciertas fallas y que afectan los va-
lores publicos y la realizacion progresista de las aspiraciones constitucionales.

Caso contrario a lo que ocurria a los Estados Unidos, Colombia presenta
un activismo judicial tardio de finales de siglo XX y principios del nuevo de-
cenio, a pesar de ello, el mismo ha sido precoz y pujante, pues la Corte Cons-
titucional de Colombia es una de las cortes mas proactivas, sus decisiones
que ha tomado la han situado a la vanguardia del constitucionalismo en la
region (Bernal Pulido, 2005) debido no sélo la emisién de un gran nimero de
sentencias para hacer frente a las sistematicas y graves vulneraciones a los de-
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rechos humanos; y al importante desarrollo del derecho por via jurispruden-
cial y del que tiene su origen la figura del “Estado de Cosas Inconstitucional’,
cuya finalidad representa la proteccién autentica de los derechos subjetivos
de miles de personas cuyas violaciones sean de caracter general y sus causas
guarden un caracter de tipo estructural.

Es a partir de la creacion de este tipo de mecanismos -structural injunction
y ECI- que el juez constitucional asume la tarea de reestructurar la organiza-
cién publica para combatir la amenaza de los valores constitucionales; con ese
activismo judicial se observa un papel de coordinacién y dialogo con todos
los poderes para superar los desafios actuales en torno al respeto y garantia
de los derechos humanos, pues hoy en dia existen vacios y fallas estructurales
en la vida nacional, mismas que han permitido que tanto en Estados Unidos
como en Colombia se violen de manera sistematica y reiterativa los derechos
fundamentales y la dignidad humana de quienes habitan en esos paises.

Aqui conviene sefalar que, dichas declaraciones se fundan en las nociones
fundamentales de equidad e igualdad, pues con ello, se busca tutelar las di-
ferencias sociales y reducir al minimo aquellas desigualdades, las cuales son
el objetivo de los fines del Estado, ademads de ser obligaciones de respeto y
garantia de los derechos o tal y como los denomina Ferrajoli, “expectativas
negativas o positivas a las que les corresponden obligaciones de prestacion o pro-
hibiciones de no lesion” (Ferrajoli, 2002). Buscando contrarrestar y corregir las
violaciones a los derechos humanos que requieren de un tratamiento especial
por parte de los 6rganos del Estado en su conjunto.

Al destacar la importancia que han tenido dentro de sus las figuras ECI
y structural injunction y su impacto positivo en la defensa de los derechos
constitucionales de miles de personas, realizaremos dentro de los siguientes
apartados, un analisis desde la perspectiva comparada de las figuras juridicas
en comento, para estar en capacidad de reflexionar criticamente sobre sus as-
pectos mas generales, sus efectos y las experiencias de ambos paises.

Metodologia

En el presente capitulo se utilizan dos perspectivas metodoldgicas: la ana-
litica y comparativa. La perspectiva analitica permite buscar, analizar y des-
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componer todos los conceptos y definiciones de los temas que se pretenden
abarcar, aclarar los conceptos, sus alcances y limites desde un punto de vista
critico y propositivo. Con la perspectiva comparativa, se buscara la compa-
racion sistemadtica de casos de analisis con la finalidad de la verificacion de
hipoétesis.

Mandato Estructural en USA (Structural Injunction)

Un structural injunction se puede entender como una orden judicial que se
usa para forzar a las instituciones publicas que atraviesan por ciertos factores
estructurales que permiten la violacién de un determinado conjunto de de-
rechos fundamentales, incumpliendo con ello las obligaciones legales; dichos
mandatos estructurales permiten la intervencion y revision de manera directa
de los tribunales en las leyes, regulaciones locales, politicas y practicas insti-
tucionales de las entidades demandadas; los tribunales también consideraran
la idoneidad de los planes para efecto de generar el alivio y superar un estado
de cosas contrario al espiritu constitucional, el cual no cuenta con un recurso
adecuado y efectivo ante la ley.

La supervision judicial federal de las instituciones de gobiernos estatales
mediante este tipo de mandatos, ha permitido a los juzgadores asumir el con-
trol de aquellos problemas que requieren de una intervenciéon mas compleja y
detallada, sin desplazar la toma de decisiones de los actores democratas, pues
se requiere de una coordinacion en el mejoramiento de las condiciones de
vida de un determinado sector de la poblacién, empleando para ello sus pode-
res de equidad y asi alcanzarla, tradicionalmente ‘equity has been characteri-
zed by a practical flexibility in shaping its remedies and by a facility for adjusting
and reconciling public and private needs” (Brown v. Board of Education, 1955,
p- 300) pues solo con esas acciones se puede cumplir con el interés personal
de todos y cada uno de los demandantes y el interés publico, eliminando los
obstaculos de manera sistematica y eficaz.

De acuerdo con Fiss, el mandato estructural reconoce la naturaleza buro-
cratica del estado moderno (Fiss, The Supreme Court, 1978 Term—Foreword:
The Forms of Justice, 1979), por ello, uno de los aspectos de mayor atencion
de la structural injunction, es la confrontacion del juzgador para con el “state
bureaucracy over values of constitutional dimension, undertakes to restructure
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the organization to eliminate a threat to those values posed by the present insti-
tutional arrangements” (Fiss, The Supreme Court, 1978 Term—Foreword: The
Forms of Justice, 1979). pues hay que recordar que el mandato es el medio por
el cual se trasmiten a una variedad de servidores publicos las directivas de
reconstruccion.

Esa intervencidn de los juzgadores en la emisién de mandatos estructura-
les deriva de una obligacion legal, la cual en sus inicios tuvo como finalidad
una serie de prohibiciones para inhibir aquellas practicas inconstitucionales,
tal es el ejemplo de la discriminacion sistémica en los sistemas de educacion
o los casos de reclusion de Alabama, Texas y Arkansas, en estos ultimos, se
ordenaba a las autoridades eliminar toda practica violatoria a derechos “such
as whipping prisoners, and imposing other corporal punishment of prisoners wi-
thout adequate safegquards” (Bower, 2012), condiciones inadecuadas de reclu-
sién que sufria la poblacion penitenciaria y que transgredian las clausulas de
las decimocuarta y octava enmiendas.

Si las prohibiciones no surten efectos o fallan en la correccién de aquellos
aspectos que dieron pie a las violaciones “the court recognizes that the problem
is systemic and that the defendants not only need more specific direction but
there is a need to restructure the institution” (Bower, 2012), adoptando medidas
mas integrales para superar las dificultades. En este punto, para alcanzar la
reestructura, el tribunal designa a un maestro especial que da seguimiento y
evalua los informes que presentan las autoridades responsables ante el tribu-
nal, analizando el estado de cosas legal y estructural, evalda los planes y pro-
gramas que los demandados pueden proponer para superar la crisis y en su
caso, desarrollar un plan judicial si los trazos de reforma del acusado resultan
inadecuados.

Si estas medidas de correccion no son suficientes, el tribunal puede adoptar
medidas mas invasivas, quiza impopulares pero necesarias, esto es, designar
a un receptor para que tome el control de las actividades de las autoridades o
instituciones, generando cierto limites a las leyes estatales, marcos de manio-
bra, creando incluso nuevas instituciones para que los demandados puedan
alcanzar la reforma; convirtiéndose el structural injunction en un medio ade-
cuado tinico que genera alivio a las tensiones y desequilibrios que generan con
los derechos humanos.
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La etapa del remedio implica una larga y continua relacion de dialogo di-
recto entre el juez y la institucién demandada, pues la intervencién de super-
vision -mecanismo de control- es de largo plazo, esto es, tanto cuanto persista
la amenaza y “no consiste en el cumplimiento de un remedio ordenado previa-
mente sino en la creacion y disefio del propio remedio... la tarea consiste en
remover la condicion social que amenaza los valores constitucionales” (Fiss, El
derecho como razoén publica, 2007).

Otros aspectos notables que destacamos de la structural injunction, es que
el tribunal puede ordenar a la demandada el “recaudar impuestos a la pro-
piedad a una tasa adecuada para financiar la reestructuraciéon” (Landsberg,
2014), incluso mas alla de los impuestos previamente fijados por las legisla-
ciones. “Dicha orden requeriria que la legislatura adoptara una nueva ley tri-
butaria o exigiria que el ejecutivo imponga un impuesto” (Landsberg, 2014),
pues el redisefio requiere de un importante gasto, el cual se suministra de los
contribuyentes, es decir, los mandatos estructurales alcanzan y afectan a los
que no son parte del litigio.

Por dltimo, tenemos que senalar que los tribunales muestran una resisten-
cia a desplazar la formulacién de las politicas publicas, “they do so only as a
last resort, when the defendants effectively punt to the court and abdicate their
responsibility to carry out the courts orders” (Landsberg, 2014), en estos casos,
el disefio de las politicas publicas son determinadas por el tribunal con la fi-
nalidad de remover, aun y cuando existe resistencia de las demandadas, las
amenazas que suponen para los valores constitucionales.

La terea de reconstruir a través de este mandato las instituciones sociales
en funcionamiento se ha presentado en casos de educacion, prisiones, insti-
tuciones de policia, hospitales psiquidtricos, agencias de investigacion penal,
vivienda y empleo; para tratar de corregir y eliminar aquellas amenazas que
afectan los valores constitucionales mas elementales a través de un nuevo de-
sarrollo que no solo cambia el statu quo de justicia sino la realidad social y la
vida de miles de personas.

Estado de Cosas Inconstitucional en Colombia (ECI)

Desde hace mas de dos décadas ha comenzado un proceso de grandes cam-
bios politicos, juridicos y sociales en Colombia, una de las transformaciones
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mas relevantes que ha sufrido el Estado desde su fundacion, es el emision
de una carta constitucional el 4 de julio de 1991, la cual impactd “tanto del
redisefio de la estructura organizacional del poder, asi como del reconocimiento
progresivo de un amplio catdlogo de derechos fundamentales” (Huertas Diaz
, De Carli, & De Paula Soares, 2017) la cual derivo del reclamo social por la
promocion, respeto, garantia, proteccion y defensa de sus derechos humanos,
incluyendo los derechos civiles y politicos, asi como los derechos econdémicos,

sociales, culturales y ambientales.

La constituciéon de 1991 trajo consigo una tarea muy importante de rees-
tructuracion y reforma del Estado, pues reconfigur6 en “Colombia un proyecto
social-democrdtico de modernidad politica, pluralista y tolerante, enfrentindose
a todas aquellas tradiciones y fines anacrénicos derivados de la constitucion de
1886” (Quintana, 2012, p. 185). Pero se trasmuta para tratar de superar una
tradicion de violaciones generalizadas a los derechos humanos que se vivia en
el pais décadas atras, lo cual trajo un numero significativo de victimas; de alli
que se requeria de una transformacién que tuviera un impacto profundo en el
redisefio de la estructura del Estado y de sus instituciones de la vida publica.

Por ello, la emisién de una nueva constitucion se tradujo en un mayor pa-
rametro de exigibilidad de respeto y garantia de los derechos humanos que
esta contiene; para cumplir con ese mandato, desde el 7 de julio de 1991 se
cred la Corte Constitucional, 6rgano al cual la constitucion dentro del articulo
214 le confia la guarda de la integridad y preservacion de la supremacia de la
Carta jusfundamental del pais sudamericano.

La Corte Constitucional con el paso del tiempo, al igual que otros tribu-
nales en la region “han demostrado, sobre todo cuando los derechos se encuen-
tran reconocidos en la constitucion o en tratados internacionales, ser instancias
idoneas para proteger a minorias vulnerables y otros grupos subrepresentados
en los espacios representativos tradicionales” (Pisarello, 2007); por ello, el caso
colombiano no es la excepcion con la Corte Constitucional; organismo que ha
sido de relevancia para la vida nacional, pues con el activismo judicial que la
ha caracterizado se han implementado novedosos y complejos mecanismos
para la defensa de las aspiraciones constitucionales, las cuales impactan en la
vida de millones de personas.

En su fusion de realizar el control de la constitucion como “herramienta
util para exigir que las politicas ptiblicas cumplan con los compromisos que im-
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ponen los derechos humanos” (Quinche Ramirez & Rivera Rugeles , 2010); de
verificar la coherencia entre aquellos actos que despliegan los que detentan el
poder politico con la norma suprema, cualquier ciudadano en pleno uso de
sus derechos puede acudir por via de accion en su demanda; podemos sefialar
que existen tres controles, a saber: la accion publica de inconstitucionalidad,
la accion publica de nulidad y la accién de tutela.

La accion de tutela es la principal institucién juridica de proteccion y de-
fensa de los derechos fundamentales de las personas consagrados en la cons-
titucion colombiana y dentro del denominado bloque de constitucionalidad;
y a la cual puede acceder cualquier individuo, dicha accion se encuentra plas-
mada dentro del articulo 86 de la constitucion, mecanismo de defensa que fue
reformado por decreto dentro de laley 2591, el cual sefiala que: “Toda persona
tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien ac-
tue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fun-
damentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accioén o la omision de cualquier autoridad puiblica” (Constituyente, 1991).

Es por esos motivos que, desde hace mas de 27 afios la accion de tutela en
Colombia se ha convertido en el “mecanismo por excelencia de proteccion de
los derechos fundamentales de las personas naturales o juridicas cuyos derechos
estan siendo vulnerados o amenazados, siempre y cuando no exista otro medio
de defensa judicial eficaz” (Huertas Diaz , De Carli, & De Paula Soares, 2017).
Aqui es importante senalar que, a pesar de que la tutela se concibié como una
accion agil, sencilla y eficaz en la proteccion de los derechos fundamentales,
la misma no ha sido suficiente para hacer frente los retos estructurales com-
plejos que afectan a una generalidad de personas en sus derechos humanos.

Para encontrar un alivio en este tipo de casos, la Corte Constitucional con-
siente de los retos contemporaneos que implica el debido cumplimiento de los
derechos y garantias constitucionales, elabor6 una de las herramientas judi-
ciales mas innovadoras en la historia moderna constitucional; desarrollo del
derecho que por via jurisprudencial dio origen a la figura de la declaratoria del
“Estado de Cosas Inconstitucional’, cuya finalidad representa la proteccién
autentica de los derechos subjetivos de miles de personas cuyas violaciones
son de caracter general y sus causas guardan una naturaleza de tipo estructu-
ral.
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La propia Corte Constitucional ha sefialado que:

“El estado de cosas inconstitucional se predica de aquellas situaciones
en las que se presenta una repetida violacion de derechos fundamenta-
les de muchas personas - que pueden entonces recurrir a la accion de
tutela para obtener la defensa de sus derechos y colmar asi los despa-
chos judiciales - y cuando la causa de esa vulneracion no es imputable
unicamente a la autoridad demandada, sino que reposa en factores es-
tructurales” (Vulneracion de los derechos fundamentales de las per-
sonas privadas de la libertad, 2015).

La declaratoria del Estado de Cosas Inconstitucional, es un reflejo del papel
relevante y del activismo judicial que ha caracterizado a la Corte Constitu-
cional de Colombia en los ultimos anos, “pues hoy en dia aiin existen vacios
y fallas estructurales en la vida nacional, mismas que han permitido que en el
pais colombiano se violen de manera sistemdtica y reiterativa los derechos fun-
damentales de quienes habitan en el pais” (Huertas Diaz , De Carli, & De Paula
Soares, 2017) frente a ello, se requiere de un activismo judicial, que le permita
a los juzgadores inmiscuirse de manera proactiva, con mayor intensidad, que
coordine, dialogue y revise los actos u omisiones de autoridades, instituciones
y poderes que presentan falencias de caracter estructural y que afectan a una
generalidad de personas para alcanzar un alivio y hacer cada dia mas vigente
el modelo que proclama la Constitucion, esto es, el Estado social y democra-
tico de derecho.

Con relacién al Estado social y democratico de derecho, tenemos que sefia-
lar que la Corte Constitucional al emitir una declaratoria de ECI tiene como
base constitucional los siguientes preceptos:

Art. 1) El modelo de estado social de derecho;

Art. 2) Los fines del estado que principalmente se traducen en garanti-
zar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion;

Art. 13) La obligacion de promover las condiciones de igualdad a favor
de los grupos marginados y sancionar los abusos contra éstos;

Art. 113) La obligacion de los érganos del estado de colaborar armoni-
camente para la realizacion de sus fines, y finalmente;
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Art. 334) La direccion general de la economia del estado para cumplir
con los objetivos del modelo de estado social y democritico de derecho
(Huertas Diaz , De Carli, & De Paula Soares, 2017).

Con base en esos fundamentos constitucionales, es que la Corte extiende
los efectos de la accion de tutela, de un efecto inter partes a un efecto inter co-
munis, es decir, con efectos dirigidos a un sector de la poblacién en especifico
que busca la tutela de sus derechos; pues con la declaratoria se busca encon-
trar alivio a los problemas a través de érdenes complejas que van dirigidas a
las autoridades demandadas para atender sus causas y superar la declaratoria.

Es decir, con la emision de la declaratoria del ECI, el juez deja de ser un
aplicador pasivo del derecho para convertirse en un verdadero defensor proac-
tivo del orden constitucional, que de manera directa se involucra en la solu-
cién de las vulneraciones masivas a los derechos humanos, para asi encontrar
de manera colaborativa con las autoridades responsables aquellas soluciones
tendientes a la reparacion integral de la situacién que impera y con ello evitar
que continten las violaciones graves y sistematicas de un amplio abanico de
derechos de un grupo de la poblacién en especifico.

Tenemos que advertir que, el desarrollo jurisprudencial del ECI ha evolu-
cionado y se ha ido perfeccionando a través de las declaraciones en materia de
seguridad social; sistema penitenciario; desplazamiento forzado; falta de pro-
teccion a defensores de derechos humanos; pensiones; ausencia de concurso
para notarios; alimentacion, salud y agua, etc. Por ello la declaracion a presen-
tado diversas variaciones a lo largo de su vida, la cual la ha enriquecido, desde
el surgimiento de la figura con la sentencia SU-559 del 6 de noviembre de
1997, dentro de la cual la Corte constato la vulneracion de los derechos fun-
damentales de un grupo de docentes derivada de la omision de su afiliacion a
un fondo de prestaciones sociales, en la que la Corte declar¢ la existencia de
un “estado de cosas contrario a los preceptos constitucionales”

Para poder emitir una declaratoria de esta naturaleza, la Corte ha sefialado
6 factores a valorar, a saber:

“(I) La vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitu-

cionales que afecta a un niimero significativo de personas;
(1) La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de
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sus obligaciones para garantizar los derechos;

(I1I) La adopcion de prdcticas inconstitucionales, como la incorpora-
cion de la accion de tutela como parte del procedimiento para garanti-
zar el derecho conculcado;

(IV) La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presu-
puestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.

(V) La existencia de un problema social cuya solucion compromete la
intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que de-
manda un esfuerzo presupuestal adicional importante;

(VI) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a
la accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produ-
ciria una mayor congestion judicial” (Estado de cosas inconstitucional
de la poblacion desplazada, 2004).

Un aspecto que da visos de la necesidad de la declaratoria del ECI por parte
de la Corte, es el congestionamiento judicial que provoca un gran numero de
solicitud de tutelas sobre el mismo problema social; el cual se encuentra vul-
nerando de manera masiva, continuada y generalizada varios derechos consti-
tucionales y que por su naturaleza superan la esfera de proteccion de la accion
de tutela; la cual es exclusiva solo de aquella persona que eleva la peticién de
salvaguarda y proteccion de la justicia.

Dichas violaciones generalizadas devienen de factores estructurales que
da lugar a practicas inconstitucionales e inconvencionales, las cuales tienen
su raiz en omisiones legislativas, administrativas y presupuestales de distintas
instituciones y autoridades; por ello, la Corte al hacer frente a un fenémeno
complejo, es que ha sefialado que “su solucion exige la accion mancomunada de
distintas entidades” (Establecimiento carcelario, condiciones de hacinamiento,
1998, p. 2). De alli que la corte desarrolla habilidades de coordinacién y dialo-
go con todos los poderes para superar los desatios que consiente ese estado de
cosas contrario a la constitucion y tratados internacionales.

De alli que, la solucién debe ser mancomunada, pues “las sentencias que
declaran el estado de cosas inconstitucionales en Colombia traen consigo dife-
rentes situaciones que deben ser atendidas por el Estado en su conjunto, y que
deben garantizar que se disminuyan y erradiquen esas violaciones a derechos
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no solo fundamentales sino humanos” (Huertas Diaz, Sistema penal y hacina-
miento carcelario, Analisis al estado de cosas inconstitucionales en las prisio-
nes colombianas, 2015), de alli que, todas las autoridades implicadas deben
de orientar sus esfuerzos por el cumplimiento y la consecucion de las metas y
objetivos formulados en la sentencia que declara el ECI y asi poder superarlo.

La corte para cumplir con ello puede servirse de los medios que estén a
su alcance y emitir las 6rdenes para modificar leyes, reglamentos, politicas,
planes, programas, presupuestos o de ampliaciéon de la capacidad institucio-
nal que corresponda en aras de materializar, en el menor tiempo posible los
derechos fundamentales de los afectados y superar la vulneraciéon masiva y
continua de sus derechos.

Para superar la declaratoria, la Corte constitucional ha ordenado una serie
de medidas, las cuales consisten en que:

1) Sediserien y pongan en marcha las politicas, planes y programas
que garanticen de manera adecuada los derechos fundamentales
cuyo goce efectivo depende de la superacion del estado de cosas
inconstitucional;

2) Se apropien los recursos necesarios para garantizar la efectivi-
dad de tales derechos;

3) Se modifiquen las prdcticas, las fallas de organizacion y de pro-
cedimiento que resultan violatorias de la Constitucion;

4) Se reforme el marco juridico cuyas falencias han contribuido al
estado de cosas inconstitucional; y

5) Serealicen los tramites administrativos, presupuestales y de con-
tratacion que sean indispensables para superar la vulneracion
de los derechos (Agenda oficiosa en la tutela, asociaciones de
desplazados, 2004, pag. 84).

Sin lugar a duda, el ECI ha significado un importante avance juridico en
Colombia, para reducir y eliminar las causas estructurales que amenazan e
incentivan las graves violaciones colectivas a los derechos humanos; es la for-
mula que permite culminar un proceso de reforma a las instituciones que con
la constitucion de 1991 se inicio, para que millones de personas en Colombia
se les respete sus derechos y garantias que convergen en la constitucion.
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Si bien, dicha herramienta no es perfecta pero si perfectible, pues a pesar
de contar con importantes avances en su desarrollo jurisprudencial, aun ob-
servamos con preocupacion una dilaciéon en el cumplimiento de las 6rdenes
complejas dictadas para superar el Estado de Cosas Inconstitucional; pues en
casos como lo es la crisis del sistema penitenciario y carcelario han pasado 20
anos de la emision de la primera sentencia y hoy en dia contintian vigentes los
factores contextuales y estructurales, las omisiones legislativas, politicas, ad-
ministrativas y cardcter presupuestal que ha permitido la violacién flagrante
de la poblacion en reclusion.

Bien podria abonar al ECI que los magistrados de la Corte Constitucional
de Colombia realicen una mirada comparada del Structural Injunction para
efecto de verificar la etapa del remedio y analisis de la figura del receptor quien
es el que toma el control de las actividades de las autoridades o instituciones y
elabora el plan judicial cuando los presentados por las autoridades demanda-
das resultan inadecuados o son deficientes.

Tesis conclusivas.

Con lo dicho hasta aqui, hemos advertido la importancia del activismo
judicial, del protagonismo del juez y el impacto de sus desarrollos juridicos
innovadores para alcanzar y materializar los derechos consagrados en el pla-
no constitucional, los cuales sirven como remedio y limitacién a la violacién
sistematizada y generalizada de derechos ya sea por accién u omision de las
instituciones y autoridades estatales.

Tanto la declaratoria del Estado de Cosas Inconstitucional como el Struc-
tural Injunction, han permitido visibilizar y poner en un centro de atencién
la exigente demanda de justicia de los sectores de la poblacién mas vulnera-
ble; pero sobre todo, se trata de esfuerzos nobles y legitimos para la reforma,
reconstruccion, reorganizacion o ajuste de las instituciones gubernamentales
para efecto de poder superar aquellas falencias estructurales que pueden ser
las causas de un patrén de abusos de los derechos mas basicos.

Dichas declaratorias les han permitido tanto a los jueces de USA como a

los magistrados de la Corte Constitucional de Colombia el ordenar acciones
de correccidn al resto de los 6rganos Estatales, entablar el dialogo, el coordi-
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nar, supervisar y evaluar a las autoridades e instituciones demandadas, con el
objetivo de garantizar ese amplio catalogo de derechos vigente que consagran
sus constituciones.

Pues ante los retos actuales, en ambos paises -donde existen graves viola-
ciones a los derechos humanos- se requiere de un control con mayor precisiéon
de aquellos que toman decisiones y de las instituciones publicas, pues su inter-
vencion no solo se limita a ser de mera revision de la ley, sancionadora, o de
simple aplicador de la norma juridica; sino que los desafios vigentes requieren
que los jueces se conviertan en auténticos guardianes de los derechos huma-
nos y exigir en todo momento la materializaciéon de los mismos.

Esa exigencia se traduce en una mayor intervencion e interacciéon con el
resto de las autoridades mientras persista la amenaza; pues para superar esas
fallas, se requiere de esfuerzos conjuntos dentro de un periodo de tiempo pro-
longado para desarrollar una importante reforma que permita dar tratamiento
a los factores contextuales y estructurales que son limite en la materializacion
y efectividad de los derechos y aspiraciones constitucionales que cada nacion
se ha planteado alcanzar.

Si bien, en ambos desarrollos planteados se presentan ciertos retos clarifi-
cados en el cuerpo del texto, como lo son retrocesos en el uso del structural
injunction por los tribunales estadounidenses y las falencias para alcanzar de
manera agil y eficaz el cumplimiento de las medidas ordenas por la Corte
Constitucional colombiana para superar la declaracién de estado de cosas in-
constitucional, depositamos al igual que lo hace Owen Fiss, nuestras creencias
en ‘el poder duradero del juez como instrumento de la razon en la vida piiblica”
(Fiss, El derecho como razoén publica, 2007) pues en su trabajo se encuentra el
salvaguardar una serie de valores que se contienen en la carta donde conver-
gen los derechos mas elementales del ser humano, nos referimos a la constitu-
cion. Por ello, es que en la structural injunction como en el ECI encontramos
los instrumentos apropiados para transmitir las directivas reconstructivas o
de reforma que sirven de remedio para eliminar las amenazas que algunas
instituciones y autoridades representan para los valores de dimensién consti-
tucional.
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