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Editoriales |

Justicia y Derecho, Volumen 9

La revista Justicia y Derecho publica el volumen
9. El documento contiene cuatro articulos: “La
conciliacién como herramienta fundamental
para la remediacion de dafios causados por la
vulneracion de derechos humanos en el ambito
empresarial” de Andrés David Jiménez Rodriguez,
Lesly Carolina Ocampo Acosta, Luis Felipe Pulido
Gonzalez y Dilia Paola Gémez Patifio, “El cuerpo
de la mujer como territorio de violencia” de
Laura Camila Ortiz Cruz, Valentina Rivera Castillo,
Luisa Fernanda Pardo Fernandez y Nilsa Eugenia
Fajardo Hoyos, “Responsabilidad internacional del
Estado colombiano ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por violaciones a derechos
humanos cometidas por particulares” de Juan
Diego Gomez Mufioz y Jhon Alejandro Mamian
Mosquera, y “El reconocimiento de la pensién
gracia a los docentes cuya vinculacién con el
Estado no tiene vocacién de permanencia con
anterioridad al 1 de enero de 1981” de Jhon
Hamilton Chamorro Chamorro. Los articulos
han superado el proceso definido por el Comité
Editorial de la revista. Se felicita a los autores por
su maravilloso logro y se invita a seguir postulando
sus documentos para los préximos volumenes.
Un agradecimiento especial a los autores que
participaron en la convocatoria del volumen 9 de
la revista Justicia y Derecho.

Victor Hugo Lopez Zemanate*

El presente volumen de |a revista tiene el mismo
grado de importancia que los anteriores, pero
se le debe agregar la experiencia alcanzada con
los anteriores retos del proceso editorial. Para
esta ocasion, se ha enriquecido el proceso con la
ampliacion del Comité Editorial, ademas se continta
con la asistencia del sistema OJS. El Comité, con el
apoyo de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales, la Vicerrectoria de Investigaciones - VRI
de la Universidad del Caucay el Sello de la Editorial
de la Universidad del Cauca, ha logrado finalizar
el presente volumen con el objetivo de seguir
creciendo en el escenario de las publicaciones
cientificas seriadas. La publicacion digital de Justicia
y Derecho puede ser consultada en el portal de
revistas virtuales de la Universidad del Cauca, lo cual
permitira seguir ampliando el nimero de lectores.

Como editor en jefe, invito a la comunidad
académica a leer los articulos que contienen un
valioso aporte al desarrollo de la investigacion
juridica en Colombia.

*  Director del Centro de Investigacion Socio-Juridica y Politica - CISJUP de la Universidad del Cauca y editor en jefe de la

revista Justicia y Derecho.
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El papel de los particulares en la garantia
de los derechos humanos

El presente volumen representa en su
conjunto un esfuerzo por abordar la relacion
existente entre los particulares y la realizacion
de los derechos humanos. Asi, en primer lugar,
Andrés Jiménez, Lesly Ocampo, Luis Pulido y
Dilia Gbmez investigan sobre la necesidad de
que el Estado colombiano implemente de forma
plena la conciliacion extrajudicial en casos en
los que el Estado puede ser responsable por la
violacién de derechos humanos cometida por un
cierto tipo de particulares, las compafiias. Por su
parte, el articulo de Laura Ortiz, Valentina Rivera,
Luisa Pardo y Nilsa Fajardo hace una reflexién
sobre la forma en la que el campo del derecho
en Colombia, particularmente la jurisprudencia
de las altas cortes, ha abordado el cuerpo de la
mujer como territorio de violencia, es decir, como
un objeto en el que tradicionalmente ha recaido
toda una serie de malos tratos y vejamenes,
maxime en contextos de conflicto armado como
el colombiano. El articulo de Juan Gémez y Jhon
Mamian constituye un intento por esclarecer
los criterios que utiliza la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para determinar la
responsabilidad internacional del Estado por
violaciones de derechos humanos cometidas
por particulares, a partir del estudio de caso de
las sentencias condenatorias contra Colombia
hasta la fecha. Finalmente, el articulo de Jhon
Chamorro busca dar una explicacion sobre los
requisitos por los que un particular vinculado
como profesor de primaria o secundaria del
Estado colombiano puede ser merecedor de lo
que se ha denominado como “pensién gracia”, es
decir, una compensacion que pretende equilibrar
el derecho a la pensién de los trabajadores del
Estado, en particular, de los educadores. Estos
articulos contienen implicitas al menos dos ideas
centrales. La primera se pregunta sobre cual es

*

Fundador y editor director de la revista Justicia y Derecho.
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Carlos Andrés Pérez-Garzon*

el rol de los particulares en la materializacién de
los derechos humanos que, se supone, deben
ser garantizados por el Estado. La segunda es la
cuestion de la igualdad tanto en el derecho a la
seguridad social como respecto a la posicién de
la mujer dentro de las estructuras patriarcales
del derecho. A continuacién, intentaré desarrollar
tales apreciaciones esperando sobre todo que mis
palabras sirvan a los lectores como abrebocas
para lo que encontraran en las siguientes paginas
y como inspiracion para realizar nuevos estudios.

El papel de los particulares en el cumplimiento
de los derechos humanos es un terreno aun
bastante inexplorado. Al menos tres razones
lo explican. Por un lado, porque la teoria
contractualista comUnmente utilizada desde hace
al menos doscientos afios en las democracias
modernas relata que el papel del Estado y las
autoridades constituidas es principalmente el de
garantizar unos acuerdos a los que la comunidad
ha llegado supuestamente a través del consenso,
entre ellos, unos derechos minimos; por esta
razon, es el Estado y no los particulares quien
tiene la mision de salvaguardar los derechos de
todos los asociados. La segunda razon es que, en
contextos en los que las nuevas cartas de derechos
representan un cambio paradigmatico frente al
autoritarismo sufrido, los derechos cumplen una
funciéon de control del podery, por lo tanto, estan
mas vinculados con la idea de que, al exigir su
cumplimiento por parte del Estado, se probara
su compromiso con la superaciéon del pasado
autoritario. Finalmente, una tercera explicacion
tiene que ver con el hecho de que el Estado es
la entidad que tiene los recursos para defender
posibles violaciones de derechos y actuar frente
a situaciones que pudieran ponerlos en peligro.



No obstante, estas tres explicaciones son
cuestionables si se tiene en cuenta que los
particulares también tienen un rol cuando menos
implicito en la garantia de los derechos humanos.
Asi pues, si bien teéricamente el fundamento del
ordenamiento juridico puede concebirse como
un acuerdo en el que se le otorga a una autoridad
el poder suficiente para hacer que se cumpla, los
individuos retienen parte de sus facultades con las
cuales tienen el potencial no solo de respetar dicho
acuerdo, sino también de resquebrajarlo y llegar
incluso a disponer de una autoridad paralela que
impida a la originalmente constituida garantizar los
derechos. Por su parte, en contextos de transicion
de un régimen autoritario a una democracia, la
capacidad institucional inicia débil y, por eso, dejar
qgue las esperanzas de garantia de los derechos
humanos recaigan en un ente que hasta hace poco
se comprometié a cumplir los mismos puede ocultar
la responsabilidad que tiene la ciudadania en hacer
que la cultura politica y el nuevo entramado juridico
respeten los derechos humanos. En tercer lugar,
también debe admitirse que el Estado no siempre
tiene la disponibilidad presupuestal para garantizar
los derechos; en estos casos, los privados son
quienes los satisfaceny, si bien puede cuestionarse
su deseabilidad, no puede obviarse que la necesidad
asi lo demanda en la practica, razén por la cual
debe tenerse en cuenta el rol de los particulares
en la materializacion de las cartas de derechos (y
en su violacién, por supuesto) cuando el Estado
no ha podido costearlos. En sintesis, el rol de los
particulares en la garantia de los derechos humanos
es una perspectiva con gran potencial investigativo
y constituye un terreno fértil para encontrar nuevas
conexiones entre el concepto de derechos, tan
popular en el discurso juridico contemporaneo, y
otro no tan de moda, pero quizas igual de relevante
como el concepto de deberes.

La cuestion por la igualdad es quiza otra de
esas fuentes inagotables de inspiracion en la
investigacion juridica. De hecho, nuestros autores
presentan dos articulos vinculados intimamente
con la idea de igualdad de trato entre hombresy
mujeres, y la igualdad en las condiciones de retiro
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en la vejez. Sobre el primer tema, actualmente
hay algunas corrientes de estudios juridicos bien
establecidas que promueven la deconstruccion de
patrones, normas, ideologias, estereotipos, entre
otros, arraigados en la sociedad que implicita o
explicitamente conllevan la desigualdad de trato
frente a la mujer. Ya ha pasado la época en la
que las reivindicaciones de la mujer se limitaban
al derecho al sufragio. Respecto al segundo
aspecto, la igualdad en la seguridad social de
las personas de la tercera edad es uno de los
grandes desafios para el Estado de bienestar
en el futuro inmediato. Esto no solo porque hay
sistemas como el colombiano donde todavia gran
parte de la poblacidon no se encuentra afiliada y,
por tanto, nunca podra ser beneficiaria de una
pensién en el sentido estricto del término, sino
también porque la sostenibilidad del sistema
esta en entredicho ante las perspectivas de baja
natalidad y la informalidad que impiden recaudar
suficientes fondos para costear el retiro de la
siguiente generacion en lo sucesivo. Asi pues,
todavia hay lugar para investigaciones que, desde
el derechoy la interdisciplinariedad, cuestionen el
estado actual y/o propongan soluciones contra la
desigualdad, mas aun en contextos que apremian
ideas frescas como el colombiano.

Después de esta breve presentacion, solo
me resta felicitar a todas las personas que
contribuyeron a darle vida al volumen y desearle
al lector un buen provecho en su lectura. Como
editor director de Justicia y Derecho, reconozco
el valioso esfuerzo de cada una de las personas
que hizo parte del equipo editorial de esta edicion,
también de aquellos que revisan voluntariamente
los articulos como pares académicos vy,
especialmente, de quienes escriben estos aportes
intelectuales, quiza el principal insumo con el
gue cuenta la revista. Confio en que los lectores
encuentren agradable y de buen provecho
la consulta del material que hoy publicamos,
esperando que ademas les resulte estimulante y
eventualmente puedan contribuir en una préxima
oportunidad a la revista.
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La conciliacion como herramienta fundamental para
la remediacion de daiios causados por la vulneracion
de derechos humanos en el ambito empresarial

Conciliation as a fundamental tool for the remediation of
damages caused by human rights violation in business

Abstract

The extrajudicial conciliation in law is an
alternative mechanism for conflict resolution
through which the Colombian State must
effectively repair damages produced in the context
of human rights violations by companies. Despite
the potential benefits this mechanism presents, it
has not been implemented as it should be due to
several problems of a social, legal, and economic
nature, among others. Thus, these issues should
be mitigated so that both the State and companies
can comply with their legal and social obligations.

Keywords: human rights, business, conciliation,
remediation, justice, damage, State

Historial del articulo:
Recibido: 19 de mayo de 2021
Aceptado: 10 de octubre de 2021

Como citar este articulo:

Andrés David Jiménez Rodriguez*
Lesly Carolina Ocampo Acosta™*
Luis Felipe Pulido Gonzdlez***
Dilia Paola Gomez Patifio™"*

Resumen

La conciliacion extrajudicial en derecho es un
mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos
para que el Estado colombiano repare los dafios
producto de vulneraciones a los derechos humanos
por las empresas. No obstante, los potenciales
beneficios que presenta este mecanismo, no se
han implementado debidamente por multiples
problematicas de caracter social, juridico,
econdmico, entre otras. Asi, aquellas cuestiones
deben ser mitigadas para que Estado y empresas
cumplan sus obligaciones legales y sociales.

Palabras clave: derechos humanos, empresas,
conciliacion, remediacion, justicia, dafio, Estado

Andrés Jiménez et al., La conciliacién como herramienta fundamental para la remediacién de dafios
causados por la vulneracién de derechos humanos en el dmbito empresarial, 9 Just. & Der. 10 (2021).
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I. Introduccion

A lo largo de la historia, las empresas han sido
el motor fundamental de la humanidad. Siendo
estas necesarias para la producciéon y reparticion
global de productos esenciales para las necesidades
humanas. Ademas de que son grandes generadoras
de empleo que aseguran el bienestar de millones
de familias en el mundo. Por lo tanto, hoy mas
que nunca las empresas son agentes esenciales
para el sostenimiento de la sociedad. Sin embargo,
frecuentemente se generan conflictos entre la
sociedady las empresas por presuntas vulneraciones
de los derechos humanos dentro de la esfera de
influencia empresarial. Con ocasion a lo anterior,
surgieron los Principios Rectores sobre Empresay
Derechos Humanos (en adelante PREDH o Principios
Rectores) como una estrategia basada en tres pilares
constitutivos que garantizan sistematicamente la
proteccién efectiva de los derechos humanos.

El primer pilar consiste en el deber de proteger.
Esta a cargo del Estado e implica que este debe
garantizar mediante todos los medios que tenga
a su disposicion el cumplimiento de los derechos
humanos. En segundo lugar, se encuentra la
obligacién en cabeza de las empresas de respetar
los derechos humanos como expectativa basica
que tiene la sociedad sobre éstas al ser un agente
de desarrollo social. Por ultimo, el pilar de la
remediacion, por el cual tanto el Estado como
las empresas se ven obligados a garantizar el
remedio de los dafios causados a una comunidad
o individuo como consecuencia de la vulneracion
de sus derechos humanos. En este ultimo pilar,
se incluyen los mecanismos extrajudiciales
como herramientas fundamentales para dar
cumplimiento a la remediacién, dentro de las
cuales encontramos la conciliacion que es un
mecanismo extrajudicial creado con el objetivo
de garantizar el acceso a la justicia a través de
procesos rapidos y eficaces.

De acuerdo con lo anterior, la conciliacion debe
ser utilizada en la remediacion de dafios causados
por la vulneracién de los derechos humanos.
Asi las cosas, se pretende identificar las causas
que limitan el empleo de este mecanismo de
manera eficaz para garantizar el tramite efectivo

1
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de dichas controversias, para lo cual se hara uso
de una metodologia dogmatica-socio-juridica
en combinacién con los métodos sistematico y
hermenéutico. Con este fin, se podran abstraer
dichas problematicas intimamente relacionadas
con la cultura juridica tradicionalista de Colombia,
la falta de desarrollo doctrinario y legal en cuanto
a los asuntos susceptibles de conciliacion y débiles
politicas publicas encaminadas a fortalecer y
desarrollar esta figura, las cuales han limitado
su aplicacion y eficacia en el escenario de los
derechos humanos. Este escenario implica que
tanto el Estado como las empresas no consideren
este método alternativo de solucion de conflictos
para satisfacer la obligacién de remediar. En
consecuencia, es necesario adoptar parametros
que promuevan el desarrollo amplio y efectivo de
la conciliacion en la sociedad colombianay se logre
generar cambios en la cultura litigiosa actual para
promover una cultura de acuerdo y entendimiento,
pudiéndose convertir en un gana-gana para las
partes. Ademas, se deben promover politicas
publicas encaminadas al desarrollo técnico tanto
de los centros de conciliacion, como los comités de
conciliacion de las entidades publicas para que los
funcionarios tengan las competencias necesarias
para gestionar procesos de remediacién por
vulneracién a derechos humanos.

II. Competencia de la conciliacion
en la remediacion de daiios

Segun lo manifiesta el abogado Diego Sandoval,
“[cJomo principio general de la responsabilidad
se tiende a postular que cuando se causa dafio a
otro afectando sus bienes, lesionando su integridad
corporal o vulnerando su conjunto de derechos
fundamentales, el responsable esta obligado a
reparar las consecuencias de la afectacion del interés
licito de la victima.” La remediacién, entonces, se
refiere a los actos y/o procesos que tienen como

1 Diego Sandoval, Reparacién integral y responsabilidad
civil: el concepto de reparacion integral y su vigencia en los dafios
extrapatrimoniales a la persona como garantia de los derechos de
las victimas, Revista be DerecHo Privabo, N.° 25, 235, 235, (2013).
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objetivo fundamental brindar una reparacion integral
a las victimas de vulneraciones a los derechos
humanos. Dicha remediacion se puede materializar
de diversas maneras tales como: ofrecer disculpas
publicas, restituir bienes y derechos, rehabilitar
dafios, dar compensaciones econémicas, sanciones
penales y/o administrativas.

Se debe destacar que la remediacion esta
en cabeza tanto de los Estados como de las
empresas.? En relacién directa a estas ultimas,
los principios rectores constituyeron la figura
de la debida diligencia, consagrada en el
principio 17, con el fin que “las empresas puedan
identificar, prevenir, mitigar y responder por
las consecuencias negativas de sus actividades
sobre los derechos humanos.”® Esta debida
diligencia conlleva a que las empresas detecten
situaciones que hayan causado o contribuido a
causar una vulneracion a los derechos humanos.
Sistematicamente, el Principio 22 establece que
“si las empresas determinan que han provocado
o contribuido a provocar consecuencias negativas
deben repararlas o contribuir a su reparacion por
medios legitimos.”* Ahora, en relacién con los
Estados, debemos hacer mencidn que estos estan
obligados a proveer todas las medidas necesarias
para garantizar la remediacién, dentro de las que
se encuentran los mecanismos extrajudiciales de
remediacién como se establece en el principio 27.°

Los mecanismos extrajudiciales en Colombia
se pueden definir en la figura de los Métodos
Alternativos de Solucion de Conflictos (en adelante
MASC). Aquellos son “herramientas que ofrecen
a las personas diversas oportunidades para
solucionar sus conflictos por si mismas o con la
ayuda de un tercero sin la necesidad de acudir

2 Mariétte van Huijstee et al., Cémo utilizar los principios
rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos
en la investigacion y la incidencia sobre empresas, somo (2012),
https://www.somo.nl/wp-content/uploads/2012/11/Spanish-
version.pdf [https://perma.cc/5K66-9QXG].

3  Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, Res. H.R.C. 17/4, principio 17, O.N.U, Doc. RES/17/4,
(2011).

4 d.
5 Id
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a los despachos judiciales.” En tal sentido, los
MASC son de gran importancia y utilidad para
nuestra sociedad, pues a través de estos se
logra garantizar de manera efectiva el derecho
fundamental del acceso a la justicia,” el cual a su
vez es un derecho humano esencial.?

Se puede decir que el derecho de acceso a la
justicia constituye uno de los pilares fundamentales
de un Estado de Derecho Democratico y, por lo
tanto, este esta obligado a colocar a disposicién de
sus ciudadanos mecanismos de tutela efectiva para
proteger sus derechos mediante la resolucién de
conflictos que tengan relevancia juridica, a través de
recursos judiciales accesibles y adecuados.’ La tutela
efectiva se refiere a la posibilidad que tienen las
personas para solicitar a la administracion de justicia
la proteccion de la “integridad del orden juridicoy
la debida proteccioén o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos.”'° Asi, el acceso a
la justicia comprende el derecho que tiene toda
persona a pretender el restablecimiento de los
derechos que se le han vulnerado acudiendo ante
“la autoridad competente”, la cual puede estar en
cabeza de particulares “investidos transitoriamente
de la funcion de administrar justicia en la condicion
de Conciliadores.”" Se debe aclarar que, bajo el
principio de la autonomia de la voluntad, las partes
pueden acordar que un conflicto se solucione en
la manera en que lo estimen mas conveniente, por
lo que pueden pactar MASC tipificados como la

6  Ministerio deJusticiay del Derecho, ;/Qué son los Métodos
Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC)?, https://www.
minjusticia.gov.co/MASC/-Qu%C3%A9-son-los-MASC [https://
perma.cc/MR48-HT4(C] (Ultima visita en abril 17, 2021).

7  Ramon Pelaez, Los mecanismos alternos de solucién de
conflictos en el ambito de la justicia informal, 10 Revista MisiON
Juripica, N.° 13, 279 (2017).

8  Marabotto Lugaro, Un derecho humano esencial: el acceso
a la justicia, ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
2003, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.
php/anuario-derecho-constitucional/article/view/3590/3351,
[https://perma.cc/M38A-65G2].

9  Universidad Diego Portales - Facultad de Derecho, Informe
Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008 14-15 (2008), https://
derechoshumanos.udp.cl/informe-anual/informe-anual-sobre-
derechos-humanos-en-chile-2008/.

10 C.C, 16demayode 2013, Sent. T-283/13, M.P. Jorge Pretelt.

11  consT. POL. coL., art. 116.



conciliacion o no tipificados.' Es claro entonces que
los MASC representan un conjunto de herramientas
que van mas alla de la conciliacion; sin embargo, sera
esta figura con la que se desarrollara el presente
trabajo debido a que, entre otras virtudes que
evaluaremos mas adelante, el uso de la conciliacién
ha ido creciendo significativamente al interior de la
sociedad colombiana,

Se puede concluir, en principio, que la reparacion
de dafios no solo se obtiene a través de los
pronunciamientos formales, sino también a través
de particulares competentes para administrar
justicia. De ahi que se sostenga que el acceso a
la justicia no solo es un derecho constitucional,
sino que debe valorarse como un principio rector
de la administracion de justicia.' Por lo tanto, los
mecanismos no judiciales desempefian una funcion
tan importante como la de los procesos judiciales
y pueden ser particularmente significativos en los
paises en que los tribunales, por la razén que sea,
no pueden proporcionar un acceso suficiente y
efectivo a los remedios.™

La conciliacion es un mecanismo caracterizado
por ser autocompositivo. Es decir, las partes
pueden abordar la solucion del conflicto con la
intervencion de un tercero neutral e imparcial
que facilitay promueve el dialogo y la negociacion
proponiendo férmulas de solucion que las partes
pueden 0 no aceptar segun sea su voluntad.’®
El articulo 19 de la Ley 640 de 2001 establece
gue “se podran conciliar todas las materias que
sean susceptibles de transaccion, desistimiento

12 Andrés Nossa, Mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, AsunTos LEGALES, (4 de marzo de 2019), https://www.
asuntoslegales.com.co/consultorio/mecanismos-alternativos-de-
solucion-de-conflictos-2834963 [https://perma.cc/B7EA-RYD5].

13 Maria Ramirez & Maria lllera, El acceso a la justicia: Una
institucién juridica de amplio espectro, 21 PROLEGOMENOS: DERECHOS
Y VALores, N.° 2, 91 (2018).

14 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, Representante Especial del secretario
general sobre la cuestion de derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales, https://www.ohchr.
org/SP/Issues/Business/Pages/SRSGTransCorplndex.aspx.

15 C.C., 15 de noviembre de 2001, Sent. C-1195/01, M.P.
Manuel Cepeda & Marco Monroy.
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y conciliacion.”’® A partir de lo anterior surge
un primer debate en torno a la competencia de
la conciliacién, ya que, si bien en principio los
procesos que versen sobre la violacién de derecho
humanos por parte de empresas no entrarian
dentro de los asuntos transables o desistibles -
dado que los Derechos Humanos tienen caracter
de absolutos, universales e inalienables-,"7 la
Corte Constitucional ha sefialado que: “[d]ebe
decirse que estan excluidos de ser conciliables
asuntos relativos al estado civil o a los derechos
de incapaces, o derechos sobre los cuales la
ley prohiba a su titular disponer. Del mismo
modo, puede decirse que a conciliacion no
pueden ser sometidos asuntos que involucren el
orden publico, la soberania nacional o el orden
constitucional, o materias relacionadas con la
legalidad de los actos administrativos.”®

Echeverry, citado por Hernandez, plantea
diversos factores determinantes de la materia
no conciliable, asi: “lo no conciliable se encuentra
determinado por via negativa y de excepcién
por el legislador, hasta el punto de que las
limitantes se encuentran en los casos dispuestos
expresamente por la ley, como el estado civil
y otros hacen parte de la normatividad sobre
transaccion.”” Estima que la regla general es la
materia conciliable y la excepcion son los asuntos
que no sean transigibles y desistibles.

Existe un error generalizado al momento de
determinar el tema del conflicto y el tema objeto del
acuerdo en la conciliacién; esta confusion ha llevado
a muchos conciliadores a considerar que el asunto
que comprende el acuerdo no es conciliable cuando
realmente si lo es.?° Si bien el tema del conflicto
en nuestro tema de estudio es la trasgresion de
los derechos humanos, se debe resaltar que este
comprende distintos tipos de responsabilidad segin

16 Ley 640 de 2001, art. 19.

17 lfigo Alvarez, Universales, absolutos e inalienables: los derechos
indestructibles, Revista b HUMANIDADES DE VALPARAISO, N.°4, 63 (2014).
18 C.C, 22deagostode 2001, Sent. C-893/01, M.P. Clara Vargas.
19 Alfonso Hernandez, Acceso a la Justicia, Conciliacién y
Materia Conciliable en Derecho Privado, 1 RevisTa JuribicA MARIO
ALario D “Fiuiepo, N.° 1, 100 (2009).

20 /d.
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sea el caso. Asi las cosas, una empresa, la cual puede
ser de caracter estatal o privado, puede incurrir en
Responsabilidad Civil, Responsabilidad administrativa,
Responsabilidad laboral y Responsabilidad Penal,
por lo que para este analisis sélo nos referiremos
al cumplimiento de la obligacion que surge de la
Responsabilidad extracontractual tanto en el ambito
privado como publico como el tema objeto del
acuerdo de conciliacion.

El fundamento legal de la responsabilidad
civil extracontractual se encuentra consagrado
en el articulo 2341 del Cédigo Civil colombiano.
Este establece que: “[e]l que ha cometido un
delito o culpa, que ha producido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio
de la pena principal que la ley imponga por la
culpa o el delito cometido.”” De acuerdo con la
definicion que presenta el Codigo Civil, este tipo
de responsabilidad esta ligada intimamente con
en el principio “Neminem Laedere” que traduce
“No causar dafio a nadie”. Por lo tanto, ante la
infraccion de este deber, se invade la esfera del
interés ajeno protegido por el derecho, dando
como resultado la responsabilidad civil en la cual
podria incurrir una empresa como consecuencia
de la vulneracién de derechos humanos. De esta
forma, la responsabilidad extracontractual vendria
a ser aquella que surge cuando “un individuo
causa a un tercero directa o indirectamente por
su hecho activo o por negligencia, un dafio que
no se reduce a la inejecucién de una obligacion
contractual preexistente.”??

En el ambito publico, existe la responsabilidad
estatal con fundamento en el articulo 90 de la
Constitucion Nacional. Este establece que “[e]
| Estado respondera patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la acciéon o la omisiéon de las
autoridades publicas.”?® Se deben diferenciar
dos conceptos juridicos importantes en este
tema, el primero es el concerniente al concepto

21 Ley84de 1873, art. 2341.

22 William Antonio Bernal Ruiz, Andlisis de la responsabilidad
civil de las empresas distribuidoras de energia eléctrica en Colombia
(2012) (tesis de maestria, Pontificia Universidad Javeriana).

23 Consr. PoL. CoL., art. 90.
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del dafio antijuridico, el cual segun la sentencia
C-333 de la Corte Constitucional es: “[e]l perjuicio
que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo. La Corte considera
gue esta acepcion del dafio antijuridico como
fundamento del deber de reparacién del Estado
armoniza plenamente con los principios y valores
propios del Estado Social de Derecho, pues al
propio Estado corresponde la salvaguarda de los
derechos y libertades de los particulares frente
a la actividad de la administraciéon.”?* Como
segundo elemento, encontramos el nexo causal
que se puede definir como la “intima vinculacion
que surge de la conducta u omision de la
administracion publica a través de sus agentes,
considerado en esta figura como la generacion
directa y determinante para la consumacion del
dafio, esto en materia de responsabilidad objetiva
y el dafio producido por tal actuacion.”” Una vez
establecidos los elementos de la responsabilidad
estatal, se puede decir que las empresas estatales
estan obligadas constitucionalmente a remediar
los dafios antijuridicos que se causen a una
persona injustificadamente en el ambito de
influencia de la empresa.

Un claro ejemplo en el cual una empresa
incurriria en alguna de las responsabilidades
descritas en los parrafos anteriores es la
contaminacion que puede sufrir un rio por
el mal manejo que haga una empresa de sus
residuos. Dicha empresa debera responder por
la reparacion econdmica de los dafios causados
al duefio de los vacunos que murieron por
envenenamiento, o los niflos que se intoxicaron
al beber agua captada de ese rio, o el camping que
no recibié mas clientes. El dafio personal o reflejo
es el dafio ambiental “en su perspectiva humana,”
es decir, es el perjuicio personal o patrimonial
sufrido por la via del ataque al medio ambiente.?
Por eso se puede decir que las empresas han

24 C.C., 1 deagosto de 1996, Sentencia C-333 de 1996, M.P.
Alejandro Martinez.

25 Verdnica Pastrana, Andlisis del nexo causal en la
responsabilidad extracontractual del Estado, 5 Vis luris. RevisTA DE
DerecHo ¥ Ciencias SoclaLes, N.° 10, 63 (2018).

26 Veronica Delgado, La responsabilidad civil extracontractual
por el dafio ambiental causado en la construccién u operacion de
las carreteras, 25 Revista be DerecHo VALDIVIA, N.° 1, 47 (2012).



tenido acercamientos a los MASC como una
alternativa para resolver determinado conflicto,
aunque aun falta bastante participacion y uso de
estos mecanismos.

Por ejemplo, en el afio 2012, una empresa
privada chilena de nombre “Agrosuper” fue autora
de un conflicto que se generd con la comunidad
de Freirina, en la Regién de Atacama, Valle del
Huaso. Este conflicto, segun el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, empez6 en el afio 2005
cuando la empresa comenzoé a instalar su planta
de cerdos en el Valle del Huasco, norte de Chile,
que era el lugar mas adecuado para ello por su
extenso territorio y porque las condiciones eran las
mas adecuadas (econdmicamente). Para construir
la planta que exportaria diferentes productos
derivados del cerdo, hubo que parar la construccion
por problemas econémicosy, en 2011, se retomo
la construcciony empez6 a funcionar la planta; tras
un par de meses los problemas surgieron, porque
los habitantes de Freirina empezaron a quejarse de
los olores que emanaban de la plantay empezaron
a tener diversos sintomas como mareo, vomito,
dolor de cabeza, perjudicandose asi una buena
calidad de vida.”

La empresa dialogd con la comunidad de Freirina
para explicarle que esto se debia a un problema con
las turbinas de los ventiladores de las piscinas que
procesaban las deposiciones de los cerdos de las
plantas. No obstante, no hubo ninguna solucion,
por lo que la comunidad después de quejarse y
sentir el abandono del estado decidi6 cerrar las
calles, quemar elementos inflamables y tomarse
la planta, evitando de esta manera que continuara
su funcionamiento y solicitando la intervencion del
Estado. Enresumen, laempresa Agrosuper después
de diferentes pronunciamientos tuvo que cerrar la
planta y trasladar millones de cerdos y sacrificar
otros, todo para darse cuenta de que, cuando la
empresa tiene el acercamiento a la comunidad o a las
organizaciones que estan activas y se escuchan sobre
los posibles riesgos o sobre alguna dificultad presente,

27 Sharon Bodenstein, ;Cdmo se comunican las empresas
¥ las comunidades en situacién de conflicto? Caso: Agrosuper -
Comunidad de Freirina, Zona del Huasco, Regién de Atacama (2015)
(tesis de maestria, Universidad de Chile).
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se puede solucionar de manera temprana un conflicto
sin que este escale como lo ocurrié con Agrosuper.
Fue por eso por lo que esta empresa empezo por la
creacion de un equipo completo de profesionales
que se dedicaran al area de las comunicaciones en
relacién con la comunidad, ello en busca de vincularse
adecuadamente con la poblaciény dialogar respecto
a las posibles consecuencias y soluciones a la hora
de llegar a determinada comunidad para llevar a
cabo su actividad empresarial y cdmo ésta impacta
en las comunidades.

Como pudimos evidenciar, a partir de un caso
de vulneracion a los derechos humanos se puede
configurar una responsabilidad extracontractual,
ello independientemente de la responsabilidad
penal que puedan tener los directivos de la
empresay las sanciones administrativas en las que
puede incurrir la misma. Dicha responsabilidad
civil extracontractual se enmarcaria en aquellos
dafios patrimoniales o personales que recaen
sobre una persona como se observé en el ejemplo.
Asi las cosas, estos dafios pueden ser los relativos
al lucro cesante, dafio emergente y dafio moral,
los cuales deben ser resarcidos cuando se causen,
tal y como lo indica el Codigo Civil en su articulo
1613.% Se debe decir entonces que la remediacion
de los dafios no tiene como fin sancionar al
culpable, sino que se dirige principalmente a la
reparacion del dafio que se ocasiono a la victima
tanto en sus bienes materiales como personales
y, eventualmente, tiene finalidades preventivas.
Esta remediacion consiste generalmente en la
prestacion de una suma de dinero a favor del
afectado para asignar una situacion econémica
equivalente al dafio del bien.?

En la responsabilidad extracontractual nace
un nuevo derecho distinto del afectado. Asi, por
ejemplo, es diferente la obligacién resarcitoria
y la correspondiente prestacion a favor de los
afectados del derecho a la vida en caso de un
delito de homicidio. Por lo tanto, dice De Cupis:
“[e]l derecho al resarcimiento, es siempre un

28 Ley84de 1873, art. 1613.

29 Tomas Aladino Galvez Villegas, Responsabilidad civil
extracontractual y delito (2008) (tesis de doctorado, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos).
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derecho relativo, que se dirige Unicamente contra
la persona responsable. Es un derecho patrimonial
dado que esta destinada a encontrar su adecuada
expresion cuantitativa en la posterior liquidacion;
so6lo muy excepcionalmente podra tratarse de
la ejecucion de una prestacion inapreciable en
dinero. Es un derecho transmisible y renunciable,
en cuanto es un derecho de orden privado (no
afecta el orden publico), el titular del derecho
puede renunciar a él o transmitirlo.”*

Se puede decir entonces que, en este tipo de
casos, se litiga sobre asuntos transables; es decir,
todos aquellos bienes y derechos de contenido
patrimonial sobre los cuales las partes estan en
capacidad legal de celebrar acuerdos.?” Por ende,
lo que se concilia es la forma en que se remedian
los dafios causados por los efectos negativos de
caracter patrimonial producto de una vulneracion
de derechos humanos en relacién con la actividad
empresarial. Sin que esto signifique aceptar
una responsabilidad por violacién de derechos
humanos, sino el cumplimiento de la obligacién
gue surge con la materializacion de un dafio y de
las expectativas que la comunidad confia a las
empresas como agentes de desarrollo social.

Para entender mas claramente la competencia
de la conciliacion se debe analizar su desarrollo
legal desde la Ley 23 de 1991.32 Esta estableci, en
el capitulo V, que las personas juridicas de derecho
publico, a través de sus representantes, podian
conciliar, total o parcialmente, sobre controversias
de caracter particular y de contenido patrimonial
que se ventilaron ante la jurisdiccién contenciosa
administrativa mediante las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacién directay
de controversias contractuales. No obstante, fue
solo hasta el aflo 1998 mediante la Ley 466 que
se crearon los primeros conceptos claros para la
conciliacion,®® definiéndose de una manera mas
amplia y estipulando el uso de esta en procesos

30 AbriaNo De Cupis, EL DARO. TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD
CiviL 777 (1975).

31  ALrReDO REVELO, MODULO CONCILIACION EN DERECHO (2019) [https://
perma.cc/66K9-Q4ND].

32 Ley23de 1991, Cap. V.
33 Ley 466 de 1998.
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de lo contencioso administrativo. Sin embargo, la
legislacion posterior fue mas alla en la Ley 640 de
2001,**en la que se instauré la conciliacion como
requisito de procedibilidad para acudir ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, civil
y de familia. Asi mismo, en la Ley 1285 del afio
2009 en el articulo 13 que incorpord un nuevo
articulo, enlaLey 270 de 1996 - el 42A,-*> se dispuso
expresamente que “[a] partir de la vigencia de
esta ley, cuando los asuntos sean conciliables,
siempre constituira requisito de procedibilidad
de las acciones previstas en los articulos 85, 86y
87 del Codigo Contencioso Administrativo o en las
normas que lo sustituyan, el adelantamiento del
tramite de la conciliacién extrajudicial.”®

En lo estudiado hasta este punto podemos
concluir entonces varios aspectos importantes.
En primer lugar, es claro que los MASC son
herramientas fundamentales que deben ser
obligatoriamente incorporadas por los Estados
a la administracién de justicia, especialmente
para que a través de estos se logre ampliar de
manera efectiva el acceso a la justicia de todos
los ciudadanos. En segundo lugar, la competencia
de la conciliacién abarca la remediacién de dafios
gue se pueden enmarcar en la responsabilidad
civil extracontractual como resultado del actuar
ilicito de una empresa, ya que este tipo de litigios
lo que busca es la reparacion integral del dafio
que muchas veces es de caracter patrimonial. Por
lo tanto, las partes tendran libertad para negociar
sobre los remedios, bien sea en dinero o en otro
tipo de dadivas. Ademas, es la misma ley la que
establece como requisito de procedibilidad a la
conciliaciéon, por lo que no hay fundamento mas
claro que este para poder llegar a un acuerdo
antes de acudir a justicia formal.

34 Ley 640 de 2001.
35 Ley 1285 de 2009, art. 13.
36 Ley270de 1996, art. 42A.



III. Utilidad y beneficios de
la conciliacion aplicada a los
procesos de remediacion

Ya que el legislador instaur¢ la figura de la
conciliacion como un requisito indispensable para
los procesos de remediacidon de dafos, tanto en
el ambito de la responsabilidad estatal como en
el de la responsabilidad civil, se debe explicar
desde la perspectiva de la gobernanza cémo
la conciliacion cumple un papel determinante
para que empresas y Estados cumplan con sus
obligaciones en el tema de derechos humanos.

Debido a los constantes avances y
transformaciones de la sociedad, la capacidad
administradora de justicia del Estado se ve
seriamente reducida, razén por la cual este debe
acudir al apoyo y complemento de otro tipo de
instituciones para poder garantizar derechos
humanos como la administracion de justicia.
Es por esto por lo que los principios rectores
establecieron el pilar de remediacién en cabeza
tanto del Estado como de las empresas. En el
caso de las Ultimas, se consagro la obligacion de
remediar los dafios en caso de haber impactado
los derechos humanos o haber contribuido de
manera indirecta a su vulneracién.*” Esto conlleva
que las empresas mitiguen los dafios que puedan
causar en el marco de su actividad sin importar el
tipo de responsabilidad que pueda existir. Por su
parte, “los Estados deben establecer mecanismos
de reclamacién extrajudiciales eficaces y
apropiados paralelamente a los mecanismos
judiciales, ello como parte de un sistema estatal
integral de reparacién de las violaciones de los
derechos humanos relacionadas con empresas.”®

Para poner en marcha los mecanismos que
implemente el Estado es de vital importancia
reconocer que se debe partir del dialogo entre
empresasy sociedad. De esta manera, “entendemos
la importancia de la participacion de un actor
facilitador y orientador que acelera la evolucion

37 MaAR CARNEIRO ET AL., CUADERNO GUIA DE LOS PRINCIPIOS RECTORES
ONU soBre EMPRESA Y DERECHOS HUMANOS. PUERTA DE ENTRADA (2013).

38 Id.en3.
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del tipo de relacion comunidad-empresa-Estado a
través de esa puesta en marcha de un didlogo para
la accidn colectiva que, ademas de la generacidn
de los espacios de dialogo, se encarga de ir
posicionando la relevancia de cumplir las reglas y
los compromisos adquiridos.” Lo anterior con el
objetivo del desarrollo de las poblaciones donde
las empresas impactan por sus actividades y con
la intencion de construir para que la comunidad
avance por medio de vias como la conciliacion.

Asilas cosas, la conciliacion es un mecanismo en el
cual tanto Estados como empresas deben participar
para cumplir eficazmente con sus obligaciones de
remediacion, evitando asi someter a los afectados
a largos y tediosos procesos juridicos que muchas
veces son perjudiciales para la imagen de las
empresas y para los afectados,*’ puesto que “una
decision judicial tardia, constituye en simisma una
injusticia, como quiera que los conflictos que se
plantean quedan cubiertos por la incertidumbre,
con la natural tendencia a agravarse.”

De acuerdo con lo anterior, la justicia alternativa
se plantea con el objetivo de garantizar el acceso
a lajusticia a través del descongestionamiento de
los despachos judiciales, especialmente por medio
de procesos rapidos y de bajos costos como la
conciliacién. Aqui las partes tienen la oportunidad
de resolver sus conflictos a través de relaciones de
cordialidad y respeto enfocadas en las negociaciones
colaborativas para solucionar sus diferencias
respecto de un conflicto de intereses, dejando de
lado sus estados emocionales generando asi menos
estrés para las partesy para los abogados asesores
ya que no se encuentran litigando sino participando
de la construccion de un acuerdo consensual.*? Asi
las cosas, se debe decir que la conciliacién contiene

39 Patricio Carvallo & Guillen Calvo, Conflictos, didlogo y accién
colectiva con enfoque territorial: nuevas formas de pensar la
relacion comunidad-empresa-Estado, Opera, N.° 26, 17, 30 (2020).
40 Carolina Pina, El impacto en la reputacion de los procesos
judiciales. Aspectos legales, LLYC. Revista UNO (2016), https://www.
revista-uno.com/numero-22/el-impacto-en-la-reputacion-de-los-
procesos-judiciales-aspectos-le/ [https://perma.cc/AQ5N-L99D].
41 C.SJ., Sala Penal, 29 de julio de 1998, Exp. 11714, M.P.
Jorge Gémez.

42 Julio Cabrera & Jesus Aguilera, La justicia alternativa, el
derecho colaborativo y sus perspectivas en México, CUESTIONES
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principios fundamentales para la materializacion
de los Principios Rectores. En primera medida, se
destaca la autonomia de la voluntad de las partes
y el libre albedrio como “la facultad reconocida
por el ordenamiento positivo a las personas para
disponer de sus intereses con efecto vinculantey,
por tanto, para crear derechos y obligaciones.”?
De esta manera, no es sino es a través de estas
facultades que las personas como seres racionalesy
conscientes logran entendersey llegar a un acuerdo
equitativo con efectos vinculantes para las partes.

De esta forma se puede observar como en
Guatemala Goldcorp, una empresa minera, entre
el afio 2004 y 2008 buscd por medio de acuerdos
con la International Finance Corporation (IFC) y
una ONG con sede en Washington fundar una
ONG en este pais para llevar a cabo un plan
de accidon que buscara el desarrollo sostenible
de la poblacién de Sipacapa, como mejorar la
educacion, salud, economia y medio ambiente.
No obstante, continué una disconformidad con
una parte de la poblacién frente a la explotacion
minera que realizaba Goldcorp, lo que genero6
manifestaciones y que se llevara a cabo un
referéndum, donde hubo 2.426 votos en contra de
las operaciones de esta compafiiay 35 a favor.*

La ensefianza de los conflictos suscitados entre
Goldcorpy la poblacion Sipacapa fue que todos los
intervinientes estan en la obligacién de seguir un
paso a paso. Es decir, las empresas en compafiia
del Estado deben ejecutar primero un dialogo
con la comunidad para llegar a concertaciones
en las actividades que se desarrollaran en cierto
sector y llevar a cabo planes de accion, como era
el objetivo de Goldcorp. De esta forma, se entiende
gue la conciliacién es un mecanismo para la
transparencia, respeto y, principalmente, sentar
conversaciones entre las partes para la solucion
de disputasy evitar asi la vulneracién de derechos

ConNsTITUCIONALES. RevisTA MEexicaNA DE DerecHo ConsTiTucioNAL, N.°
40, 243 (2019).

43 C.C, 11 de diciembre de 2013, Sentencia C-934/13, M.P.
Nilson Pinilla.

44  INsTITUTO DE INNOVACION SociaL b ESADE, RELACIONES
EMPRESARIALES CON COMUNIDADES LOCALES Y ONG. COMUNICACION, DIALOGO
Y PARTICIPACION (2011).
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o la necesidad de llegar hasta la justicia ordinaria
que puede ser desgastante, costosa y hasta generar
un distanciamiento entre los involucrados.

Por otro lado, es de aclarar que, contrario a lo
gue se piensa comunmente, la conciliacién tiene
un caracter confidencial, tal como lo establece el
articulo 76 de la Ley 23 de 1991: “la conciliacidn
tendra caracter confidencial. Los que en ella
participen deberan mantener la debida reserva
y las férmulas de acuerdo que se propongan o
ventilen, no incidiran en el proceso subsiguiente
cuando éste tenga lugar.”* Bajo el principio de
confidencialidad, el alcance y valor probatorio
de las manifestaciones de las partes que se
transcribieron en los registros de las audiencias de
conciliacion se limita al acuerdo al que las partes
llegan. Por ello, el funcionario conciliador no debe
estipular en el acta todas las afirmaciones que se
dieron durante el proceso de negociaciones sino
los presupuestos que establece la Ley 640 en su
articulo 1, los cuales son:

“1. Lugar, fecha y hora de audiencia de
conciliacién.

2. ldentificacion del Conciliador.

3. Identificacion de las personas citadas con
seflalamiento expreso de las que asisten a la
audiencia.

4. Relacién sucinta de las pretensiones motivo
de la conciliacion.

5. El acuerdo logrado por las partes con
indicacion de la cuantia, modo, tiempo y
lugar de cumplimiento de las obligaciones
pactadas.”®

Por lo tanto, la conciliacion y las afirmaciones
que alli se digan no constituyen pruebas de
confesion. Asi lo determind la Corte Suprema
de Justicia en la Sentencia Sala Laboral SL 26
mayo del 2000, radicacién 13400: “[n]o todas las
afirmaciones hechas por las partes en el discurrir
de una conciliacion constituyen confesién. En
multiples ocasiones se ha sostenido, y ahora

45 Ley23de 1991, art. 76.
46 Ley 640 de 2001, art. 1.



se reitera, que las declaraciones del trabajador
o las del empleador en el juego de ofertas y
contrapropuestas, a cuyo objetivo se dirige el
acto conciliatorio, sobre los hechos y razones
que fundamentan sus posiciones para reclamar o
rechazar un determinado derecho no constituyen
confesion. Ello, en aras de propiciar que tanto
el uno como el otro asisten con buen animo,
amplitud y espontaneidad a discutir abiertamente
los derechos controvertidos; de lo contrario, se
verian ambos constrefiidos a hacer renuncias,
rebajas u ofrecimientos especificos, por el temor
de ser declarado confeso respecto de puntos que
para ellos eran discutibles.”’

La evolucién de la conciliacion en el transcurrir
de los afios es notoria, al punto tal que podria
llegar a pensarse que, con el apoyo estatal
adecuado en afios posteriores, podria empezar a
posicionarse como un mecanismo ampliamente
conocido y utilizado dentro de la sociedad
colombiana. Ello se debe a su gran efectividad
para contribuir con la reparacion integral de la
sociedad. Prueba de lo anterior son las estadisticas
del sistema de Informacion de la Conciliacién, el
Arbitraje y la Amigable Composicién (en adelante
SICAAC) del Ministerio de Justicia y del Derecho,
las cuales muestran crecimiento constante desde
el aflo 2002, puesto que en este afio se realizd
la solicitud para 32.563 conciliaciones, mientras
gue para el afio 2020 se solicitaron 288.959 de
las cuales 25.362 corresponde al ambito de la
responsabilidad civil extracontractual. Se puede
decir entonces que, efectivamente, la conciliacion
es aplicable a la remediacion de dafios y ha sido
usada en el territorio colombiano para resolver
procesos de responsabilidad extracontractual.
Asi las cosas, es claro que los MASC y, en
particular, la conciliacién, son esenciales para
todo ordenamiento juridico y es por esto por lo
gue fueron incluidos en los Principios Rectores
sobre Empresa y Derechos Humanos, dentro del
pilar de remediacion, con la finalidad de: “suplir
las deficiencias de la justicia formal en cuanto a
la reparacién ofrecida en los procesos judiciales
por violaciones de derechos humanos, lo anterior

47 C.SJ,Sala Laboral, 26 de mayo de 2000, Rad. 13400, M.P.
Francisco Ricaurte.
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debido a que ni siquiera los sistemas judiciales
mas desarrollados logran manejar eficazmente
la pesada carga de dar tramite a todos los
conflictos que se ponen en conocimiento de la
justicia formal y en muchas ocasiones no brindan
la mejor solucion para los involucrados lo que
puede superarse eventualmente ampliando los
mandatos de los mecanismos extrajudiciales
existentes y/o creando nuevos mecanismos.”®

De acuerdo a lo anterior, la Conciliacién se
configura como una herramienta que otorga
mayor beneficio a las partes que un proceso
judicial ya que, si bien una empresa puede
ser responsable por violaciones a derechos
humanos y, por lo tanto, ser sancionada
administrativamente -en otras legislaciones
incluso hasta penalmente como lo es el caso
de Bélgica y Paises Bajos-,%° estos procesos no
se enfocan en lo que realmente necesitan las
victimas que es la reparacion integral de los dafios
y la garantia de la no repeticién. Es en este punto
donde entra en juego la figura de la conciliacion
ya que, a diferencia de los mecanismos judiciales,
esta contribuye al mutuo beneficio de las
partes. Asi, las empresas fortalecen su imagen
comercial como agentes comprometidos con el
desarrollo sostenible de la sociedad y garantes
de los derechos humanos, siendo esta forma
de actuar fundamental cuando hoy en dia la
reputacion empresarial juega un papel esencial
en el crecimiento de una empresa, especialmente
en razon de las autoridades subnacionales y las
bolsas de valores de diferentes estados como lo
es el caso de la Bolsa de Johannesburgo, pues
estas exigen informes sobre sostenibilidad para
estudiar la viabilidad de sus inversiones.*®

Ademas de esto, “[t]rabajar explicitamente con
los derechos humanos puede hacer de radar

48 C.SJ, Sala Laboral, 26 de mayo de 2000, Rad. 13400, M.P.
Francisco Ricaurte.

49 Juan Pablo Cavada Herrera, Responsabilidad
penal de personas juridicas. Legislacién de EE. UU.
y paises de Europa, https://obtienearchivo.bcn.cl/
obtienearchivo?id=repositorio/10221/24498/1/
Responsabilidad_Penal_Personas_jur%C3%ADdicas_def.pdf
[https://perma.cc/99WA-5644].

50 Id.en4.
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o de sistema de alerta temprana permitiendo
identificar problemas potenciales y solucionarlos
antes de que sean mas serios y mas costosos,
ademas de permitir mejorar la satisfaccion de los
empleados con su trabajo, con un impacto positivo
en la productividad y en la eficiencia. Ademas, es
posible que le ayude a evitar costes adicionales
asociados con el hecho de atraer y mantener al
personal adecuado, obtener permisos o hacer
frente a la oposiciéon del publico ante nuevas ideas
empresariales que pueda tener. Incluso puede
darse el caso que algunos de sus clientes quieran
saber como gestionar varias cuestiones, incluidos
los derechos humanos. Evitar y reparar el impacto
de sus actividades en los derechos humanos
también puede ser fuente de inspiracion de
soluciones innovadoras y mejoras que le ayuden
a ser una empresa mas fuerte y mas resistente.”"

En Colombia, especificamente, el gobierno
nacional estableci6 en el Plan de Accién Nacional
en empresas y derechos humanos un punto
denominado “Respeto a los Derechos Humanos
como ventaja competitiva”. Aqui, se establecio
que: “[e]s de interés del Estado ofrecer incentivos
a las empresas para que se implementen los
estandares internacionales de derechos humanos
en su operaciény, por ende, apoyen y fortalezcan
a las instituciones nacionales y territoriales en sus
fines. El fortalecimiento institucional por parte
de las empresas es una alianza entre el sector
publico y privado que revierte beneficiosamente
ademas en la agenda nacional de construccion de
paz.”>? En el segundo informe de seguimiento del
Plan Nacional de Accion de Derechos Humanos'y
Empresas 2017- 2018, se establecié que se habian
creado “incentivos tributarios como el mecanismo
de Obras por Impuestos (Decreto 1915 de 2017)
para el sector privado en las Zonas Mas Afectadas
por el Conflicto Armado (ZOMAC -Decreto 1650 de
2017)."2 Por su parte, la Ley 1257 de 2008 otorga

51 CowmisioN EuropPEA, Mi EMPRESA Y LOS DERECHOS HUMANOS. GUIA DE
DERECHOS HUMANOS PARA PEQUERIAS Y MEDIANAS EMPRESAS (2012), https://
www.pactomundial.org/wp-content/uploads/2016/10/
DERECHOS-HUMANOS-Y-PYMES.pdf [https://perma.cc/PY)8-6)Z]].

52  ConsEJERiA PRESIDENCIAL PARA LOS DERECHOS HUMANOS, PLAN DE ACCION
pE DerecHos HumaNOs Y EmpPresa 20 (2015).

53 CoONSEJERIA PRESIDENCIAL PARA LOS DERECHOS HUMANOS, 2D0 INFORME
SEGUIMIENTO DEL PLAN NAcIONAL DE AcCiON DE DERECHOS HUMANOS Y
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ciertos beneficios tributarios a los empleadores
que contraten mujeres victimas de la violencia.

En cuanto al Estado, se debe decir que este
también recibe grandes beneficios del uso
amplio y eficaz de la conciliacién, ya que se
pueden producir grandes ahorros en los casos
en que el estado pueda resultar condenado.
Ademas, cumple con sus deberes en la garantia
de los derechos de sus asociados fortaleciendo
el sistema judicial y la sociedad misma en
una cultura de acuerdos y entendimiento. En
concordancia con lo mencionado, se debe
decir que, segun el informe de la Procuraduria
General de la Nacién respecto a sus centros de
conciliacion, la PGN recibi6 7.320 solicitudes de
conciliacion, de las cuales 1.510 concluyeron con
un acuerdo total sobre los temas objeto de estas
por un valor total de $103.831.980.328.>* En el afio
2020, la Procuraduria realiz6 31.478 audiencias en
las cuales se lograron 4.320 acuerdos. Se redujo
el monto de pretensiones en contra del Estado en
cuantia de $152.000 millones.>

Estudiado este tema se debe concluir diciendo
que “el incremento de competitividad en un pais
puede no ser sostenible a menos que existan
practicas empresariales responsables que lo
respalden. Es decir, el crecimiento constante
de la competitividad depende de una mayor
responsabilidad de la sociedad en su conjunto, de
las empresas, del gobierno y de la sociedad civil.”®
Por lo tanto, la conciliacion se presenta como
una alternativa para contribuir con las practicas
empresariales responsables, de manera tal que
en un sistema autorregulatorio de gobernanzas
todas las partes (Estado, empresas y sociedad
civil) participen de manera activa en la garantia 'y
proteccion de los derechos humanos.

EmpRresA 18 (2018).

54  PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, INFORME DE GESTION 2018 -
2019 86 (2019).

55  PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, INFORME DE GESTION 2019 -
2020 17 (2020).

56 Maria Candela et al., Empresas Derechos Humanos y
Competitividad. ;Una relacién imposible? 61 (s.f), https://ecosfron.
org/wp-content/uploads/VTerminada_Emp_Comp_DDHH_
verFinal_11junio.pdf.



IV. Algunas problematicas

La conciliacion en Colombia ha venido creciendo
de manera considerable y presenta grandes
beneficios para toda la sociedad en general, desde
el Estado hasta los individuos en particular. Como
se dijo anteriormente, mediante este mecanismo
se logra resolver los conflictos de maneraideal, es
decir, los implicados haciendo uso de su libertad,
autonomia e inteligencia racionalizada enfrentan
conscientemente el inconveniente y realizan
negociaciones en atencién a las buenas costumbres,
la ética y el derecho con el fin de encontrar un
resultado en el que todos salgan beneficiados. De
esta forma se construye asi el tejido social necesario
para la sana convivencia y solidaridad entre todos
los individuos de la sociedad.

No obstante, en Colombia, no se han tomado las
medidas adecuadas para desarrollar y fomentar la
conciliacion dentro de la sociedad colombiana, de
manera tal que se convierta en una herramienta
eficaz para la resolucion de conflictos. Si bien el
crecimiento en cuanto al uso de este mecanismo
ha incrementado en mas de 8 veces su valor
inicial, las estadisticas muestran un panorama
distinto visto desde la 6ptica de la eficacia, pues,
de las 288.959 solicitudes de conciliacion, 137.608
terminan en un acta de conciliacién total, lo
cual quiere decir que el 46% son efectivas en su
totalidad. Por su parte, en cuanto al 54% restante,
se destacan las siguientes cifras: 10.357 fueron
parciales, en 56.288 no se lleg6 a ningun acuerdo,
en 8.715 hubo desistimiento de las partes y 38.795
terminaron en acta de inasistencia (SICAAC).

La anterior situacion obedece a diversas
problematicas que evitan el uso efectivo de
la conciliacion. En especifico, se describiran a
continuacion las mas relevantes como un punto
de partida para lograr el adecuado desarrollo de
la conciliacién.

1. Falta de recursos y Congestién. A partir de
la entrada en vigencia de la Ley 1285 de
2009, la conciliacién se estableci6 como
requisito de procedibilidad para acudir a la
jurisdiccion contencioso-administrativa para
las acciones correspondientes a la nulidad y

21

Articulo de investigacién |

restablecimiento del derecho, controversias
contractuales y reparacion directa. Debido a
esta ley aument¢ significativamente el uso de la
conciliacion; sin embargo, esta medida se tomo
sin tener en cuenta las falencias de recursos
humanos y de infraestructura para dar tramite
a este tipo de audiencias. El Decreto 1716
de 2009 establece en su articulo 15 que “las
entidades de derecho publico, los organismos
publicos del orden nacional, departamental,
distrital, los municipios que sean capital de
departamento y los entes descentralizados
de estos mismos niveles” deben poner en
funcionamiento los comités de conciliacion
los cuales son “una instancia administrativa
gue actua como sede de estudio, analisis y
formulacion de politicas sobre prevencion del
dafio antijuridico y defensa de los intereses de
la entidad”.” Dicha medida ha sido criticada por
un amplia parte de la doctrina pues, a pesar del
amplio uso que surgi6é de esta norma, no se
evidencia que la efectividad haya aumentado;
por el contrario y como lo expone Pedraza
Pfeifer: “se verific6 que solo hubo un aumento
del 7,87% en las conciliaciones de acuerdo
con la entrada en vigencia del requisito de
procedibilidad. En este orden, si bien existio
un incremento en el nimero de acuerdos con
la introduccién del requisito a partir del afio
2009, dicho incremento es poco significativo.
Ademas, la introduccion de dicho requisito
de procedibilidad supuso una reduccién
significativa en el indice de acuerdos como
porcentajes de las solicitudes de conciliacion,
concretamente, mientras que, previo a la Ley
1285 de 20009, la conciliacion fracasaba en 63 de
cada 100 intentos, posterior a la misma Ley, la
conciliacion fracasa en 93 de cada 100 intentos.
¢Se justifica acaso mantener el requisito de
procedibilidad por lograr ese 7% de acuerdos
de mas que se dan con la introduccién del
requisito de procedibilidad?"®

57 Decreto 1716 de 2009, art. 16.

58 Hernan Pedraza, Los problemas de la conciliacién en lo
contencioso-administrativo (2020) (tesis de maestria, Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario).
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Sumado a esto, y como consecuencia de la
masiva cantidad de solicitudes producto de la
Ley 1285y la falta de infraestructura adecuada,
surgen problematicas tales como que las
entidades no tienen Comités de Conciliacion
0 éstos no disponen de tiempo para reunirse
y plantear féormulas de solucién. En algunas
ciudades del pais como Barranquilla, por
ejemplo, el acondicionamiento para la
realizacion de estas audiencias es poco: se
carece de equipos o los funcionarios resultan
insuficientes (sustanciadores, profesionales
y asesores), todo lo cual redunda en que en
algunos despachos se retrasen los estudios.>®

En el dmbito civil, en el cual se enmarcaria
la responsabilidad extracontractual de las
empresas privadas, existen diversos centros
de conciliacion que no se encuentran atados
a los funcionarios del ministerio publico, sino
que existe una amplia gama de centros y
funcionarios en el sector publico y privado; cabe
anotar que, en este ultimo, la conciliacién no es
gratuita. La problematica que surge entonces
es que, a pesar de que hoy en dia existen 388
centros de conciliacion en Colombia,®® estos
no cuentan con funcionarios especializados
en el tema de remediacion de dafios causados
por vulneraciones a derechos humanos en
el marco de la actividad econdmica de una
empresa. Por ejemplo, al verificar en la Camara
de Comercio de Bogotd, con uno de los mas
reconocidos centros de conciliacién del pais, se
encontré que cuenta con 52 conciliadores de
los cuales 38 estan especializados en derecho
civil, pero ninguno de ellos con enfoque en
derechos humanos y su remediacion. En
consecuencia, en muchas ocasiones, los
conciliadores califican estos asuntos como no
conciliables, pues, como se dijo en la primera
parte del trabajo, los derechos humanos son
inalienables e irrenunciables y, por lo tanto,
no son susceptibles de transaccion alguna.
No obstante, los funcionarios no tienen en
cuenta el nuevo derecho que surge de los

59

Jaime Bermejo, La conciliacién prejudicial contenciosa

administrativa, 11 Juribicas CUC, N.° 1, 101 (2015).

60

Id.en 3.
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dafios ocasionados por dichas vulneraciones,
el derecho a ser reparado de tal manera que
se garantice el equilibrio patrimonial de los
afectados. Este desconocimiento surge del poco
desarrollo doctrinario y legal dado a los temas
susceptibles de transaccion o conciliacion, lo
que ha creado un gran vacio normativo en el
cual muchos funcionarios conciliadores tienden
a confundirse.

2. Sumado a lo anterior, muchos funcionarios
conciliadores en materia administrativa no
ven la conciliacibn como un mecanismo
viable para solucionar las controversias, toda
vez que con estas se compromete el erario
publico y, por tanto, en los casos en que la
administracion hubiese podido salir favorecida
por los procesos judiciales de lo contencioso
administrativo, estos funcionarios podrian ser
investigados por los érganos de control, razén
por la cual deciden dejar esta responsabilidad
en cabeza de los jueces.®' La anterior idea
es reforzada por el desconocimiento de
los niveles de congestién al interior de los
juzgados administrativos, el desconocimiento
del precedente judicial y la idea errada de que
la conciliacion extrajudicial, antes que ser un
mecanismo de solucién de conflictos es un
requisito de papel, el cual ineludiblemente
debera cumplirse.5?

3. Por otra parte, cabe hablar de la cultura
litigiosa del pais por la cual tanto las partes
como sus abogados no estan formados para
negociar sus controversias de manera asertiva
y solidaria, sino que por el contrario se tiene
la predisposicion entre las partes a tener que
acudir obligatoriamente a la justicia formal
para resolver sus conflictos sin el menor
animo de intentar llegar a un acuerdo. A esto
se suma el desconocimiento de la poblacion
sobre el funcionamiento de la conciliacion,

61 Oswaldo Guerra & Cesar Lozano, Ineficacia de la conciliacién
extrajudicial en lo contencioso administrativo (2014) (tesis de
especializacién, Universidad Militar Nueva Granada).

62 ErlyTorres etal., Eficacia de la conciliacion extrajudicial como
requisito de procedibilidad en el medio de control de reparacion
directa durante los afios 2015y 2016 en el INPEC (2018) (tesis de
especializacion, Universidad Libre, Seccional Pereira).



pues muchas veces se piensa que asistir
a estas audiencias podria constituir una
prueba de confesidén para un proceso judicial
posterior, totalmente contrario al espiritu de la
conciliacién. Asi, compartimos la apreciacion de
que “[lJamentablemente muchos conciliadores
confunden sus deberes en la suscripcion del
acta de conciliacion con funciones de asiento
de narrativas de lo ocurrido en las audiencias
de conciliacion. Esto es un problema practico,
no normativo en realidad.”®

Por ultimo, la ausencia de politicas publicas
encaminadas a la integracion de los derechos
humanos a la conciliacion, de tal manera que se
puedan tener lineamientos claros a la hora de
tramitar este tipo de controversias y, asi mismo,
encaminadas a la formacion especializada de
los funcionarios conciliadores, los cuales hoy
en dia han caido en el cumplimiento de un
requisito de papel asistiendo a las audiencias
de conciliacién solo por dar cumplimiento al
requisito de procedibilidad.

V. Conclusion y recomendaciones

Para identificar algunas soluciones a las
problematicas planteadas, se debe partir del
principio fundamental expuesto en este trabajo:
la obligacion en cabeza de los Estados de poner
a disposicion de los administrados todo tipo de
mecanismos legitimos e idoneos para brindar
una remediacion efectiva a las victimas de una
violacion a los derechos humanos. Aquello se
establece en el articulo 25 de los principios
rectores sobre el pilar de la remediacion, el cual
a su vez se desarrolla sistematicamente a través
del articulo 27 que habla sobre la implementacion
y aplicacién de los mecanismos extrajudiciales de
remediacion del Estado. Es por esta razon que se
plantea que el Estado debe participar activamente
en el desarrollo amplio y efectivo de los MASC.

63 José Arenas, Los documentos de la conciliacién extrajudicial
en sede judicial, 9 Revista CES DerecHo, N.° 1, 94 (2018).
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De acuerdo con lo anterior, se afirma que
la administracién de justicia se encuentra
esencialmente ligada a la remediacién de dafios.
Aquella es solo efectiva en la medida que se tenga
en cuenta el amplio cumplimiento del principio
del acceso a la justicia, que puede ser garantizado
a través de pronunciamientos formales o
extrajudiciales. Asi, es un deber estatal garantizar
el cumplimiento de este principio rector y una via
es el efectivo desarrollo de los MASC para que las
personas accedan a la justicia. Estos métodos ya
han sido previstos por la constitucién sobre los
particulares competentes para administrar justicia
gue se terminan materializando en los MASC y
entre ellos la conciliacion.

Como se dijo, los MASC y especificamente la
conciliacion tienen como objetivo principal (pero
no exclusivo) descongestionar el sistema judicial
y garantizar el acceso a la justicia dentro de su
competencia. En ello, se incluye la remediacion
de dafios que surge de la responsabilidad civil
extracontractual producto del actuar de una
empresa contrario a los derechos humanos. Por
lo tanto, el caracter patrimonial de la remediacion
qgue debe ofrecer el sujeto activo de la conducta es
susceptible de transaccidén en comun acuerdo con
la parte afectaday es sobre esta que versa el objeto
del acuerdo al que se llegue en la conciliacion.

Es de anotar que el desarrollo de la conciliacién
extrajudicial sélo es posible a través de una
transicion desde la cultura litigiosa actual hacia
una cultura de entendimiento, siendo este
uno de los grandes retos que debe superar el
Estado colombiano para lograr posicionar los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos
como alternativas verdaderamente viables para
proteger y garantizar los derechos humanos.
Por lo tanto, se debe dejar atras la idea de que
las partes que se encuentran envueltas en una
controversia con relevancia juridica deben acudir
a un proceso judicial que termina mediante
una sentencia, en donde se conceda o niegue
determinadas prerrogativas y derechos. En
consecuencia, la manifestaciéon de la sentencia
implica que alguna de las partes ha ganado
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la accion y otra la ha perdido.®* Este tipo de
pensamiento generalizado va en contravia de la
cultura de acuerdo, la cual se lleva a cabo a través
de un buen contacto entre las partes, haciendo
uso del dialogo y la escucha para poder conocer
el conflicto, teniendo en cuenta a las personas
y su situacion en particular para poder generar
alternativas que trabajen en las ventajas, llegando
asi a un acuerdo mutuo y satisfactorio.® Esta
cultura es la que se debe implementar en la
sociedad para fomentar el uso de la conciliacion.

En concordancia con lo anterior, el Plan
de Accion Nacional en Empresas y Derechos
Humanos establecié que “un proceso judicial
no siempre garantiza la terminaciéon de la
conflictividad, puesto que las compensaciones
determinadas en la sentencia pueden dejar
insatisfecho al reclamante o a la empresa segun
cémo recoja las medidas de remedio o las
garantias de no repeticion, entre otros aspectos.”®®
La anterior idea es la que se debe implantar
en el pensamiento general de las personas al
encontrarse frente a un problema juridico que
afecte sus derechos, lo cual es posible a través de
programas que formen tanto a abogados como
a la sociedad sobre estos temas, programas que
deben fundamentarse en politicas publicas claras
y contundentes tomando como base la educacion,
el cual ha sido un derecho que se ha venido
dejando de lado por parte del Estado colombiano.

En el dmbito juridico, es importante desarrollar
lo que implica integrar los principios rectores
sobre derechos humanos y empresas al
ordenamiento colombiano, ya que, si bien
Colombia ha desarrollado unos lineamientos
a través de unas politicas publicas como la
nombrada anteriormente, se debe hacer hincapié
en que estas politicas deben ser mas profundas

64 Grover Conejo, La justicia transformativa, mds alld de la
justicia restaurativa (2006), https://biblioteca.cejamericas.org/
bitstream/handle/2015/2498/JUSTICIATRANSFORMATIVA.
pdf?sequence=1&isAllowed=y [https://perma.cc/MJW5-2ZBR].
65 Astelio Silvera et al., La conciliacién, herramienta de
interdisciplinariedad para exaltar la cultura de acuerdos en la
solucién de conflictos en Colombia, 11 JusTiciaJuris, N.° 1, 89 (2015).

66  CONSEJERIA PRESIDENCIAL PARA LOS DERECHOS HUMANOS, PLAN DE ACCION
DE DErRecHOS HumaNos Y EmPresa 20 (2015).
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de acuerdo con los cambios estructurales que
necesita la sociedad colombiana. Tal como la
ha planteado la Unién Europea haciendo uso
de la obligatoriedad mitigada de la mediacién
después de la fallida implementacion de la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, la cual fue un intento de promocionar
la mediaciéon en los paises miembros, basandose
en la evidencia de que sélo cuando la mediacion
es, de alguna forma, obligatoria, los resultados
son satisfactorios.®’” Tal como lo demuestran
las cifras donde Italia ha Ilevado a cabo mas de
200.000 mediaciones al afio, y los tres paises que
le siguen son Alemania, Holanda y Reino Unido
los cuales sélo han conseguido llevar a cabo algo
mas de 10.000 esta obligatoriedad mitigada podria
entenderse entonces como el punto de equilibrio
entre la abrupta medida de la incorporacion de
la Ley 1285 de 2009 que instauro la conciliaciéon
como requisito de procedibilidad y la blanda
politica publica implementada en el Plan Nacional
de Accion de Empresas y Derechos Humanos,
tanto en el 2015 como del 2020.%% Ante el ultimo
cabe decir que no establece medidas para el
fortalecimiento de los MASC.

Por otra parte, el fortalecimiento econémico
y técnico de los centros de conciliacién, los
cuales son, segun la Ley 23 de 1991, espacios
institucionales en los cuales deberia llevarse a
cabo las audiencias de conciliacién, son espacios
en donde las personas hacen efectivo el derecho
al acceso a la justicia para la solucién de sus
conflictos, en la medida en que los individuos
podran acudir al arreglo de sus controversias
de forma rapida, oportuna, eficiente, efectiva
y con consecuencias judiciales en caso del
incumplimiento de los acuerdos logrados, a

67 Maria Zato Etcheverria, Una aproximacién al mapa de
la mediacién en la Unién Europea, 8 RevisTa bE MEeDIACION, N° 1,
72 (2015).

68 Giuseppe De Palo et al., ‘Rebooting’ the Mediation Directive:
Assessing the Limited Impact of its Implementation and Proposing
Measures to Increase the Number of Mediations in the EU, EUROPEAN
PARLIAMENT'S COMMITTEE ON LEGAL AFFAIRs (2014), https://www.europarl.
europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/I1POL-
JURI_ET(2014)493042_EN.pdf [https://perma.cc/3LK2-XEFN].



través de personal capacitado para ello y cuya
actividad se encuentra vigilada por el Estado.®®
El fortalecimiento de estos centros es efectivo a
través de la dotacion de funcionarios suficientes
y aptos para tramitar los diferentes asuntos
conciliables, por lo tanto, debemos entender la
figura del conciliador en derecho el cual es un
abogado, formado en resolucion de conflictos,
y que, por mandato expreso de la constitucion,
administra justicia de manera transitoria.

El marco del aspecto econdmico, que se
relativiza al cumplimiento de la capacitacion de los
funcionarios de las entidades que se nombraron
anteriormente, sumado a la participacion de
Ministerio de Hacienda y Crédito para cumplir
efectivamente con los acuerdos conciliatorios,
son medidas urgentes. Esto debido a que, por
la austeridad financiera del Estado en muchas
ocasiones, no logra pagar los pocos acuerdos que
realiza en el tiempo establecido, por lo que incurre
en moray el gasto publico se expande. Asi mismo,
al invertir de manera insuficiente en la formacion
de los funcionarios conciliadores, no se puede
garantizar el tramite efectivo de los procesos
conciliables pues son estos los que median el
entendimiento entre las partes y, a partir de su
conocimiento juridico, aportan las soluciones
mas acertadas para todos los implicados. Por
lo tanto, se debe cambiar la concepcién que se
tiene del conciliador y empezarlo a ver como
un ente administrador de justicia, el cual debe
estar extremadamente bien preparado para dar
cumplimiento a su deber.

Como bien es sabido, los MASC son un mecanismo
en donde las dos partes deben renunciar a algo, no
necesariamente habra un vencedor y un vencido.
Esto genera, tanto para las empresas como para
la sociedad, un cambio de pensamiento, en donde
las partes habran renunciado a algo, pero de igual
manera quedaran conformes con ese acuerdo que
se ha hecho. Por lo tanto, se puede afirmar que es
una alternativa positiva para estos actores sociales,

69 Maria Ramirez et al.,, Los centros de conciliacién: su
percepcion, conocimiento y uso por parte de los ciudadanos de
Barranquilla, 12 Revista CiviLizar CIENCIAS SOCIALES Y HUMANAS, N.° 23,
35(2012).
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en donde las partes se veran beneficiadas de alguna
manera, aclarando que no de la misma forma.
Ademas, para toda empresa es muy importante
su buen nombre, por lo que, acudir ante este
mecanismo extrajudicial, le permite no exponer
su reputacion de la misma manera que lo haria si
se enfrentara a un proceso judicial de afios, que a
la larga viene representando para toda empresa
consecuencias econémicas.

Finalmente, queda resaltar que el crecimientoy
desarrollo de un pais solo es posible si se cuenta con
practicas empresariales responsables que incluyan
practicas de conciliacién para nutrir un sistema de
entendimiento autorregulatorio de gobernanza
entre Estado, empresas y sociedad civil.
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This article aims to present a context on the
concept of the woman's body as a territory of violence
in Colombian jurisprudence. It pretends to analyze
the relationship between the violence suffered by
women and the armed conflict. To do that, the paper
reflects on the development that concept has had
in the jurisprudence of the Constitutional Court and
Supreme Court of Justice of Colombia.
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I. Introduccion

Los afios pasan, las leyes, los convenios y las
garantias aumentan, pero todo sigue igual. La
violencia sexual es un crimen expresivo que
denigra generalmente a las mujeres;’ este se
presenta de forma trasversal ya que no importa
el color de piel, la condicidén socioecondémica o el
lugar de procedencia. Sin embargo, es en el marco
de los conflictos armados donde se presenta una
mayor vulneracién de sus cuerpos, pues aqui
se tiene una carga adicional, ya que la violencia
sexual que se imprime en sus cuerpos busca
mandar un mensaje a la comunidad enemiga,
convirtiéndolas asi en objetivo militar.

En el conflicto armado, el pueblo dejé de ser
y se convirtié en sangre. Los hijos que buscaban
proteger a sus madres se convirtieron en sus
violadores. A condicion de salvaguardar la vida,
hubo familias separadas por amenazas; como
si se tratase de un intercambio, las madres
abandonaron a sus hijos para no ser secuestradas
o violadas. El pensamiento del victimario es
cosificar a la mujer, conforme la utilidad que
podria representar, usar la violencia sobre su
cuerpo como un instrumento mas en la guerray
las multiples formas de atropello tanto fisico como
psicologico para demostrar que no existen limites
en la ejecucion de acciones crueles.

Michel Foucault sefiala que el cuerpo y la
sexualidad son un “campo politico sobre el que
operan relaciones de poder.”? En este contexto,
el objetivo del presente trabajo es reflexionar
sobre el concepto del cuerpo de la mujer como
territorio de multiples violencias y cémo el estado
colombiano las previene, investiga y sanciona,
dando respuesta a las preguntas: (Es el cuerpo
de la mujer territorio de violencia en Colombia? Y
¢Qué ha entendido la jurisprudencia colombiana
como violencia contra los cuerpos de las mujeres?

1 LAURA RiTA, LAS ESTRUCTURAS ELEMENTALES DE LA VioLENCIA 40 (2003)
[RiTA, LAS ESTRUCTURAS].

2 Equipo DE EsTubios COMUNITARIOS Y AcCION PsicosociAL (ECAP) &
UNION NACIONAL DE MUJERES GUATEMALTECAS (UNAMG), TEJIDOS QUE LLEVA
EL ALMA MEMORIA DE LAS MUJERES MAYAS SOBREVIVIENTES DE VIOLACION SEXUAL
DURANTE EL CONFLICTO ARMADO (2.2 ed., 2011).
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Para conseguir el objetivo se realiz6 un analisis
documental de fuentes legales, jurisprudenciales,
doctrinales, nacionales e internacionales que
nos permitieran conocer los avances sobre el
concepto del cuerpo de la mujer como territorio
de violencia, especialmente la violencia que
sufren las mujeres en los conflictos armados y el
desarrollo jurisprudencial del concepto “violencia”.
En materia jurisprudencial, se utilizaron para
el analisis las sentencias SU-599 de 2019 de la
Corte Constitucional y la SP 4530 de 2019 de la
Corte Suprema de Justicia. Si bien no fue posible
establecer una linea jurisprudencial por falta de
disciplina del precedente de ambos tribunales,
se indican sentencias relevantes que ilustran el
concepto en Colombia.

Gracias a declaraciones de organizaciones
internacionales, mecanismos legales y expansion
de doctrina se da un aporte a la evolucion del
derecho. Ademas, aqui se hace referencia a la
dinamica constante que existe en el estudio de la
sociedad permitiendo cada vez una mirada mas
centrada, criticay con animo de accionar, llegando
asi a las diversas formas de proteccion que se
han desarrollado a lo largo de los afios y se ha
expandido a paises en donde no existia cuando
menos un tipo de proteccion ante una situacién
comun como lo es la vulneracién de derechos
en medio de los conflictos armados, entre estos,
claramente se encuentra el caso de Colombia. Asi
pues, parece que poco a poco se ha dejado caer
la venda cegadora de justicia en el pais, lo que
muchas han anhelado por afios y que, aun con
las herramientas que nos ha dado el desarrollo
jurisprudencial, seguimos buscando.?

El presente documento se divide en tres partes. La
primera referida al cuerpo de la mujer como concepto.
La segunda se centra en la violencia sobre el cuerpo
de la mujer como arma de guerra. Finalmente, la
tercera parte se centra en el caso colombiano. Para
finalizar, se describen unas conclusiones.

3 Laley 1761 de 2015 tipifica el delito de feminicidio; la
Ley 1652 de 2013y la Ley 1719 de 2014 abordan la materia
probatoria frente a delitos sexuales; la Ley 1329 de 2009 se
promulgé contra la explotacion sexual comercial; la Ley 1773
de 2016 tipifica las lesiones con agentes quimicos, acido y/o
sustancias similares, entre otras.
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I1. El concepto del cuerpo de la mujer

A lo largo de la historia, el cuerpo de la mujer
y el cuerpo del hombre han ocupado lugares
contrarios. Como lo manifiesta Eugenio Raul
Zaffaroni, para los griegos y los romanos, no
existian dos sexos; la diferencia entre hombre
y mujer se basaba en la existencia un mismo
organismo, solo que en diferentes etapas de
evolucion o maduracion. En los varones, se
encontraba el estado acabado, perfecto, dado
que durante la gestacion habia contado con el
calor necesario; mientras que, en las mujeres,
el pene y los testiculos permanecen dentro del
cuerpo imperceptibles, pues asi se interpretan
el Utero y los ovarios. Es decir, estos érganos no
habian alcanzado la maduracién necesaria para
descender, teniendo entonces la concepcién que a
la mujer le faltaba algo, por lo que era imperfecta
por naturaleza.*Zaffaroni plantea que este tipo de
razonamientos justificé durante siglos mantener
ala mujer en un estado de inferioridad, debilidad
o perpetua infancia, sometimiento que, a su vez,
provocé una violencia generalizada contra ella. Un
ejemplo de lo anterior es la combustion de brujas
en la inquisicién, puesto que se afirmaba que,
por su inferioridad bioldgica e intelectual, tenian
menos fe y por lo tanto no podria resistirse a las
ordenes de Satan, ni a sus deseos carnales.®

El concepto empieza a cambiar a partir de
la segunda mitad del siglo XVIII. Segun Ana
Miguel Alvarez, eso se dio por el feminismo pre
moderno donde se encuentran las primeras
manifestaciones feministas.® Pero fue solo hasta
la segunda ola del feminismo donde se empieza
a hablar mas a precision del cuerpo de la mujer,
ya que, pese a haber logrado algunos avances
en el reconocimiento de derechos para la mujer
en la primera ola, era evidente que se seguia
perpetuando el discurso de la cultura patriarcal,
se seguia oprimiendo a las mujeres y, en especial,
a quienes pertenecian a la clase mas baja.

4 EuGeNIo RAUL ZAFFARONI, LA CuesTION CRIMINAL 20 (2012).
5 /.
6 Ana de Miguel Alvarez, Feminismos en Espafia, MUjeres EN

Rep (17 de abril del 2021), https://www.mujeresenred.net/
anademiguel.html [https://perma.cc/CB2Y-6L76].
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Las corrientes feministas liberales tenian
como objetivo buscar el derecho de las mujeres
a ser iguales a los hombres. Es aqui donde las
feministas revolucionarias plantean que “no
querian simplemente modificar el sistema
existente para que las mujeres tuvieran mas
derechos; querian transformar ese sistema,
acabar con el patriarcado y el sexismo.”” Aqui
también se habla de la abolicion del género.

El género como concepto se da en una
contraposicion binaria (sexo- género). John Money
seflala que, a partir de una relacion entre los padres
y el sexo de sus hijos, se instituye en el psiquismo
de la criatura el sentimiento intimo de ser nifio o
nifia, es decir, desde temprana edad se empieza a
formar una identidad de género.2 Empero, es en
el movimiento feminista donde cobra verdadera
fuerzay nace el concepto teérico sexo-género por la
feminista Gayle Rubin para quien “el sistema sexo/
género estaria conformado por ideas, normas y
convenciones que han llegado a alcanzar el estatuto
de leyes naturales sobre la sexualidad, el desarrollo
y comportamiento de hombres y mujeres.”

Simone de Beauvoir, una de las autoras mas
relevantes del feminismo, en su obra el "El Segundo
sexo”, expone que las caracteristicas “femeninas”
y “masculinas” no son dadas por algo natural, sino
que es la sociedad a través de la cultura patriarcal la
que las determina. No existe entonces una esencia
femenina, ya que “no se nace mujer, se llega a
serlo.”'? Es decir, el género son todos los aspectos
psico-socioculturales asignados por su medio
social, mientras que el sexo esta constituido por las
caracteristicas anatomofisiolégicas que distinguen
al macho de la hembra.

Por su parte, Yanira Zufiiga Afiazco explica como
las mujeres se encuentran en una subalternidad,

7 BeLL Hooks, EL FEMINISMO ES PARA TODO EL MUNDO 26 (Beatriz
Estaban et al. trad., 2017).

8  Concepcid Garriga i Setd, Recorrido del concepto de género
en la historia del psicoandlisis y sus implicaciones clinicas, BROCAR
CUADERNOS DE INVESTIGACION HisTorica, N.° 35,117, 139 (2011).

9 CeciLiA OLVARES, GLOSARIO DE TERMINOS DE CRITICA LITERARIA FEMENINA
45-47 (1997).

10 SimoNE DE BEauvoIrg, EL secuNDO sexo 87 (1949).



debido a que tienen un cuerpo y funciones que
se implican mas en la vida de la especie.'” Asi, por
ejemplo, la procreacién la situa entonces mas
cerca de la naturaleza, permitiendo asignarles
bajo esta imposicién de género unos roles sociales
mas guiados a lo doméstico, al cuidado y, por
tanto, a la inferioridad, pues son los hombres los
que se encargan de la cultura. Como indica Zufiiga,
“los cuerpos femeninos han sido desposeidos,
debido a la naturalizacién y jerarquizacion de la
diferencia sexual. En la medida de que el sexo
es una categoria totalizante y abarca a la mitad
de la poblacion humana, los cuerpos femeninos
constituyen, al mismo tiempo, el paradigma de la
otredad y de la subalternidad.”"

Sin embargo, la asignacién de roles va mucho
mas alla. Al cuerpo femenino se le ha quitado el
control de su sexualidad y, al mismo tiempo, se le
ha impuesto que es propiedad de un hombre; esto
la reduce a su funcién sexual y la deshumaniza,
evitando las elecciones libres, puesto que ya
hay unas conductas que le son o no permitidas.
Asi, por ejemplo, se ha creado una construccién
social que va encaminada desde los estereotipos
gue han disefiado a la mujer “perfecta” con el
comportamiento adecuado, las palabras dulcesy
discretas, una nocion de cabello, la sonrisa ideal
y las curvas de un cuerpo “femenino” llegando
al punto de creerse no sélo con derecho sobre
la imagen de la mujer, sino con la autoridad que
algunos piensan tener sobre el cuerpo cosificando
y denigrando para saciar sus necesidades.

El simbolismo del poder patriarcal nos agobia
permanentemente sin importar nuestra profesion,
nuestro estrato social, nuestro color de piel, sin
importar que somos personas (que por el simple
hecho de serlo merecemos respetoy libertad). Asi,
el poder del victimario no hace mas que mandar
un mensaje constante a la sociedad en general, de
que las mujeres ocupan un lugar de subalternidad,
y no descansa un solo minuto de recordarnos a
las mujeres que, en esta sociedad, no tenemos

11 Yanira Zuhiga Afiazco, Cuerpo, Género y Derecho. y Derecho.
Apuntes para una teoria critica de las relaciones entre cuerpo,
poder, 24 RevisTa lus T Praxis, N.° 3, 209 -254 (2018).

12 Id.
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un control absoluto sobre nuestro cuerpo y que
siempre va a existir una piedra con la que podremos
tropezar en el camino. Por su parte, para Astrid
Orjuela Ruiz, la violencia de género es toda violencia
contra hombres y mujeres “con fundamento en
conceptos normativos expresados en instituciones
y construidos sobre los simbolos disponibles de lo
masculino y lo femenino en un plano jerarquicoy
discriminatorio, que se traduce en injusticias sobre
el reconocimiento identitario de las personas.”

La violencia de género tiene multiples
expresiones, en lo econémico, social, sexual,
politico o institucional, pero de todas estas
violencias es la sexual la que se inscribe en el
cuerpo de la mujer. Es este el escenario donde,
a través de multiples actos degradantes, se
controla el cuerpo de la mujer y se extiende el
agravio a su familia, amigos y comunidad. Para
Cristina Sanchez, por ejemplo, analizar la violencia
sexual masiva nos permite identificar que no es
un fendmeno neutral desde el punto de vista del
género y que la violencia contra las mujeres es
politica.” Segun lo expuesto por Laura Rita Segato,
la violacion es un crimen expresivo porque,
por medio de este acto, se quiere decir algo, el
violador no manifiesta un deseo sexual como
usualmente se cree, sino que bajo el mandato de
masculinidad, necesita exhibir la capacidad de
dominacion de un cuerpo.’

De hecho, Laura Rita Segato sefiala asi mismo
que “la entrega de la dadiva de lo femenino es la
condicidn que hace posible el surgimiento de lo
masculino y su reconocimiento como sujeto asi
posicionado, en otras palabras, el sujeto no viola
porque tiene poder o para demostrar que lo tiene,
sino para obtenerlo.”® Asi, el violador se considera
un moralizador, ya que considera que la mujer es
inferior e imperfecta moralmente y él es ese sujeto
moral que castiga y saca su vitalidad, le muestra

13 Astrid Orjuela Ruiz, El concepto de violencia de género en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 23 RevisTA
LATINOAMERICANA DE DErecHos HumaNos 89, 110 (2012).

14  CRISTINA SANCHEZ, VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES. RELACIONES DE
coNTExTo 207 (2020) [SANCHEZ, VIOLENCIA].

15 RitA, Las EsTRUCTURAS, Supra nota 1 en 1-19.

16 Id.
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a la sociedad el poder adquirido por medio del
dolor que ha causado en aquella mujer, a quien
le ha sido arrebatado absolutamente todo en lo
que alguna vez pudo creer, muestra su poder a
través de todas las mujeres que podrian rodear
su circulo social y que ahora viven para tratar de
sanar ese dolor con empatia y para vivir con el
miedo de que algun dia podrian ser ellas quienes
estén en esa posicidn. “Solo la mujer creyente es
buena”, nos dice un interno, lo cual significa: “solo
ella no merece ser violada”. Y esto, a su vez, quiere
decir: “toda mujer que no sea rigidamente moral es
susceptible de violacién”."”

III. Laviolencia sobre el cuerpo
de la mujer como arma de guerra

La guerra ha cambiado a lo largo de la historia.
Segun Mary Kaldor, sus objetivos, métodos de lucha
y modos de financiacién se han modificado, por lo
que podriamos hablar de nuevasy viejas guerras.'®
Las segundas hacen referencia a los conflictos entre
Estados, y las nuevas guerras se guian mas a los
conflictos internos, que a su vez son generadores
de los llamados conflictos armados. Es innegable
que la violencia sexual ha existido durante todos
los tipos de conflictos bélicos, manteniéndose en
las nuevas condiciones bélicas.

Autoras como Rita Segato nos dicen que
la violencia sexual en las guerras también ha
cambiado. Esta dejé de ser un dafio colateral de
la guerra y se empez6 a considerar a la mujer
como victima directa. Asi pues, “decimos que la
guerra se hace hoy mediante la victimizacion de
las mujeres.”” Aqui es importante resaltar que,
durante afios, las violencias contra la mujer en el
contexto bélico fueron silenciadas y normalizadas.

17 Id.en 31.

18 Mary KALDOR, LAS NUEVAS GUERRAS. VIOLENCIA ORGANIZADA EN LA ERA
GLosAL (Maria Rodriguez trad.,2001).

19  LAurA RiTA, LA GUERRA CONTRA LAS MujEres 160 (2016) [RiTa, La
GUERRA].

30

Ahora bien, lo verdaderamente cierto es que,
en los conflictos armados, los cuerpos, que son
violados, torturados y denigrados, son un método
de lucha, ya que vulnerandolos se ejerce poder
sobre los mismos y sobre la poblacion en general.
Pero también se puede notar, en actos como las
desapariciones forzadas, en la violencia sexual o
en la tortura a la que son sometidas las mujeres,
donde se ha pasado de apropiarse de los cuerpos a
su destruccioén. Asi pues, Cristina Sanchez nos trae
como ejemplos la violencia sexual que sufren las
mujeres en la Republica del Congo o la esclavitud
sexual de cientos de mujeres en manos de ISIS.?°

La violencia sexual es una de las armas mas
usada en los conflictos armados, donde se
muestra todo lo ya explicado. Por una parte,
vemos las imposiciones al cuerpo de la mujer,
este debe permanecer puro, virgen, cubierto,
debidamente conservado y la ofensa que se haga
sobre este afecta la dignidad de la comunidad en
general, sobre los padres o esposos. De hecho, en
multiples ocasiones, las agresiones que se realizan
contra ellas son ataques indirectos a las personas
que las rodean que, de alguna u otra forma, se
van a ver desestabilizados emocionalmente por
lo sucedido. Asi que, en este caso, no solo se
pone en juego el hecho de que “las mujeres son
consideradas como las débiles”, sino el de una
forma “apta y mas facil de venganza” en caso
de que se quiera ir en contra de alguien, lo que
hemos denominado en este articulo como el
“territorio de guerra”.

Las violaciones dentro del conflicto armado son
parte de un entrenamiento militar que muestra toda
la estructura patriarcal ya que, como dijimos, este es
un crimen expresivo, donde no solo se busca obtener
poder y exhibir la capacidad de dominacion de un
cuerpo, sino que ademas se buscan la humillacién de
su enemigo. Como indica Laura Rita, “(...) mediante
el cuerpo de las mujeres no solo se ejerce un control
sobre ellas, sino que este control se hace extensivo
atoda la sociedad enemiga.””' Una forma sencilla de
traer lo anterior y representarlo en un claro ejemplo
a nivel del pais es el hecho de las mujeres que, por

20  SANCHEZ, VIOLENCIA, SUpra nota 14 en 227.
21 RiTA, LA GUERRA, supra nota 19 en 57-91.



apoyar ciertos grupos, determinados ideales o un ser
digno de valentia y representacion dentro del pueblo,
por ejemplo, por ser lideresas, les han amenazado
tanto a ellas como a sus familias, les han dafiado
tanto fisica como emocionalmente, les han robado,
privado de la libertad, torturado, violado y, en los
casos donde ya se ha cumplido el propésito de enviar
el mensaje de poder y dominio, sobre ellas, sobre
Su cuerpo que paso de ser suyo a ser un asunto de
importancia, miedo e indignacion social, finalizan
cumpliendo las amenazas de muerte.

Pongamos en contexto ademas que, el hecho
de alcanzar un puesto donde haya reconocimiento
en un pais dominado por el machismo para una
mujer no es nada sencillo. Aun asi, son el blanco
de cualquier situacién que apoyen, porque no
hay proteccion en ningun rol femenino, sea cual
sea, siempre hemos sido la “presa facil de cazar”.
Como no es algo realmente que se dé desde hace
poco, sino que nunca se ha hablado lo suficiente,
se ha minimizado laimportanciay la gravedad de la
situacion en el pais, porque “si no hay acceso carnal,
no hay violencia.” Por eso, traemos a colacion lo
que se ha adoptado en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, donde se marcan algunas de las
muchas clases de violencia contra la mujer; de esta
seccion también se desprende la vinculacion que
observa el Comité Internacional de la Cruz Roja 'y
Tribunal Penal Internacional para Rwanda.

En 1994, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopté la “Declaracién La Plataforma
de Accion” de la Cuarta Conferencia Mundial de
las Mujeres en Beijing en 1995. Esta incluy6 una
seccién acerca de la violencia con base en el género,
denominando una violacion de los derechos
humanos cualquier acto de violencia con base en
el género, la familia, la comunidad, o perpetrado
por el Estado, que tenga como resultado un dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para las
mujeres en su vida publica o privada, incluyendo
actos de violencia y abuso sexual durante un conflicto
armado, la esterilizacién y el aborto forzosos, y el
infanticidio de nifias.?

22 ENGLE MERRY, LAs MujERES, LA VioLENCIA Y EL SisTEMA DE DERECHOS
9, 10 (Moisés Silva trad., 2001).
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El acontecimiento histérico que marca el
reconocimiento y la forma de tratar la violencia
sexual en el derecho internacional son los miles
de actos de violaciones y acciones atroces que
fueron usados como arma de guerra en la antigua
Yugoslavia en 1991. En los Tribunales Penales
para Rwanday la ex Yugoslavia, se da un progreso
muy importante en la tipificacion y persecucion
de la violencia sexual cometida en el marco de un
conflicto armado, pues son reconocidos estos actos
como violaciones graves al derecho internacional
humanitario. Ademas, el Comité Internacional
de la Cruz Roja en 1995 permitié vincular los
actos de violacion como un efecto secundario
0 una consecuencia de los conflictos armados,
denominando por lo tanto a las violaciones como
un crimen de guerra, basados en los estatutos del
Tribunal Penal Internacional para Rwanda.?

En América Latina, el papel de la mujer esta
marcado por el rol que tuvieron las mujeres en
las comunidades indigenas, las practicas a las que
fueron sometidas las mujeres esclavizadas y/o
racializadas, la doctrina catélica y la existencia de
una mezcla de razas que poblo estas tierras de
mujeres mestizas campesinas.?* La colonizacion
construyd el mestizaje en América a través de la
violacién, la esclavitud sexual, los embarazos o
abortos forzados, todos estos actos de violencia
y dominacion sobre el cuerpo de las mujeres.

Existen muchos casos de violencia sobre el
cuerpo de las mujeres en los conflictos internos
ocurridos en nuestro continente. Asi, por ejemplo, las

23 Judith Gardam, La mujer, los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, RevisTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ Roja
(septiembre 30, 1998), https://www.icrc.org/es/doc/resources/
documents/misc/5tdmg8.htm.

24 Alicia Alvarado Escudero, £/ feminismo indigena de la época
colonial, THe ConversaTioN (6 de marzo de 2019). Aun asi, podemos
decir que esta cultura de represion hacia la mujer en donde el
hombre asume el control fue principalmente transmitida por los
espafioles del siglo XVI, ya que trasladdndonos a las costas del
Perly Ecuador en los afios 1532 a 1534 “cuando un grupo de
hombres espafioles, soldados y clérigos, quedaron asombrados
al ver cémo en estas tierras lejanas las mujeres no sélo tenian
voz y mando, sino que ademas eran veneradas y respetadas
por todos los varones. El impacto para los castellanos se hizo
evidente, y gracias a ello, a su asombro, consideraron relevante
anotarlo en sus cuadernos de bitacora.”
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multiples violaciones relacionadas con las dictaduras
en el Cono Sur, los traslados de hijos de mujeres
prisioneras a hogares afines a los regimenes, las
esterilizaciones de mujeres campesinas a nivel
latinoamericano, las violaciones como métodos de
tortura de las mujeres disidentes, el reclutamiento
forzado de mujeres y su sometimiento a esclavitud
sexual al interior de las filas de los grupos disidentes.
Todos estos son claros ejemplos de dominacién
del cuerpo de la mujer para la consecucion de
una intencién politica determinada. En el conflicto
interno ocurrido en Guatemala, por ejemplo, se
estima que treinta mil mujeres fueron victimas de
violencia sexual, el 88.7 % eran indigenas mayas,
actos cometidos un 98 % por agentes del Estado.?
La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala,
reconoce que laviolacién sexual de las mujeres fue
una practica del Estado, ejecutada en el contexto
de las masacres, dirigida a destruir la dignidad de la
mujer a nivel cultural, social, familiar e individual.?

IV.El caso colombiano

En Colombia, las cosas no son muy distintas
comparado a los multiples abusos que se dan a nivel
internacional. Se ha denunciado que el Estado no
ha abordado el gran impacto que tiene el conflicto
sobre grupos concretos de mujeres en situacion
especial de riesgo, como las mujeres indigenas,
afrodescendientes, desplazadas y rurales.?’ Para
Margarita Cadavid, una de las principales causas
de violencia sexual en el conflicto armado es el uso
de la mujer como botin de guerray esto se debe a
que las mujeres que tengan relacién de algun tipo
con uno de los bandos del conflicto son usadas
para mandar mensajes de venganza y poder. Asi,
ella indica que “[e]l acceso carnal violento es, por
excelencia, una forma de humillar al actor contrario,

25 Aura MARINA Yoc CosaJAY, VIOLENCIA SEXUAL A MUJERES INDIGENAS
DURANTE EL CONFLICTO ARMADO INTERNO Y EL GENOCIDIO EN GUATEMALA 157-
162 (2014).

26 Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala, Supervisién de
cumplimiento de sentencia, Corte I.D.H. (25 de mayo de 2017).
27 Amnistia Internacional, CoLoMBIA, CUERPOS MARCADOS, CRIMENES

SILENCIADOS: VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LAS MUJERES EN EL MARCO DEL CONFLICTO
ARMADO (2004).

32

despojarlo de su honor y su dignidad a traveés del
cuerpo de la mujer."®

Al hablar de crimenes sexuales contra la mujer
en el marco del conflicto armado, las cifras son
imprecisas, puesto que, por miedo, verguenza,
falta de garantias y demas situaciones que
frenan el acceso a la justicia, estos siguen en la
impunidad y no hacen parte de los porcentajes. El
Cédigo Penal de Colombia ha acogido el concepto
de violencia extenso consagrado en los tratados
internacionales que sobre derechos humanos ha
suscrito Colombia. En ese sentido, la Convencién
de Belem do Para sefiala que la violencia contra
la mujer incluye la violencia fisica, sexual y
psicoldgica, sea cometida en el ambito domeéstico,
interpersonal, comunitario o institucional.?
La Convencién de Belem do Para sefala como
obligacion estatal la inclusion de legislacién
interna, normas penales, civiles y administrativas,
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer.?® En desarrollo de
estas obligaciones, observamos que la legislacion
penaly la jurisprudencia han emitido el concepto
de violencia de manera garantista, teniendo en
cuenta consideraciones de género.

Es asi como Colombia, para dar cumplimiento
a sus obligaciones internacionales, expide la Ley
1719 de 2014, cuyo objeto es la adopcion de
medidas para garantizar el derecho de acceso a
la justicia de las victimas de violencia sexual, en
especial las asociadas al conflicto armado interno.
Es en desarrollo de este objeto que se incluye
en el Cédigo Penal Colombiano un concepto de
“violencia”, ajustado a las necesidades de las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes victimas,
el cual se define como “el uso de la fuerza; la
amenaza del uso de la fuerza; la coaccién fisica
o psicolégica, como la causada por el temor
a la violencia, la intimidacion; la detencidn

28 Margarita Rosa Cadavid Rico, Mujer: Blanco del Conflicto
Armado en Colombia, 4 ANaLEcTA PoLitica, N.° 7, 301, 308 (2014).
29 Ley 248 de 1995, aprobatoria de la Convencién
Internacional para prevenir, sancionary erradicar la violencia
contra la mujer, suscrita en la ciudad de Belem Do Par3, Brasil,
9 de junio de 1994,

30 Ley?248de 1995, art. 7 literal c.



ilegal; la opresién psicolégica; el abuso de
poder; la utilizacién de entornos de coaccion y
circunstancias similares que impidan a la victima
dar su libre consentimiento.”’

La Corte Suprema de Justicia, al desarrollar
el concepto de violencia, ha buscado destruir
los razonamientos probatorios que pretendan
justificar o perpetuar la disponibilidad de los
hombres sobre el cuerpo o la sexualidad de las
mujeres. Es asi como, en los casos de delitos
sexuales, ha entendido que la accion es tipica si se
ejecuta doblegando la voluntad de la victima, sin
necesidad de ejercer fuerza fisica.® En referencia
al precedente del mismo tribunal, la Corte
Suprema de Justicia, ante el reclamo del defensa
por la falta de huellas o vestigios de violencia en la
victima, sefialé que la configuracion de la violencia
sexual dependera de si la victima ha perdido “la
libre autodeterminacion de su sexualidad,”*® no
de la existencia de heridas o cicatrices, pues la
violencia puede ser psicolégica o moral.

La consagracion del delito de feminicidio
responde también a una accion afirmativa en
favor de las mujeres, victimas de violencia en
su manifestacién mas extrema, sefalando en el
tipo penal varios literales referidos al contexto
de violencia de género en que la conducta se
realiza.3* El delito de feminicidio protege no solo
el bien juridico de la vida, sino también el de una
vida digna sin discriminacién y libre de violencias,
pues las diversas opresiones sufridas por las
mujeres estan conectadas con las causas que
generan la violencia y la muerte de estas. Los
diferentes actos de violencia sobre el cuerpo de
las mujeres, asi como la violacion, el acoso sexual,
el maltrato fisico y emocional, los actos sexuales
abusivos, la pornografia, la explotacion sexual, la
esclavitud sexual, la esterilizacién, el aborto, la
maternidad forzada o la violencia obstétrica, no
son hechos aislados sino claras expresiones de

31 Ley1719de 2014, art. 11.

32 C.SJ. SalaPenal, 1 de julio del 2020, SP 2136-2000, M.P:
José Acuiia.

33 (C.S.J., SalaPenal, 6 de agosto de 2019, AP 3208-2019, M.P:
José Acuia.

34 Ley 1761 de 2015, art. 2.
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violencia sobre las mujeres, del control sobre sus
cuerpos y dominio sobre sus decisiones vitales.

La Corte Constitucional aclaré que no
necesariamente cualquier tipo de violencia contra
una mujer es violencia de géneroy, aun cuando se
trate de violencia de género, no todas las acciones
previas a un hecho generan una cadena o circulo
de violencia que cree un patron de discriminacion
que pueda demostrar la intencion de matar
por razones de género, pero si ciertos tipos de
violencia como los abusos sexuales, mutilaciones
y tratos crueles y degradantes que constituyen
un antecedente claro que evidencia un movil de
matar en razon del género.?> Asi pues, segun la
Corte Constitucional, el tipo penal de feminicidio
en Colombia sera la muerte de una mujer “por
su condicion de ser mujer” cuando existe un
trasfondo de sometimiento y dominacion de la
victima, el cual se configura si existen situaciones
antecedentes o concurrentes de maltratos fisicos
o sexuales, como la violacién, la esclavitud y el
acoso sexual o las practicas forzadas sobre el
cuerpo de la mujer, ya que todas estas conductas
buscan su dominacién o control, “la muerte
puede ser el acto final dentro de un continuum de
practicas constantes de maltrato corporal.”®

En el caso del conflicto armado en Colombia,
se reconoce la ocurrencia de multiples violencias
contra las mujeres. Por parte de los altos
tribunales, se ha identificado un estado de
vulnerabilidad en que las mujeres se encuentran
ante los diferentes actores armados, quienes las
hacen victimas de una serie de violencias, entre
ellas la sexual. Estos delitos sexuales cometidos
en desarrollo del conflicto armado se constituyen
como crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra, entre ellos: la violacién, la esclavitud sexual,
la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable.

35 C.C., 8dejuniode 2016, Sentencia C-297/16, M.P. Gloria
Ortiz.

36 C.C.,5deoctubrede 2016, Sentencia C-539/16, M.P. Luis
Vargas.
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La violencia basada en género es uno de los 5
patrones de macro criminalidad reconocidos a
los postulados en aplicacion de la Ley de Justicia y
Paz. Alli encontramos no solo violencia contra las
mujeres pertenecientes a la poblacién civil, sino
aun a las mujeres dentro de sus mismos grupos
armados, por lo cual frente al interrogante: ;Se
debe reconocer a mujeres que ingresaron al
grupo armado cuando eran menores de edad
y se desmovilizaron siendo mayores de edad,
como victimas del delito de acceso carnal violento
agravado en persona protegida a una mujer? La
respuesta fue positiva frente al reconocimiento
de su calidad de victimas, situacién que no
desaparece por haber pertenecido al grupo o
haberse desmovilizado cuando era mayor de
edad, porque las practicas violentas sobre sus
cuerpos permanecen aun después de haber
cumplido con la mayoria de edad.*”

La violencia sexual es un crimen de guerra, cuando
la conducta violatoria haya ocurrido dentro del
marco de un conflicto armado no internacional
0 interno, existiendo un nexo entre el delito y los
elementos contextuales del conflicto, sin importar
silas victimas son o no blanco legitimo bajo el DIH o
si pertenece al mismo grupo armado del agresor.3®
Las mujeres que han sufrido de agresion sexual en
desarrollo del conflicto armado no son solo fisicas
sino también moral o psicolégica, donde los actores
del conflicto muchas veces las han sometido a
vejamenes terribles aprovechandose de su situacion
de vulnerabilidad por el desplazamiento, la ubicacion
periférica, la pobreza, o laamenaza de un mal mayor.
Es asi como la Corte Constitucional ha sefialado
la importancia de que aquellas sobrevivientes de
violencia sexual reciban atencion inmediata, integral,
especializada, gratuita, con enfoque diferencial y
durante el tiempo requerido, por ella y su familia,
para la superacion de las afectaciones sufridas.®

La apropiacion del cuerpo de la mujer como
arma de guerra es parte de un entrenamiento

37 C.S)., Sala Penal, 23 de octubre de 2019, SP 4530-2019,
M.P. José Acufia.

38 C.C., 11 dediciembre de 2019, Sentencia SU-599/19, M.P.
Cristina Pardo.
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militar, no solo por parte de los grupos al margen
de la ley, sino también por los agentes estatales
gue siguen y perpetldan estas dinamicas, de
opresion en una dimension individual y colectiva.
Esto lo podemos observar en muchas practicas
normalizadas dentro del ejército, como los
canticos militares con frases violentas contra la
mujer, que demuestra solo una parte de lo mucho
gue se vive dentro de estas instituciones, actos
gue se conocen y aceptan publicamente sin miedo
a consecuencias, justamente porque no les llegara
una que tenga como objetivo la presentacion de
una minima oferta de perddn, reflexion o cambio.

Teniendo en cuenta que la violencia ha sido un
mecanismo social de fuerzay subordinacion, que
no solamente era notorio en la familia sino en la
igualdad juridica y social, se ha comprometido
al Estado para que asuma su responsabilidad
y contribuya a la eliminacion de la violencia de
género. Por lo tanto, se hace referencia a todo tipo
de violencia al que se ha visto sometida la mujer,
desde el ambito econémico hasta el sexual y/o
mental obligando por ende al mismo a condenar
todo tipo de tradicion, costumbre o seguimiento
religioso que amenacen una vida justa y digna.

V. A modo de conclusion

Alo largo de la historia se conoce que en todos los
conflictos bélicos se ha violentado sexualmente a la
mujer. Esto tiene su origen en los valores patriarcales
gue nutren no solo a el hombre como un sexo
dominante, sino que le da a su vez al cuerpo de la
mujer una mitificacion virginal, lo cual ha generado
gue se violen los derechos humanos de la mismay
Se use su cuerpo como arma de guerra.

En Colombia, la mujeres sufren multiples
violencias, pues no solo en el marco del conflicto
armado se ha utilizado los cuerpos de las mujeres
como armay escenario de guerra, sino que, en la
cotidianidad, sufren el fendmeno de la violencia
domeéstica, que escala hasta llegar a feminicidio
o la violencia sexual, situacion reconocida por el
legislador y desarrollada por la jurisprudencia
colombiana en diferentes ambitos como el penal,



para cerrar las brechas que impiden a las mujeres
acceder a la justicia.

La Corte Constitucional ha reconocido que el
cuerpo de la mujer ha sido usado como arma 'y
campo de guerra en el contexto del conflicto
armado y el desplazamiento forzado. De esta
forma, se ha convertido la violencia sexual en
una practica habitual, extendida, sistematica e
invisible.*® Independientemente de todo este
avance jurisprudencial y legal, en Colombia, se
siguen vulnerando los derechos de las mujeres
y es necesario tener un plan de cumplimiento de
las garantias establecidas tanto en la normativa
internacional y colombiana, dado que no existen
mecanismos de prevencion que busque eliminar ala
mujer como victima principal del conflicto armado.

Teniendo en cuenta lo anterior, como autoras
de este articulo buscamos visibilizar los diferentes
aspectos a los cuales nos enfrentamos dia a diay
que, aun teniendo muchas herramientas legales
para sancionar a quienes infringen nuestro
cuerpo, no ha llegado el momento en que los
indices de violencia disminuyan de manera
significativa. Es evidente también, como se explico
alo largo de este texto, que todas estas agresiones
tienen su génesis en la estructura patriarcal en
la que nos encontramos y que es esta la que
nos ha situado a las mujeres en una condicién
de vulnerabilidad, donde alin no se reconoce la
violencia a la mujer, ya que siempre se minimizan
los ataques que no terminen en un feminicidio.

40 C.C,20demayode 2019, SentenciaT-211/19, M.P. Cristina
Pardo.
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Responsabilidad internacional del Estado colombiano ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos por violaciones
a derechos humanos cometidas por particulares”

International liability of the Colombian State before the
Inter-American Court of Human Rights for violations of
human rights committed by non-State individuals

Abstract

This piece identifies and analyses three
jurisprudential criteria applied by the Inter-
American Court of Human Rights to attribute
responsibility to the Colombian State for acts of
individuals. Those are: (i) complicity, collaboration,
and acquiescence or tolerance; (ii) lack of due
diligence in the prevention of human rights
violations; and (iii) delegation or participation in
the performance of certain functions of exclusive
competence of the State.
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Este trabajo identifica tres criterios
jurisprudenciales aplicados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para atribuir
responsabilidad al Estado colombiano por hechos
de particulares. Aquellos son: i) la complicidad,
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I. Introduccion

Desde la ratificacion de la competencia tanto
de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) como de la Corte I.D.H., Colombia
ha recibido —hasta el afio 2019— 22 condenas
por responsabilidad internacional derivada de la
violacion a Derechos Humanos en su territorio
nacional.” En ese espectro, se referencian 10
condenas impuestas al Estado por violaciones
al articulado de la Convencion Americana que
no fueron ejecutadas por agentes estatales, sino
cometidas por particulares.

La condena internacional al Estado colombiano
por acciones cometidas por particulares
resulta paraddjica, pues la responsabilidad
internacional de los Estados ordinariamente
corresponde al incumplimiento objetivo de
deberes internacionales por agentes estatales
gue, por accion (responsabilidad directa) u
omision (responsabilidad indirecta), generan la
violacion de las obligaciones contraidas. En el
caso del Sistema Interamericano (SIDH), la regla
general es la responsabilidad internacional de los
Estados por la verificacion del cumplimiento de
las obligaciones generales de respeto y garantia,
-establecidas en el articulo 1.1. de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH)-
contrastando objetivamente, y mas alla de
cualquier elemento volitivo, las actuaciones de los
agentes estatales en relacién con las obligaciones
generales de la convencion (y otros instrumentos)
para determinar responsabilidad por accién u
omision de los Estados. Este escrito pretende
indagar sobre la regla especial de establecimiento
de responsabilidad para los Estados cuando las
conductas son de particulares y no de agentes
estatales, preguntandose: ;cuales son los criterios

1 Colombia manifestd el compromiso junto con otros de
21 paises del hemisferio, de conformar la OEA en la Novena
Conferencia Americana, reunida en Bogota en 1948. Esta nacién
también ratifico la CADH el 28 de mayo de 1973, incluida en
la legislacién interna a través de la Ley 16 de 1972. El Estado
Colombiano ratifico la competencia de la Comisién IDH y la
Corte IDH por tiempo indefinido, reservandose el derecho de
cesar dicha competencia en cualquier momento, competencia
que empezo aregir desde el 21 de junio de 1985 para hechos
posteriores a esa fecha.
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jurisprudenciales utilizados la Corte [.D.H.
para declarar la responsabilidad internacional
del Estado colombiano ante por violaciones a
Derechos Humanos cometidas por particulares?

Frente al anterior interrogante, fue necesario
revisar uno a uno los fallos condenatorios
emitidos por la Corte I.D.H. contra Colombia, y
concentrarse en aquellos donde las conductas
trasgresoras de derechos convencionales
hubieren sido ejecutadas por particulares.
Teniendo claro dicho plano factico, el paso
seguido fue identificar el juicio de atribucién -o
imputacion- que la Corte I.D.H. hubiera explayado
para determinar la responsabilidad internacional
de Colombia. Y es asi, como se demuestra que
pese a que se trate de cerca de una decena de
fallos condenatorios, algunos de ellos guardan
patrones, o construcciones jurisprudenciales
similares que fueron determinantes para que la
Corte emitiera sus decisiones contra Colombia,
tales patrones se condensan en tres reglas
jurisprudenciales, a saber: (i) la complicidad,
colaboracion, aquiescencia o tolerancia; (ii) la
falta de la debida diligencia en la prevencion de
violaciones a derechos humanos, por omitir la
adopcion de medidas preventivas ante riesgos
conocidos por el Estado sobre un individuo o
individuos determinados, y (iii) delegacion o
participacion en la realizacion de ciertas funciones
de competencia exclusiva del Estado. Cada una
de estas reglas soporta una declaratoria de
responsabilidad internacional en tanto cada una
es demostrativa de la violacién a las obligaciones
generales de respeto o garantia, contenidas en el
articulo 1.1 de la CADH.

Para analizar la problematica descrita, el
presente texto esta dividido en tres secciones:
primero se expone la doctrina sobre los
derechos humanos y se tratan los elementos
de la responsabilidad Internacional como un
género y aquellos que resultan necesarios, de
acuerdo con el Sistema Interamericano, como
especie. Segundo, se identifican y evaltan las
construcciones que la Corte I.D.H. ha utilizado
historicamente en su jurisprudencia para
condenar al Estado colombiano por violaciones
a derechos humanos cometidas por particulares,
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para lo cual se sintetizan los elementos
definitorios de los tres criterios, y se reune la
exposicion de cada uno de los casos en los cuales
se ha condenado al Estado colombiano, por
acciones cometidas por particulares. Tercero,
se presentan las conclusiones generales sobre
la responsabilidad internacional del Estado
colombiano ante el SIDH y los desafios en la
evolucién doctrinaria de los criterios analizados,
haciendo especial énfasis en la pertinencia de
gue los tres criterios hasta ahora sélidos en la
jurisprudencia interamericana, y una ultima regla
de imputacion que la Corte I.D.H. desarroll6
contra Colombia en un fallo de marzo 2018 que
innova en la atribucion de responsabilidad. De
esta manera, se expone a la comunidad juridica
los criterios atribuidos para condenar al Estado
colombiano para que sean objeto de debate, si
bien no estan alejados de ausencia de claridades.

II. Elementos de la responsabilidad
internacional de los Estados

Con un enfoque introductorio es pertinente
partir de una nocion general sobre aquello que
la doctrina y la jurisprudencia entienden como
derechos humanos y los correlativos deberes de
los Estados tendientes a su proteccion y garantia
de pleno gocey ejercicio.?

Los derechos humanos representan valores
superiores que no surgen por adquirir nacionalidad
en un Estado,® sino que son considerados como

2 Los derechos humanos han sido definidos como: “[un]
conjunto de prerrogativas y principios, de aceptacién universal,
juridicamente reconocidos y garantizados, que aseguran al ser
humano el respeto y defensa de su dignidad, Estas prerrogativas
y principios que las personas tienen frente al Estado y a sus
Instituciones buscan impedir que éste interfiera, limite y/o
viole el ejercicio de sus derechos fundamentales”, iNsTiTuTO
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (IIDH), DERECHOS HUMANOS, SEGURIDAD
CIUDADANA Y FUNCIONES POLICIALES., MODULO INSTRUCCIONAL 13 (2011) [IDH,
DERECHOS HUMANOS].

3 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
Fondo, Reparacionesy Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser.
C)No. 4, 9 144 (29 de julio de 1988).
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atributo de la persona humana.* Sobre este punto
no sobra asegurar que el respeto y la promocién
de los derechos humanos no es una carga
obligacional exclusiva de autoridades, sin lugar a
duda una democracia exige que los particulares
en sus relaciones respeten unas prerrogativas
fundamentales de las cuales todos son titulares.
Sin embargo, es de la esencia misma del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos considerar
que los primeros llamados a la proteccién de unas
facultades esenciales del hombre son los Estados,®
a quienes corresponde la carga obligacional como
sujeto activo de las relaciones juridicas surgidas
entre destinatarios y titulares de los derechos
humanos positivizados.

Para no ser meras expectativas, las
prerrogativas de derechos humanos deben ser
expresadas juridicamente, y todo el aparato estatal
debe actuar con miras a su garantia, respeto y
promocion. Algunas de las caracteristicas que la
doctrina identifica sobre los derechos humanos
son: a) universalidad, por pertenecer a los seres
humanos sin ninguna distincion; b) su ejercicio no
es absoluto, pues cabe la limitacion por parte del
Estado como sucede en razén la seguridad y el
orden publico; c) inviolabilidad, porque el Estado
no puede a través de ninguna accién de sus
agentes propiciar su desconocimiento y violacién,
ademas, tiene la responsabilidad de velar que
los particulares los respeten; d) exigibilidad, que
implica la existencia de normas positivas que
los consagren y garanticen su reparacion en una
eventual violacion; y e) son objeto de proteccion
Internacionalmente, es decir, la comunidad
internacional tiene la posibilidad de intervenir en
un Estado aludiendo la proteccidén de su poblacion
cuando se considere que se han violado derechos
humanos, de alli que seria inaceptable interpelar
al principio de soberania nacional cuando los
organismos internacionales competentes, segun
el derecho internacional, intervengan para que las

4  Asilodeclaraen supreambulo la Convencién Americanay
en su considerando la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre.

5 Organizacién de Estados Americanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Nov. 22, 1969, O.A.S.T.S.
No. 36 1144 U.N.T.S., preambulo.



violaciones de derechos humanos se investiguen
y, si es del caso, se sancionen y se repare
integralmente a las victimas.®

Con relacion a la proteccion internacional de
los derechos humanos, procede declarar la
responsabilidad internacional de los Estados cuando
seincumplen los deberes convenidos y ratificados
en tratados internacionales. En ese sentido,
genéricamente, la responsabilidad internacional —
segun el tratadista Monroy Cabra — “surge cuando
un Estado u otro sujeto de derecho internacional, ya
sea por accioén o por omision, viola una obligacion de
derecho internacional, comete el denominado, ilicito
internacional. En el caso de la accidn se trata de una
infraccion a una prohibicién juridica internacional,
y en el caso de la omision, del no cumplimiento de
un imperativo juridico internacional.””

De manera tradicional, se ha hablado de
la existencia de dos tipos de responsabilidad
juridica: uno de naturaleza objetiva y el otro de
naturaleza subjetiva.® Tanto decisiones de los
organos jurisdiccionales internacionales como
las reflexiones de distintos tratadistas permiten
inscribir la responsabilidad Internacional de los
Estados en el caracter objetivo, con lo cual se ha
relegado el caracter subjetivo de las conductas.

La distincion entre la responsabilidad
internacional subjetiva y objetiva radica en la
presencia o no de elementos volitivos.® La primera
denominada genéricamente subjetiva, —o de
la falta creada por Hugo Grocio— no necesita
acreditar el desconocimiento de una obligacion

6 1IDH, DERECHOS HUMANOS, supra nota 2 en 14.

7 Marco GErRARDO MoONROY CABRA, DERECHO INTERNACIONAL
PusLico 519 (5.2 ed., 2002).

8  Esimportante, indicar que los Estados deben acatar sus
obligaciones internacionales de buena fe (principio de pacta
stunt servanda) Tales obligaciones responden a la manifestacion
de voluntad de los Estados, quienes como sujetos de derecho
internacional convienen en respetar postulados incluidos en
distintas fuentes normativas entre las que se encuentran
instrumentos internacionales de derechos humanos.

9  Jimenajofre & Paula Ocampo, Responsabilidad Internacional
del Estado por Incumplimiento de Obligaciones Internacionales
129 (2001) (Tesis de grado, Pontificia Universidad Javeriana,
Bogota) [Jofre & Ocampo, Responsabilidad].
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internacional, pero si la produccién de un
dafno;' es decir, que no basta con la
existencia de un hecho ilicito, debe probarse
una falta y clarificarse la culpa de quien causé el
dafio, que corresponda a un comportamiento
voluntario —doloso— o negligente del sujeto de
derecho internacional, lo cual complejiza el
instituto de responsabilidad por la desventaja que
guardan los administrados con el aparato
burocratico del respectivo Estado.™

La responsabilidad objetiva o también
denominada “sin culpa”,'? “de la ilicitud”, o teoria
del riesgo —tratada por Dionisio Anzilotti—'3 es
aquella que nace una vez se acredite la comision
de un hecho internacionalmente ilicito, conocido
como “ilicito internacional”™ por parte de los
agentes del Estado o particulares, esto es el
desconocimiento de los postulados de un tratado
de derecho internacional. Esta tipologia centra su
atencion en la relacion causal entre la conducta
y el dafio causado por ella,' sosteniendo que,
cuando es una actividad riesgosa, se elimina la
culpa y basta con probar la relaciéon causal entre
la conducta y el dafio para ser responsable,’

10
(2006),
publicaciones_digital_
XXXI_curso_derecho_internacional_2006_julio_Barboza.pdf
(Ultima visita en octubre 18, 2020) [Barbosa, La responsabilidad].
11 FRANCISCO BARBOSA DELGADO, LITIGIO INTERAMERICANO: PERSPECTIVA
JURIDICA DEL SISTEMA DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS 250 (2002)
[FRANCISCO BARBOSA, LITIGIO].

12 HERNAN VALENCIA ReESTREPO, DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 735
(22 ed., 2005) [ResTREPO, DERECHO].

13 Julio Barbosa, La responsabilidad internacional, supra nota
10en 2.

14 El hecho ilicito internacional es criterio necesario para la
declaratoria de responsabilidad de los Estados dentro del
Sistema Interamericano de proteccién a los derechos humanos,
sea cuando el mismo nacié de acciones de autoridades publicas,
o cuando excepcionalmente, se configure por actividades de
particulares, siendo imputable al Estado. En uno y otro caso, se
deben presentar los elementos definidos por la jurisprudencia
interamericana. Tal interpretacién ha sido sostenida en
la jurisprudencia de la Corte IDH desde el “Caso Velasquez
Rodriguez VS. Honduras” (1988).
15 Jofre & Ocampo, Responsabilidad, supra nota 9 en 129.
16 Alrespecto cabe decir que toda responsabilidad tiene su
origen como sancién por la comisiéon de un dafio y en razén
del dafio causado. Juan CarLos Henao PErez, EL DARO, ANALISIS
COMPARATIVO DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL EsTADO EN
DerecHo CoLomBIANO Y FRANCES 15 (1998).

Julio Barbosa, La responsabilidad internacional

http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/
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sin tener en cuenta elementos volitivos como la
negligencia o el dolo en la comision del ilicito."
En esos casos, basta observar que existe
una obligacién y que los agentes estatales
con su comportamiento de accién u omisién
objetivamente la estan incumpliendo para derivar
de ella responsabilidad.

Actualmente, para la doctrina es claro que la
responsabilidad internacional de los Estados
es de naturaleza objetiva y se configura por
la violacién de una obligacién internacional
atribuida al Estado sin que sea relevante
demostrar culpa de un agente determinado
o la comision de un dafio material al sujeto
lesionado; lo ultimo sera sopesado en sede de
la reparacion y generalmente bajo parametros
de equidad.’ Siguiendo al tratadista Julio
Rojas Baez,' la nocion de responsabilidad
objetiva permite identificar los elementos que
conforman la responsabilidad internacional de
los Estados, a saber: (i) La existencia de un acto
u omision que viola una obligacion establecida
por disposiciones del Derecho Internacional
vigente; (ii) El hecho ilicito debe ser atribuible al
Estado, (iii) y —segun gran parte de la doctrina—
alternativamente como consecuencia de la accion
u omision ilicita tuvo que surgir un dafo que sea

17 id.

18 Angelina Guillermina Mesa, La responsabilidad del estado
por hechos internacionalmente ilicitos: la atribucion de un
comportamiento al Estado y el rol de la Corte Internacional de
Justicia, REVISTA ELECTRONICA DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES “AMBROSIO
L. GlojA", N.° 5,63 (2010).

19 EltratadistaJulio Rojas nos dice que: “La responsabilidad
internacional parte de dos situaciones facticas basicas, las cuales
deben concurrir. En primer lugar, para que haya responsabilidad
debe haber una obligacién internacional valida, existente y
vinculante entre dos sujetos de derecho internacional. En
segundo lugar, debe haber un hecho o acto contrario a esa
obligacién internacional que [ya] existia. (...) Adicionalmente, el
hecho o acto ilicito, por cuanto se contrapone con la obligacién,
debe ser imputado al Estado presuntamente responsable.
Finalmente, se requiere que se haya infringido un “dafio moral
0 material a otro sujeto de derecho internacional”, Julio José
Rojas Baez, El Establecimiento de la Responsabilidad Internacional
del Estado por Violacién a Normas Contenidas en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 25 AMERICAN
UNIVERSITY INTERNATIONAL LAW REVIEW 2 (2009).
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expresable en perjuicio.?® De la enunciacién de
estos elementos, se concluye que la existencia
de la omisién u accion atribuible al Estado es el
elemento conductual o factico, mientras que la
conducta violatoria del Derecho Internacional
se constituye en el elemento objetivo.?" Y no
sobra manifestar que la naturaleza objetiva de la
responsabilidad internacional y decisiones de la
Corte I.D.H. son evidencia de que, si bien el ilicito
internacional puede concurrir con la comision
de un dafio, este Ultimo, no parece ser condicidn
sine qua non para que proceda reconocimiento
de responsabilidad internacional, al menos en el
Sistema Interamericano.

III. Responsabilidad internacional
de los Estados ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

En el marco del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, el desconocimiento de los
deberes albergados en la Convencién Americana
(CADH) es generador de responsabilidad —
internacional— para los Estados parte. El tipo
de responsabilidad aplicable es de caracter
objetivo surgida de la confrontacion entre el
deber exigible al Estado y el comportamiento u
omision de los agentes Estatales. La CIDH y la
Corte I.D.H. como 6rganos jurisdiccionales del
Sistema, tienen competencia para conocer de
peticiones individuales,?? por posibles violaciones
de derechos humanos albergados en la Convencion
Americana (CADH),?® o en otros instrumentos
convencionales.?* La Corte I.D.H., en razén de su

20 Deissy MotTa CasTaRO & DIEGO BARACALDO AMAYA,
RESPONSABILIDAD

CIVIL EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO COLOMBIANO POR VIOLACION A DERECHOS
HumANos 21 (2011).

27 FRANCISCO BARBOSA, LiTiGIo, supra nota 11 en 252.

22 Paula Andrea Acosta Alvarado, Apuntes sobre el Sistema
Interamericano Il 22 (2012).

23 Id.en 30.

24 Alrespecto debe mencionarse que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos tiene competencia en razén de la
materia, para pronunciarse sobre la totalidad de los derechos
reconocidos en la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos; por la totalidad de los derechos establecidos en la



competencia contenciosa, deriva responsabilidad
internacional de los Estados miembros de la OEA,
siempre que estos hayan (i) ratificado la CADH y (ii)
reconocido jurisdiccion contenciosa de la Comision
y la Corte, y (iii), en cada caso particular, se acredite
el desconocimiento de alguno de las obligaciones
generales contenidos en los articulos 1.1y 2 del
mismo instrumento, o deberes concordantes de
las demas fuentes de derechos humanos sobre
las cuales se encuentre habilitada para fallar, asi
estas ultimas, en la practica, sean poco tratadas
en la jurisprudencia de este Tribunal.

Las obligaciones generales de las que se deriva
la responsabilidad internacional de los Estados
en el Sistema Interamericano son el respeto y
garantia. Desde los primeros fallos de la Corte
Interamericana, se determiné la dimensién del
articulo 1.1 de la Convencion, del cual puede
afirmarse que existen dos obligaciones generales
Estatales en el Sistema Interamericano.®

1. La obligacion de respetar los derechos y libertades
establecidos en la Convencién Americana,
gue segun la doctrina hace referencia al
cumplimiento del articulado de la Convencidn,

sea realizando acciones positivas 0 mas aun,

absteniéndose de una conducta.?® Asi mismo,

Convencion Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura;
por la totalidad de los derechos previstos en la Convencién
Interamericana sobre desaparicién Forzada de Personas; los
derechos sindicales y de educacion establecidos en el literal
a) del articulo 8°y en el articulo 13 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; y la condena a toda forma de violencia
sobre la mujer, materializada en la obligacién que tienen los
Estados de adoptar politicas destinadas a prevenir, sancionar
y erradicar dicha violencia, de acuerdo con el articulo 17 de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, “Convencién de Belem do Para”,
MaNUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ, EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
104 (2014).

25 Felipe Medina Ardila, La responsabilidad internacional
del estado por actos de particulares, 1 ANALISIS JURISPRUDENCIAL
INTERAMERICANO 83 (2009).

26 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR & CARLOS MARIA PELAYO MOLLER, L0
obligacién de “respetar”y “garantizar” los derechos humanos a
la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Andlisis
del articulo 1° del pacto de San José como fuente convencional
del derecho procesal constitucional mexicano. REVISTA DE ESTUDIOS
CONSTITUCIONALES, N.° 10, 152 (2012).
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este deber se entiende como un limite para el
ejercicio del poder, pues los “derechos humanos
son atributos inherentes a la dignidad humana
y, en consecuencia, superiores al poder del
Estado.”?” En otras palabras, “se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o
en los que solo puede penetrar limitadamente.”®

La prohibicion subyacente en esta obligacion
general es que a las autoridades les esta vedado
irrespetar garantias convencionales con su
accién u omision. Toda limitacion a la esfera de
accion de los asociados debe estar justificada
en los ordenamientos juridicos internos y ser
coherente con los postulados de la CADH. No
en vano, en casos cuando se ha demostrado la
participacion material de agentes estatales en la
comisiéon de hostilidades, la jurisprudencia
interamericana ha interpretado el compromiso
de esta violacion de esta obligacion general.

2. Laobligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencion en
beneficio de todas las personas bajo su
jurisdiccion.® La jurisprudencia interamericana y la
doctrina entienden esta obligacion para los
Estados parte de destinar todo su poder
institucional con el fin de permitir el ejercicio de los
derechos humanos libre y plenamente,
previniendo  su  violacion, investigando,
juzgando y sancionando su violacion, y llegado el
caso, procurar el resarcimiento y la reparacion
integral.® Igualmente, la jurisprudencia ha dicho
que la garantia del ejercicio de derechos humanos
libre y plenamente debe ocurrir con una conducta
gubernamental eficaz.®'

Merced a esta amplia definicion de la obligacion
de garantia, dentro de si se han encasillado

27 Id.en151.
28 Id.
29 Id.en13.

30 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte I.D.H (ser. C) No. 4, §|
144. (29 de julio de 1988).

31 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo,

Reparacionesy Costas, Sentencia, Corte I.D.H (ser. C) No. 4, §
167.(29 de julio de 1988).
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deberes especiales que, a pesar de haber sido
tratados como consustanciales a la misma,
incluso por la Corte, aun se guarda ausencia de
organizacion.* Asi las cosas,

(...) “Para efectos practicos, [pueden]
dividir[se] las obligaciones de garantia en
cinco categorias: i) la obligacién de adopcién
de disposiciones de derecho interno; ii) la
obligacidon de investigacion, procesoy, en su
caso, sancion de responsables de ilicitos o
de violaciones a derechos humanos de las
personas; iii) la obligacién de reparacion;
iv) la obligacion de prevencion o proteccion
diligente, y v) la obligacién de prevenciéon o
protecciéon diligente especial o estricta (...).
Incluso el cumplimiento de las obligaciones
de respeto o deberes negativos podria
considerarse la forma mas elemental
de garantia de los derechos humanos,
constituyendo las obligaciones de respeto una
especie de obligacion de garantia.” =

Para determinar el incumplimiento de la
obligacién de garantia, la Corte IDH verifica la
existencia de una de las anteriores subdivisiones
del concepto a través de acciones concretas
de proteccion de los derechos humanos. Es
pertinente resaltar que, con esta nocion, la
obligacién de respeto se entiende, en general,
cumplida con medidas negativas, en el entendido
de no vulnerar derechos convencionales evitando
0 absteniéndose de realizar conductas contrarias
a los mismos; mientras que la obligacion de
garantia exige prima facie la adopcién de medidas
positivas para proteger los mismos derechos;3

32 Paraun analisis detallado de estas obligaciones véase la
tesis que dio origen a este articulo: Juan Diego Gomez Mufioz &
Jhon Alejandro Mamian Mosquera Criterios Jurisprudenciales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para Responsabilizar
al Estado Colombiano por Violaciones a Derechos Humanos
Cometidas por Particulares (2019) (tesis de grado, Universidad
del Cauca, Colombia).

33  SANTIAGO VAZQUEZ, LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS
ESTADOS DERIVADA DE LA CONDUCTA DE PARTICULARES O NON-STATE ACTORS
CONFORME AL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROMOCION Y PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS 371 (2013) [VAZQUEZ, LA RESPONSABILIDAD].

34 Caso Defensor de Derechos Humanos y otros vs.
Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas, Excepciones
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como estrategias tendientes a crear el espacio
en el cual los habitantes del Estado parte puedan
ejercer sus facultades libremente y, en caso de
ser ultrajados, se investigue y sancione a los
responsables y se reparen los perjuicios sufridos.

En un sentido similar, la jurisprudencia
interamericana ha diferenciado las obligaciones
cuando asegura que, adicional al deber de respeto
a los derechos convencionales por parte de las
autoridades publicas, estas tienen el deber de
hacer respetar tales derechos en el marco de
las relaciones interindividuales o, dicho de otra
forma, garantizarlos.®® La obligacién de garantia
deviene de la exigencia para el Estado de hacer
lo posible para evitar que se presenten acciones
u omisiones que comprometan derechos
convencionales,*® no solo de agentes estatales, si
no de particulares o comunmente denominados
“terceros”, lo que entre otras cosas constituye
un deber de medio o de comportamiento, no
de resultado.?” Justamente, no puede dejarse de

Preliminares, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C) No. 283, 9 138 (28
de agosto de 2014).

35 “Este Tribunal ya ha establecido que la responsabilidad
internacional de los Estados, en el marco de la Convenciéon

Americana, surge en el momento de la violacién de las

obligaciones generales, de caracter erga omnes, de respetar

y hacer respetar -garantizar- las normas de proteccion y de

asegurar la efectividad de los derechos alli consagrados en

toda circunstancia y respecto de toda persona”. Caso de la

Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Fondo, Reparaciones

y Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C) No. 140, 9 111 (31 de

enero de 2006).

36 Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, Fondo,
Reparacionesy Costas, Sentencia, Corte .D.H. (ser. C) No. 148,
9131 (1 de julio de 2006).

37 Al respecto es importante anotar que Igualmente, se ha
entendido que la existencia de un marco judicial que investigue y
sancione conductas violatorias, de plano, significa cumplimiento
obligacional, toda vez que, dentro del Sistema Interamericano
“los Estados deben adoptar las medidas necesarias, no sélo a
nivel legislativo, administrativo y judicial, mediante la emisién
de normas penales y el establecimiento de un sistema de
justicia para prevenir, suprimir y castigar la privacion de
la vida [y demas derechos] como consecuencia de actos
criminales” Simultdneamente, se invoca el deber de adopcion
de disposiciones de derecho internas acordes a la Convencion
-articulo 2 de la CADH-, véase: Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte
|.D.H. (ser C) No. 287, 9 520 (14 de noviembre de 2014).



lado que los ejercicios de atribucion de violaciéon
de derechos convencionales a los Estados,
requiere de especial atencién el tratamiento que
el derecho internacional ha brindado al caracter
de las obligaciones internacionales a las cuales
estan sujetos los Estados signatarios.

En el entorno interamericano, la jurisprudencia
identifica dentro de la obligacién de respeto, la
prohibicion de vulnerar derechos convencionales
y, por ello mismo, es un deber de resultado,
mientras que la obligacién de garantia, al albergar
mandatos de prevencion, investigacion y sancion de
conductas contrarias a instrumentos internacionales
vinculantes, supone un deber de medio o de
comportamiento.® No sobra agregar que, sobre la
obligacion de adoptar disposiciones de derecho
interno que desarrollen los mandatos del derecho
convencional, la doctrina ha preferido identificarla
como un deber de resultado.* Independientemente
del derecho convencional involucrado en cada
litigio, la acreditacion del desconocimiento de
una obligacién de resultado facilita la atribucion
del ilicito, pues el desconocimiento de la norma
internacional resulta diafano, en tanto el juicio sobre
deberes de medios implica una ponderacién de la
conducta estatal sobre los hechos del caso. Vale
aclarar que esa conducta estatal no tiene que ver
con elementos de la categoria de la culpa, sino que
se refiere a la diligencia estatal en la prevencion,
investigacién o sancion de vulneraciones de derechos
convencionales. Como puede verse la claridad en
el caracter de las obligaciones a las cuales estan
sujetos los Estados en el Sistema Interamericano
también es un elemento de especial revision tanto
en el ambito del litigio ante el Sistema, como en su
perspectiva investigativa o académica y ello en
contraste con el analisis de cada uno de los criterios

38 Caso Yarce y otras Vs. Colombia. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia, Corte IDH. (ser C)
No. 325,181 (22 de noviembre de 2016), y Caso Cruz Sanchezy
otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia Corte IDH. (ser C) No. 292, € 351 (17 de
abril de 2015).

39  COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ORGANIZACION DE
ESTADOS AMERICANOS. COMPENDIO SOBRE LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS
DE ADECUAR SU NORMATIVA INTERNA A LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS DE
DERECHOS HUMANOS: APROBADO POR LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS 41 (2021).
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jurisprudenciales desarrollados por la Corte IDH
para atribuir al Estado colombiano violaciones a
derechos humanos materializadas por particulares,
contribuye a brindar mas elementos que permiten
evidenciar el caracter de las obligaciones de respeto
o garantia incluso en hipoétesis donde las conductas
vulneradoras no permanecieron bajo el control de
agentes estatales.

IV.Responsabilidad internacional
de los Estados ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

A continuacién, se exponen los elementos
definitorios de los distintos criterios utilizados por
la Corte IDH para responsabilizar internacional al
Estado colombiano por violaciones a derechos
humanos, materializadas por particulares.
Ahora bien, pese a que el listado de estas
reglas jurisprudenciales se limita a especificos
casos colombianos, el analisis de la imputacion
desplegada en cada una de ellas no puede
desligarse de diferentes pautas sentadas a lo
largo de la jurisprudencia de este Tribunal. Como
se vera la experiencia de Colombia, no es una
novedad para la aplicacion de estos criterios y,
a la vez, constituye precedente necesario para el
estudio de los mismos.

4.1. Teoria de la complicidad,
colaboracion, aquiescencia o tolerancia
con violaciones a derechos humanos

Con un enfoque mas general, vale decir
gue parte de la doctrina como excepcional la
responsabilidad del Estado por hechos cometidos
por particulares. En la doctrina tradicional, un
acercamiento a la responsabilidad por actos de
terceros fue la llamada “Teoria de la Complicidad”,
que Grocio explic6 como la posibilidad de
“responder un Estado, Unicamente, por incurrir
en complicidad con el delito de un individuo,
por patientia o receptus, sabiendo que este
desea cometerlo y no hacer nada para impedirlo
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(patientia), o brindando especial proteccion al
delincuente por su negativa a extraditarlo o
castigarlo (receptus)."°

Enfocada en el Sistema Interamericano de
proteccion a los derechos humanos,* la Corte
IDH en su jurisprudencia ha establecido
responsabilidad cuando los Estados “apoyan,
mediante sus agentes, a los particulares que
lesionan los derechos humanos de terceros
(complicidad) o cuando éstos toleran dichas
lesiones a través de sus agentes (aquiescencia).”*
Cuando algun Estado, por medio de “sus agentes
o0 alguna persona con “capacidad estatal”, apoya
o tolera lesiones a derechos humanos por parte
de particulares, éste incumple la obligacién
de respeto contenida en el articulo 1.1 de la
Convencién Americanay, por lo tanto, puede ser
responsabilizado internacionalmente.”3

Si bien este criterio implica la demostracién
inicial de un contexto o marco general de relacion
de agentes del Estado con los particulares
perpetradores de las vulneraciones, la declaratoria
de responsabilidad exige la presencia de conductas
colaborativas de agentes estatales con los ejecutores
de los ultrajes concretos objeto de denuncia.* En este
ultimo punto, aun cuando no se logre tener certeza
segun el material probatorio sobre los hechos de
tolerancia, colaboracion o aquiescencia en el caso

40 Véase RESTREPO, DERECHO, SUpra nota 12 en 529.

41 Vale resaltar que, en varias de las condenas a Colombia
proferidas por la Corte Interamericana por acciones conjuntas
de la fuerza publica y grupos de autodefensa en perjuicio de
poblacion civil, en general, se ha aceptado la realizacién de
hechos internacionalmente ilicitos causados directamente por
ese Estado en contubernio con particulares, MaNUEL FERNANDO
QUINCHE RAMIREZ, EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 92 (2014).

42 Véase VAZQUEZ, LA RESPONSABILIDAD, SUpra nota 33 en 27.
43 Id. en 28.

44 Enpalabras de la Corte: “Resulta importante recordar que,
de acuerdo a la jurisprudencia de este Tribunal, para fincar
responsabilidad estatal por transgresién al deber de respeto
enrelacion con el actuar de terceros, no basta con una situacion
general de contexto de colaboracion y de aquiescencia, sino
que es necesario que en el caso concreto se desprenda la
aquiescencia o colaboracion estatal en las circunstancias propias
del mismo". Caso Vereda La Esperanza vs. Colombia, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia Corte
I.D.H. (ser. C) No. 341, 9 152 (31 de agosto de 2017).

concreto, se pueden utilizar los indicios para generar
en el juez un grado de convencimiento suficiente
que lleve a determinar la responsabilidad del Estado,
en ese sentido nos recuerda la jurisprudencia de
la Corte IDH que:

“Adicionalmente a las observaciones y
valoraciones sobre el contexto y a los
elementos especificos de prueba presentada
(...) la Corte (...) de forma complementaria,
toma en consideracion otros indicios, pruebas
circunstanciales e inferencias légicas para
llegar a conclusiones en relacién con las
versiones contradictorias sobre los hechos.
El Tribunal ha establecido que es legitimo el
uso de la prueba circunstancial, los indicios y
las presunciones para fundar una sentencia,
“siempre que de ellos puedan inferirse
conclusiones consistentes sobre los hechos."*

Para aplicar el criterio de imputacion de
complicidad, colaboracién, aquiescencia o
tolerancia solo basta la realizacion de una de sus
formas por parte de los agentes de cualquiera
de las instituciones del Estado, donde facilmente
pueden concurrir. La aquiescencia se presenta
cuando los agentes estatales estan de acuerdo
con la accion violatoria de los derechos humanos,
pero no ejecutan directamente ni facilitan la
accion violatoria, simplemente permiten realizarla
o0 consienten en ella, sin conocer ni intervenir en
la ejecucion en concreto de la accion para obtener
el resultado. De otro lado existe colaboracién
cuando los agentes del Estado ayudan con
conductas materiales, por accion u omision, a
perpetrar el hecho violatorio, es decir, que hay
intervencion en el resultado de la accion, y de alli
gue sea tan claro el desconocimiento de deberes
convencionales.*® Por ultimo, la tolerancia es
quiza un término amplio y de la revision de la
jurisprudencia de la Corte IDH, parece no ser
condicion su iciente para soportar una condena.

45 Caso delas Comunidades Afrodescendientes desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica (Operaciéon Génesis) vs.
Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy
Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C) No. 270, 9 269 (20 de
noviembre de 2013).

46 En la jurisprudencia interamericana, no hay diferencia
entre las denominaciones de colaboracién y apoyo.
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Se presenta cuando los Estados, a sabiendas de
un patrén de conducta de violaciones de derechos
humanos perpetradas por actores particulares no
contrarresta su continuo accionar, de alli que se
perciba una aparente permisividad estatal. Las
condenas, motivo de peticiones ante el Sistema
Interamericano, no pueden basarse Unicamente
en un contexto general de tolerancia, sino que
debe acreditarse la colaboracién o aquiescencia
concretas en los hechos; es decir, conductas
concretas de los agentes estatales en los hechos
violatorios de derechos humanos.

Como tal, los érganos jurisdiccionales del Sistema
Interamericano, apoyados en el articulo 1.1. de la
CADH, entienden que los Estados signatarios de
este instrumento son los garantes de los derechos
alli contenidos,”” en beneficio de todas las personas
que habiten sus respectivos territorios. Merced a
ello, si se acredita, asi sea de manera inferencial
o indiciaria,*® que agentes estatales tuvieron
conocimiento de los propdésitos que tuviera un
particular de afectar derechos humanos, y no
intentaron evitarlo -aquiescencia-, 0 aun mas
prestaron apoyo en alguna forma -colaboracién-,
la atribucion de los dafios a esa nacion es directa.
A continuacién, analizamos la aplicacién de este
criterio en los casos de condena por responsabilidad
internacional del Estado colombiano.

“19 Comerciantes vs Colombia” (2004)

El dia 4 de octubre de 1987 se secuestrd y
desaparecié a diecisiete comerciantes en el municipio
de Puerto Boyaca, Departamento de Boyaca,
mientras transportaban mercancias de contrabando
desde la frontera venezolana hasta la ciudad de
Medellin. Segun las investigaciones, las muertes se
produjeron a manos de grupos armados ilegales
con tolerancia y aquiescencia de la fuerza publica.
Se determiné la aquiescencia porque los agentes

47 Casode las Comunidades Afrodescendientes desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia Corte I.D.H. (ser. C) No. 270, 9 224. (20
de noviembre de 2013).

48 Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C) No.
196, 9 95 (3 de abril de 2009).
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estatales estuvieron de acuerdo con un plan previo
que determind la identificacién de comerciantesy
seguidamente su secuestro y asesinato por parte
del grupo armado ilegal, sin realizar ninguna
accion para evitarlo. El criterio de colaboracion se
aplicé porque el dia que se perpetrd la violaciéon de
derechos humanos agentes estatales advirtieron
mercancia de contrabando en una requisa hecha
a los comerciantes, pero evitaron iniciar algun tipo
de sanciony les permitieron continuar su ruta, muy
a pesar de conocer la existencia de un plan para
secuestrarlos. Posteriormente, en la busqueda de
los cuerpos de los desaparecidos, dos familiares
perecieron a manos del mismo grupo armado ilegal.

* “Masacre de Mapiripan vs Colombia” (2005)

El 15 de julio de 1997, habitantes del
corregimiento de Mapiripan, Departamento del
Meta, fueron secuestrados y asesinados por parte
de un grupo armado ilegal. La Corte IDH aplico
el criterio de colaboracién para responsabilizar
al Estado colombiano porque los habitantes,
previamente, habian sido declarados objetivo
militar por un grupo armado ilegal, y el dia de
la perpetracion de la violacién de los derechos
humanos agentes del Estado, usando bienes
publicos, prestaron colaboracién en el transporte
del grupo armado ilegal hasta la localidad.
Ademas, segun el acervo probatorio, se logré
determinar el uso de prendas, armas y medios de
comunicacion exclusivos de fuerzas militares, y se
logré determinar que agentes estatales realizaron
acciones tendientes a ocultar evidencia posterior
a la ejecucién de las violaciones.

+ “Las masacres de Ituango vs Colombia” (2006)

Entre junio de 1996 y octubre de 1997,
habitantes de los corregimientos La Granja y El
Aro, del municipio de Ituango, departamento
de Antioquia, sufrieron incursiones de un grupo
armado ilegal que generaron secuestros, trabajo
forzoso y muertes. Segun la Corte I.D.H., en este
caso, se aplica el criterio de colaboracién porque
se hallé probado que los agentes estatales
conocian de amenazas hacia la poblacién y
dispusieron proteccidn en zonas estratégicas de
entrada de la zona. Sin embargo, los dias de la
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perpetracion de las violaciones, agentes estatales
fueron retirados de las zonas protegidas y algunos
agentes que permanecieron no detuvieron
a los miembros de grupos armados ilegales
que transitaron por su frente -posterior a una
primera incursion en el corregimiento de La
Granja-; ademas, se hicieron varias peticiones de
proteccion a instituciones publicas por amenazas
de posibles incursiones armadas. No obstante,
en octubre de 1997, se presentaron nuevos
hechos violatorios de derechos humanos en el
corregimiento El Aro; por varios, dias un grupo
armado ilegal recorrio la regién torturando y
asesinando a pobladores, ademas hurtaron
cabezas de ganado que fueron transportadas
por via publica durante 17 dias. Al respecto se
establecié que el criterio de imputacién fue
de colaboracién por conducta omisiva ya que
existio retirada de agentes estatales durante la
comision de las violaciones, evitando proteger
a los pobladores. De otro lado, se estableci6 el
criterio de colaboracién por accion, se probd que
agentes estatales decretaron toque de queda en la
poblacién para permitir el traslado de las cabezas
de ganado hurtadas, de las cuales recibieron
algunas para el propio consumo. En este caso,
el Estado colombiano aceptd su responsabilidad
internacional frente a la Corte I.D.H.

+ “Las comunidades afrodescendientes
desplazadas de la cuenca del rio Cacarica
(Operacion Génesis) vs Colombia” (2013)

Este fallo se emitié con ocasion del desplazamiento
de comunidades afrodescendientes, ubicadas en
la cuenca del rio Cacarica y la muerte del lider
comunitario “Marino Lépez”, producidas por un
grupo armado ilegal entre los dias 24y 27 de febrero
de 1997 en la cuenca del rio Atrato, en el municipio
de Riosucio, departamento del Choco. Las violaciones
se presentaron en una accion terrestre y fluvial
denominada “Cacarica” por parte del grupo armado
ilegal, en el mismo momento que se realizaba una
operacidn legal de agentes estatales por aire, agua
y tierra denominada “Génesis”.

La Corte I.D.H., haciendo un analisis
probatorio indiciario y conforme a los hechos no
controvertidos por el Estado, encontré que las
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operaciones “Génesis” y “Cacarica” coincidieron
en tiempo y lugar. Se realizaron sobre territorios
muy cercanos y usando la misma via fluvial, y en
mismo momento que el ejército realizd fuego
de cobertura o bombardeos los miembros del
grupo armado ilegal su accionar; afiadido a lo
anterior, las dos acciones tenian el mismo objetivo
de combatir a los grupos armados de izquierda.
De otro lado, indiciariamente se encontrd la
conducta por accion del Estado, ya que el grupo
armado ilegal pudo desplazarse por la cuenca del
rio Cacarica, cuando se habian instalado vigias
y taponamientos de la fuerza publica a lo largo
del cauce sin que se presentase enfrentamiento
o retencion. Con base en estos indicios, la Corte
I.D.H. decidi6 aplicar el criterio de colaboracién
y aquiescencia por el hecho de no confrontar
al grupo armado ilegal permitiendo su paso
por zonas bajo control de acceso y salida por
agentes publicos, por coincidir en la realizacion
de actividades de confrontacion en una misma
zona sin que existiera combate con el grupo
armado ilegal, haciéndose responsable tanto del
desplazamiento de los habitantes como de la
muerte del lider social Marino Lépez.

* "“Vereda La Esperanza vs Colombia” (2017)

Los hechos objeto de controversia surgieron
con ocasion del asesinato, desaparicién y
secuestro de un conjunto de habitantes de la
vereda La Esperanza, ubicada en el municipio del
Carmen de Viboral, departamento de Antioquia,
entre 21 de junio y 27 de diciembre de 1996.
Los hechos fueron perpetrados durante varios
dias por parte de un grupo armado ilegal, en
una region militarizada, sobre habitantes que
previamente habian sido sefialados, hostigados
y perseguidos por agentes estatales. El criterio
de imputacion en este caso es de colaboracion
y aquiescencia porque se demostro, en procesos
internos, que, en la zona donde ocurrieron los
hechos, agentes del Estado colaboraban con
el grupo armado ilegal que perpetré el hecho,
permitiendo su desplazamiento sin realizar
detenciones, transportandose conjuntamente,
dando entrenamiento, facilitandoles armas,
coordinando acciones y compartiendo
informacion de inteligencia. En los casos en



concreto, se demostré que las personas fueron
precedidas por un sefialamiento, hostigamiento
y persecuciones por parte de los agentes
estatales, posteriormente fueron desaparecidos
por el grupo armado ilegal; los agentes estatales
permitieron el ingreso del grupo armado ilegal
a la vereda Esperanza porque tenian relacion
permanente de convivencia, sin que fueran
perseguidos; ademas, las declaraciones de varios
testimonios dieron cuenta de amenazas que
recibieron algunas de las presuntas victimas por
parte de agentes estatales, concordando en que
los hechos de violacién de derechos humanos
se realizaron entre miembros del grupo armado
ilegal en colaboracién con dichos agentes.

4.2. La falta de la debida diligencia en
la prevencion razonable de violaciones
a Derechos Humanos sobre un individuo
o individuos en situacion de riesgo

Como ya se hizo referencia, dentro del Sistema
Interamericano de Proteccion a los derechos
humanos, la prevencion de violaciones a los
derechos convencionales hace parte de los deberes
generales que conforman la obligacion general de
garantia. A diferencia del primer criterio, la presente
regla jurisprudencial responde al desconocimiento
del deber de prevencion, por lo cual los agravios
ejecutados por particulares resultan imputables
a los Estados en tanto se demuestre que estos
omitieron sus deberes de proteger a la(s) victima(s),
si conocian de una circunstancia de vulnerabilidad
que incrementara las posibilidades de comision de
violaciones a sus derechos humanos. En la practica,
cuando la Corte IDH no logra verificar actos de
acciéon u omisién concretos de agentes Estatales
gue permitieron ejecutar las acciones violatorios
verifica si omitio el deber de proteccién frente a
riesgos conocidos que tenian las victimas, pasando
de esa manera de la aplicacion del deber de garantia
al deber de proteccion.

Este criterio es aplicable cuando las autoridades
publicas de un Estado miembro de la Convencién
se sustraen de su deber como garantes del libre y
pleno ejercicio de los derechos de los habitantes
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de su jurisdiccidn territorial. Si se demuestra que
un agente estatal brindé apoyo para la especifica
violacién, lo propio seria emplear la hipotesis de
la “complicidad, colaboracién, aquiescencia o
tolerancia”, con la cual la responsabilidad de los
Estados nace por violar la obligaciéon de respeto.
En cambio, la figura jurisprudencial en mencion,
de hecho, es demostrativa del desconocimiento
de la garantia de derechos convencionales, pues
puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, por no prevenir o tratar la violacion
de los derechos humanos con los estandares del
SIDH y no por el hecho mismo que da origen a
la denuncia ante la Corte IDH.*

La obligacion de proteccién abarca diversas
acciones adaptadas al objeto en concreto que sea
objeto de proteccion. Segun la Corte Interamericana,
“abarca todas aquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan
la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos
sean efectivamente consideradas y tratadas como
un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como
la obligacion de indemnizar a las victimas por
sus consecuencias perjudiciales.” Sin embargo,
dicha nociéon en sus inicios generd polémica
doctrinal por la amplitud e indefinicién de las
medidas obligatorias de proteccién genéricas.”

Para solucionar el caracter genérico de las
obligaciones de proteccién en 2006, en el “Caso de la
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, se estableci6
la regla general bajo la cual podria atribuirse a
las naciones demandadas violaciones a derechos
convencionales por falta de la debida diligencia
en el deber de prevencién y, particularmente,

49 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo,
Reparacionesy Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser.C) No. 4, §
172 (29 de julio de 1988).

50 Caso Godinez Cruz vs. Honduras, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C) No. 5, 9 185 (20
de enero de 1989); Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C)
No. 4, 9 174 (29 de julio de 1988).

51 Max Silva Abbott, El “deber de prevenir” violaciones a los
derechos humanos y algunas de sus posibles consecuencias, REvISTA
DE DERECHO Y CIENCIAS PENALES N°. 22, 5 (2016).
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cuando los agravios hubieran sido cometidos
por agentes no estatales. En esa oportunidad,>
se dijo que “los deberes de adoptar medidas de
prevencion y proteccion de los particulares en sus
relaciones entre si se encuentran condicionados
al conocimiento de una situacion de riesgo real e
inmediato para un individuo o grupo de individuos
determinado y a las posibilidades razonables de
prevenir o evitar ese riesgo.”?

Desde esa época, esta regla no ha cambiado
en esencia, ante lo cual la jurisprudencia mas
reciente entiende que, para declarar incumplido
el deber de prevencion ante la comisién de
agravios a derechos convencionales, se requiere
verificar que: “1) al momento de los hechos
existia una situacion de riesgo real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos
determinados; 2) que las autoridades conocian
o debian tener conocimiento de ese riesgo, y 3)
que las autoridades, pese a ello, no adoptaron
las medidas necesarias dentro del ambito de sus
atribuciones que, juzgadas razonablemente,
podian esperarse para prevenir o evitar ese
riesgo.”*

52 Enesefallo, la Corte Interamericana, cité un aparte dela
sentencia del caso Kili¢ Vs. Turquia, del 28 de marzo de 2000 del
Tribunal Europeo de Derechos humanos, de la cual resalté que:
“[los Estados tienen] en ciertas circunstancias, una obligacién
positiva (...) de tomar medidas preventivas para proteger a un
individuo o grupo de individuos, cuya vida esté en riesgo por
actos criminales de otros individuos. (...) No todo alegado riesgo
alavidaimpone a las autoridades la obligacién convencional de
tomar medidas operativas para prevenir que aquel riesgo llegue
a materializarse. Para que surja esa obligacién positiva, debe
ser establecido que al momento de los hechos las autoridades
sabian, o debian haber sabido, de la existencia de un riesgo
real e inmediato para la vida de un individuo identificado (...)
respecto de actos criminales de terceros, y que tales autoridades
no tomaron las medidas dentro del alcance de sus poderes
que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para evitar
dicho riesgo”. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C)
No. 140, 9 124 (31 de enero de 2006).

53 Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C)
No. 140, 9 123 (31 de enero de 2006); Caso Luna Lépez vs.
Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia, Corte
[.D.H. (ser.C) No. 269, § 120 (10 de octubre de 2013).

54 Caso Yarcey otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C)
No. 325, 9 182 (22 de noviembre de 2016).

48

Cual fuere el orden que se decida para entender
esta pauta jurisprudencial, su aplicacion es viable si
se ha demostrado que, previo a los hechos de cada
caso, las victimas se encontraban en un estado de
peligro en el que facilmente pudieran ser vulnerados
sus derechos humanos; situacion que debe haberse
puesto de presente al Estado o este debié haber
conocido. Con todo, las autoridades omitieron
total o parcialmente implementar estrategias de
proteccion en favor de tales personas, quienes
serian finalmente agraviadas.

A la luz de esto ultimo, hay que concluir que
el criterio de la falta de la debida diligencia en la
prevencion de violaciones a derechos humanos,
cometidas por particulares en perjuicio de una
0 Mas personas en una situacion de riesgo ante
la cual el Estado no adopté medidas suficientes
de salvaguarda, es propiamente la hipotesis de
la responsabilidad internacional indirecta de
los Estados, y las respectivas condenas —como
todas aquellas de los casos contra Colombia que
desarrollaron este criterio— se soportan en el
incumplimiento de la obligacién general de garantia
—no de respeto— consagrada en la CADH.

“La masacre de Pueblo Bello vs Colombia”
(2006)

El 14 de enero de 1990 se secuestro vy,
posteriormente, se desaparecio a 43 personas en
el municipio de Pueblo Bello, Departamento de
Antioquia. Fueron transportados ilegalmente en
horas nocturnas en vehiculos por vias publicas
hasta el departamento de Cérdoba. Este acto lo
perpetré un grupo armado ilegal que operaba en
la zona. Hasta el afio 2018 no existia certeza sobre
la ubicacién de 37 personas desaparecidas.

En este caso no hubo evidencia de colaboracion,
aquiescencia o tolerancia de agentes del Estado;
tampoco existe evidencia que se hubiera conocido
previamente la situacién en concreto por parte de
los agentes estatales. Sin embargo, para la Corte
IDH, el Estado en general conocia el riesgo de
seguridad en toda la zona de Uraba —zona donde
se ubica Pueblo Bello—; por ello, se habia decidido
crear un grupo especial de agentes para proteger,
vigilar y garantizar la seguridad de la poblacion.



No obstante, este grupo no realizd ninguna accién
efectiva para evitar los riesgos ni tampoco una
persecucion al grupo armado ilegal que operaba
en la zona. En el caso en concreto, no evito el
transito de los vehiculos que transportaban a las
personas secuestradas en horas nocturnas, aun
cuando estaba prohibido en toda la region.

Ante esta situacion se declara que el Estado
no tuvo la diligencia suficiente en prevenir la
consumacion de un riesgo existente. De otro
lado, llama la atencion a la Corte IDH que, en el
caso concreto, no existia diligencia por parte del
Estado para determinar los autores intelectuales
y materiales de la violacion. Tampoco los
condenados habian cumplido con su condena,
por lo que el Estado también era responsable de
la desaparicion y muerte de las victimas por no
investigar y juzgar a los responsables con lo cual
se comprometio el deber de prevenciony con ello
la obligacion de garantia.

+ “Valle Jaramillo y otros vs Colombia” (2008)

Este caso se refiere a la ejecucion sumaria el
27 de febrero de 1998 del reconocido abogado
y defensor de derechos humanos Jesus
Maria Valle Jaramillo, que constantemente
denunciaba relaciones de agentes estatales con
grupos armados ilegales en el departamento
de Antioquia, abogaba por la defensa de las
poblaciones de Ituango y hacia denuncias publicas
sobre las conductas de funcionarios del Estado.
Estos hechos lo pusieron en riesgo, generaron
hostigamientos, denuncias y alentaron a obrar en
su contra,” circunstancias que lo
sobreexpusieron en un contexto generalizado de
persecucidon a los defensores de derechos
humanos en Colombia.

Para la Corte I.D.H., en Colombia, existia amenaza
permanente a la vida e integridad de los defensores
de derechos humanos pues, con sus denuncias,
afectaban intereses de quienes generaban hechos
violatorios de derechos humanos. Por ello, se debian
adoptar todas las medidas necesarias y razonables

55 Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, Fondo,
Reparacionesy Costas, Sentencia Corte I.D.H. (ser. C) No. 192,
€] 192 (27 de noviembre de 2008).
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para garantizar la proteccién de los defensores,
siempre que tuviese conocimiento de un riesgo real
e inmediato en su contra. En el caso en concreto, el
abogado defensor realizaba constantes denuncias
sobre las relaciones entre agentes estatales y grupos
armados ilegales, que llevaron incluso a que fuera
demandado por calumnia. Para la Corte I.D.H.,
a pesar del riesgo, no recibié ninguna medida
de proteccidn, pero si hostigamiento y denuncia
por agentes estatales. En este caso, se facilito su
resolucion porque el Estado colombiano reconocio
su responsabilidad al no tomar medidas necesarias
para proteger la vida e integridad del defensor de
derechos humanos ante el riesgo existente.

* "“Yarcey otras vs Colombia” (2016)

Este caso surgi6 con ocasién del desplazamiento
forzado de cuatro mujeresy el asesinato de la sefiora
Ana Teresa Yarce a manos de grupos armados
ilegales entre junio y noviembre de 2002, y el 6 de
octubre de 2004. Las personas eran miembros de la
Junta de Accién Comunal (JAC) de la comuna Trece
de Medellin, Departamento de Antioquia. La Corte
IDH, logro identificar que la sefiora Yarce habia sido
objeto de amenazas constantes y agresiones previas
a su muerte; siendo intensa la persecucion a los
defensores de derechos humanos en Colombia
para el momento de acaecido los hechos. El
Estado, a su vez, declard que conocia este tipo de
riesgos para los defensores en la comuna Trece de
Medellin; en el caso concreto, la sefiora Yarce habia
realizado denuncias judiciales que permitieron la
captura a un miembro de un grupo armado ilegal
de la zona, lo que aumento su nivel de riesgo por
posibles represalias. Ante esta situacion, el Estado
entregd un documento en el que se comprometia
a prestar seguridad a la sefiora Yarce; sin embargo,
las medidas nunca se realizaron, adicional se liberé
al capturado que, a la postre, se condené como
actor intelectual de la muerte de la sefiora Yarce.
Por ultimo, la falta de la debida diligencia en la
prevencion de violaciones a derechos humanos, al
“constatar que el desplazamiento se relacion6 auna
situacion de riesgo real e inmediato en relacién con
una o varias personas determinadas y que el Estado,
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pese a tener conocimiento de dicho riesgo,
no adoptd acciones dirigidas a evitar su
consumacion.”®

4.3. Violaciones a derechos humanos
ocasionadas en la delegacion a particulares
o la participacion de estos

en funciones propias del Estado

Vale decir que este tercer criterio es casi
excepcional en la jurisprudencia interamericana. De
hecho, la Corte, en sus condenas al Estado
colombiano, lo utilizd Unicamente para el “Caso de la
Masacre de ‘La Rochela’ vs. Colombia” (2007), donde
establecié que la responsabilidad del Estado era
directa en orden a que autoridades estatales
permitieron a grupos de Autodefensas la realizacion de
ciertas funciones que son exclusivas de autoridades
que, para el caso, se trataba de facultades de los
organismos que se encargan de la seguridad en los
territorios. Por ejemplo, “el patrullaje militar en zonas
con problemas de orden publico, [acceso] a armas de
uso privativo de las fuerzas armadas o e[l] desarrollo
de actividades de inteligencia militar.” Tales
acciones fueron valoradas por este Tribunal como
ejercicio de competencias exclusivas del Estado y por
las cuales éste adquiere una especial funcion de
garante al permitir que sean ejecutadas por
particulares. “En consecuencia, el Estado es
directamente responsable, tanto por accién como
por omision, de todo lo que hagan estos particulares en
ejercicio de dichas funciones, mas aun si se tiene en
cuenta que los particulares no estan sometidos al
escrutinio estricto que pesa sobre un funcionario
publico respecto al ejercicio de sus funciones.”*®

En concreto, este caso surgio el dia 18 de enero
de 1989, cuando se ejecutaron extrajudicialmente

56 Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo,
Reparacionesy Costas, Sentencia Corte I.D.H. (ser. C) No. 192,
91 222 (27 de noviembre de 2008).

57 Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia, Corte .D.H. (ser. C) No. 163,
9 102 (11 de mayo de 2007).

58 Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Corte I.D.H. (ser. C) No163, 9 102. (11
de mayo de 2007).
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a 12 funcionarios de la rama judicial y 3 mas
resultaron lesionados mientras cumplian
diligencias probatorias en el corregimiento
La Rochela, en el bajo Simacota del bajo del
departamento de Santander. La muerte y lesion
de las personas fue producida por miembros de
un grupo armado ilegal en asocio con agentes
estatales sin que existiera claridad sobre los
actores materiales e intelectuales del crimen.
Si bien, en este caso, se demostrd aquiescencia
y colaboracion entre el grupo armado ilegal y
agentes del Estado, lo fundamental para aplicar
la responsabilidad del Estado es que existian
manuales de operacidn especificos que orientaban
la coordinacion con el grupo armado ilegal de
funciones de patrullaje, ejecucion de operaciones
combate e inteligencia militar, en una supuesta
colaboracion entre agentes del Estado y poblacion
civil. De esta manera, se logré determinar que
el grupo armado ilegal operaba en la zona con
apoyo y en coordinacion con agentes del Estado,
los cuales terminaron compartiendo funciones
publicas con el grupo armado ilegal, por lo que se
hacia responsable de las acciones que realizaran.
En este caso, se establecio la violacion del deber
de respeto por demostrarse acciones en conjunto.

Es necesario resaltar lo manifestado por la Corte
en el sentido de que son imputables al Estado
todos los actos que desarrollen los particulares en
ejercicio de dichas funciones, bien sea por accion
o por omisidn. Ello es ejemplo de una declarada
intencion de este Tribunal por determinar el
grado de asimilacion o la relaciéon existente entre
el grupo paramilitar que cometi6 la masacre y
la fuerza publica. Bajo esa Optica, el sentido del
fallo no podria ser distinto pues se reconoce a los
miembros del grupo ilegal como detentadores de
facultades propias de la fuerza publica, al punto
de que serian asimilables a agentes del Estado
de facto, y es claro -también de la jurisprudencia
interamericana- que los Estados son responsables
por las acciones u omisiones de sus agentes.>®

No obstante, el piso jurisprudencial de
este criterio se encuentra en el “Caso Blake

59 Caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo,
Reparacionesy Costas, Sentencia, Corte I.D.H. (ser. C) No. 4, §



vs Guatemala” (1998), donde se condend a
Guatemala por las violaciones a derechos
convencionales llevadas a cabo por “patrullas
civiles".%® Estos eran grupos armados no estatales,
gue actuaban no solo con un entrenamiento por
parte de la fuerza publica, sino en un marco de
legalidad nacido en la busqueda de seguridad
institucional.®’ Precisamente, la particularidad de
este criterio jurisprudencial es la forma en que
deriva la responsabilidad del Estado cuando de los
hechos del caso se acredite que los particulares
transgredieron derechos convencionales con
el beneplacito -que bien podria demostrar
colaboraciéon o aquiescencia- de la fuerza
publica, al punto que “deben ser consideradas
como agentes del Estado,”® es decir,
terminan realizando actividades que son
propiamente estatales; en este punto, incluso
las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han asimilado que
particulares realizan funciones propias el
Estado considerables como una delegacién
de funciones.

Es de recordar que parte de la doctrina
presenta desacuerdo con la Corte por el
tratamiento brindado a la relaciéon entre
miembros de fuerzas del Estado y grupos
ilegales, pues la asimilacién puede tornarse
innecesaria 'y, por supuesto, inviable
juridicamente. El posible desacierto lo
menciona el tratadista Vazquez Camayo,
cuando asegura que, “el tribunal internacional
confunde en esta sentencia [Caso Blake Vs.
Guatemala (1998)] la responsabilidad estatal por
aquiescencia con la responsabilidad del Estado
por equiparacion de un particular o non-State
actor a un agente del Estado.
Consideramos que la Corte I.D.H. debio
optar por una u otra racionalidad o, por lo
menos, ser mas clara, ya que las conclusiones
apuntan a haber equiparado non-State actors con
agentes estatales.”®?

170. (29 de julio de 1988).

60 Id., en52.
61 Id.
62 Id., en78.

63 Véase VAZQUEZ, LA RESPONSABILIDAD, SUpPra nota, supra nota
33 en 26.
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En suma, de lo ultimo, consideramos que, si
bien hablar de asimilacion es innecesario, pensar
en delegacidn de funciones exclusivas del Estado
en manos de particulares lo es ain mas. De hecho,
la delegacién es una figura tradicionalmente
desarrollada por el Derecho Administrativo que
busca trasladar “competencias a entes auténomos
para que resuelvan (en los casos autorizados
por la ley), en forma independiente y definitiva,
pudiendo el delegante revocar la decisién y
reasumir la competencia.”®* Dentro de los Estados
de derecho esta herramienta permite que una
autoridad publica traslade alguna o varias de sus
facultades a manos de otra, pero todo en el marco
de la legalidad, es claro que es ilegitimo y contrario
a la Convencién Americana que fuerzas del Estado
trasladen sus facultades a particulares con el
proposito de afectar derechos convencionales.

V. Conclusiones

En resumen, en el SIDH, los Estados pueden
ser responsabilizados internacionalmente por la
violacion de derechos humanos cometidas por
agentes estatales y particulares, ultima hipétesis
gue implica la aplicacion de novedosos criterios
jurisprudenciales elaborados por la Corte IDH.
En términos generales, la determinacion de la
responsabilidad internacional de un Estado conlleva
el contraste entre una obligacién estipulada en un
instrumento internacional ratificado por ese Estado,
y las conductas de sus agentes, siendo concluyente
la determinacion de si hubo o no cumplimiento
al deber internacional. Ello seria el reflejo de que
la doctrina y la jurisprudencia interamericana,
permiten reconocer que la responsabilidad
internacional de los Estados es de naturaleza
objetiva, donde obtiene primordial relevancia la
acreditacién del desconocimiento de una norma
internacional sin que interesen elementos volitivos
de los agentes estatales.

El Sistema Interamericano de proteccién de los
derechos humanos, de suyo, alberga una estructura
institucional que permite radicar responsabilidad

64  GUSTAVO PENAGOS, LA DESCENTRALIZACION EN EL ESTADO UNITARIO 296
(1997).
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internacional de los Estados -miembros de la OEA-
, sometidos a su jurisdiccidn. En el SIDH, existen
obligaciones generales contenidas en la Convencion
Americana y deberes especiales dispuestos en la
misma o en otros instrumentos adicionales sobre
los cuales tenga jurisdiccion contenciosa la Corte
IDH. Las obligaciones generales son: la obligacién
de respeto, que se viola generalmente cuando hay
acciones u omisiones de los funcionarios del Estado
gue comprometen derechos convencionales, y la
obligacion de garantia, cuando el Estado se sustrae
a la proteccion de los habitantes del territorio y
de prevenir, investigar y sancionar ultrajes contra
ellos. Justamente, cuando se comprometen
dichas obligaciones y deberes, se comete el
ilicito internacional, y si el mismo es atribuible
al Estado demandado procede una declaratoria
de responsabilidad internacional. Los criterios
jurisprudenciales abordados en el presente analisis
son las reflexiones que han permitido atribuir -o
imputar- al Estado colombiano, violaciones a derechos
convencionales pese a haber sido materializadas
por particulares y no por agentes estatales. El
estudio de dichas construcciones jurisprudenciales
se torna relevante en la medida en que no han
sido desarrollados con exclusividad para casos
contenciosos contra Colombia, sino que han sido
utilizados en la decision de causas contra otros
Estadosy es estimable que ello no deje de pasar.

Asi las cosas, se concluye que la responsabilidad
internacional del Estado colombiano, derivada de
actos cometidos por particulares en el ambito de
la Corte Interamericana, ha sido estructurada a
través de tres criterios que permitieron atribuir
las violaciones a la nacién demanda, a saber.
En primer lugar, la complicidad, colaboracién,
aquiescencia o tolerancia en casos donde se
demostrd no solo un contexto de tolerancia con
grupos armados ilegales, sino acciones concretas
de accién u omision que tuvieron incidencia
directa en los hechos que dieron origen a la
violacion de derechos humanos; ademas, se
reconoce el criterio de aquiescencia, ante lo cual,
con conocimiento de los hechos, los agentes
estatales permitieron realizarlos o de colaboracion
cuando con accién u omisién en el hecho en
concreto tuvieron incidencia en el resultado de
la violacion, o prestaron ayuda y coordinacion
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de los agentes estatales con los grupos armados
ilegales. Este criterio supone entonces la violacion
de la obligacion de respeto de los derechos
convencionales que los particulares hubieren
afectado con sus conductas, alli radica el juicio
de imputacion y por ello es procedente declarar
responsabilidad del Estado. En segundo lugar, la
falta de la debida diligencia en la prevencion de
violaciones a derechos humanos, por omitir la
adopcion de medidas preventivas ante riesgos
conocidos por el Estado sobre un individuo o
individuos determinados, riesgos que el Estado
colombiano conocia, pero fue reticente en
atender, criterio que supone el compromiso a la
obligacion de garantia, por desconocer deberes de
comportamiento o de medio, como la prevencion,
investigacion y sancion de violaciones a derechos
humanos, no de resultado como la obligacion de
respeto. La acreditacion del desconocimiento de
la obligacién de garantia edifica la responsabilidad
internacional del Estado. Y, en tercer lugar, la
delegacion o participacion en la realizacion de
ciertas funciones de competencia exclusiva del
Estado, por demostrarse que la participacién de
los agentes estatales en los actos violatorios de
derechos humanos va mas alla de la aquiescencia,
colaboracion y tolerancia, y radica, por ejemplo,
en coordinar y actuar juntamente con grupos
armados ilegales conforme a directrices de
operacion militar. En la medida en que este ultimo
criterio supone una colaboraciéon cualificada
de agentes estatales, se colige que, cuando
el mismo sea acreditado, supone entonces la
violacion de la obligacion de respeto de derechos
convencionales, hipotesis suficiente para que
proceda declarar responsabilidad del Estado.

Colombia no es el unico Estado dentro del
Sistema Interamericano que ha sido condenado
por conductas vulneradoras de la CADH
materializadas por particulares. Sin embargo, su
experiencia -que es reflejo del conflicto armado
presente en su historia y sus diversos actores-
es de necesaria revision si se quiere entender
la atribucion de este tipo de vulneraciones a un
Estado dentro del Sistema, ya que desde una
Optica axiolégica de la responsabilidad estatal
-y humanista-, del analisis de los plurimentados
criterios, también se colige que es improcedente



eximir de responsabilidad a un Estado demandado
bajo el unico argumento de que las conductas
vulneradoras no acaecieron bajo el control de
sus agentes. La administracién de justicia en estos
casos se embebe de contenido cuando el juicio del
cumplimiento de los deberes a los cuales estan
sujetos los Estados parte no resulte anquilosado
por la mera circunstancia de ausencia de
participaciéon directa de autoridades nacionales.
Pues con todo, los mismos instrumentos
internacionales guardan deberes de proteccion -o
de hacer respetar- los derechos convencionales
donde se abre la puerta a que la imputacion de
ese tipo de conductas pueda hacerse a través de
los criterios bajo estudio.

Lo anterior no es Obice para que se refiera que
los criterios desarrollados por la Corte IDH no
sean discutibles, pues consideramos que guardan
puntos a los cuales no les sobra precision. Por
ejemplo, la nocion de la tolerancia, referida en
los fallos que desarrollaron el primero de los
criterios presentados, es tratada con timidez o
vaguedad por la jurisprudencia interamericana,
en la medida, en que refiere un contexto de
permisividad con la comision de un patrén de
violaciones a derechos humanos, sin que suponga
un apoyo directo a los particulares que comenten
la vulneracion, -pues ello seria colaboracion-, y
que tampoco, corresponde con la aquiescencia,
entendida como acciones u omisiones de agentes
estatales, que si bien no sean concomitantes,
hayan facilitado el éxito de los ultrajes. Asi
las cosas, la categoria de la tolerancia, parece
no ser condicion suficiente o autbnoma para
soportar una condena contra un Estado. Persiste
la necesidad de clarificar, si las declaraciones
de responsabilidad internacional no pueden
basarse unicamente en un contexto general de
tolerancia, o si debe acreditarse la colaboracién
0 aquiescencia concretas en los hechos; en ese
sentido, la jurisprudencia interamericana por
su falta de claridad conlleva a la adopcion de
comportamientos concretos incluso de claridades
sobre intenciones de los actores, lo que significaria
la necesaria constatacién y el giro hacia una
posible responsabilidad de tipo subjetivo. De
igual manera, sobre el tercero de los criterios
referidos, se puede concluir que es de los menos
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utilizados en la jurisprudencia interamericana;
de hecho, los casos contenciosos donde
resultd aplicable se reducen a los que fueron
presentados en el acapite. La escasa utilizaciéon
de este puede deberse a su confusion con el
criterio de “complicidad, colaboracién, tolerancia
0 aquiescencia”, pues la diferencia parece
radicarse en la sobreestimacion de la conducta
de agentes estatales, que en verdad no se separa
de la base factica que habilita la aplicacion del
criterio que refiere la colaboracion o aquiescencia
del Estado en la comisién de violaciones a
derechos convencionales. Sin dejar de lado que
la superacién de dicho criterio evitaria que se
piense en la idea de equiparacion de un particular
a un agente del Estado, circunstancia que en
nada limita los derechos de las victimas, pues los
ultrajes podrian ser atribuidos al Estado por haber
incurrido en colaboracién o aquiescencia con los
hechosy, por el contrario, ofrece precisidn para el
ejercicio de la administracion de justicia.

Finalmente, es importante observar que la
evolucion de los criterios jurisprudenciales para
responsabilizar el Estado por hechos cometidos
por particulares no se agota con los tres criterios.
Ya para el afio 2018, la Corte IDH analiz6 un nuevo
caso de muerte de un periodista por parte de un
grupo armado ilegal, ocurrida el 16 de abril de
1998. En ese caso, no se demostré complicidad,
aquiescencia o colaboracién; tampoco falta de
debida diligencia en la prevencion de la violacion
porque no se conocia el riesgo, ni delegacion
0 participacion en la realizacién de funciones
competencia del Estado, simplemente se
demostr6 que el Estado no realizé las debidas
diligencias para brindar justicia en el caso, la
investigacion penal no habia arrojado culpables
ni condenasy, por ello, se habia negado acceder
a garantias de verdad y justicia para las victimas.
En ese sentido, el criterio aplicable sera la falta de
respeto a la obligacion de garantia pues no logré
hacerse una efectiva investigacién y sancion a
los responsables del hecho, frente a este criterio
se propone la denominacién genérica de “la
impunidad como desconocimiento de la obligacion
de garantia de derechos diferentes a las garantias
y proteccion judicial”, quedando a la expectativa
de su posterior desarrollo jurisprudencial.



| Justicia y Derecho | ISSN 2323-0533 | Volumen 9 | Enero — Diciembre de 2021

El reconocimiento de la pension gracia a los docentes
cuya vinculacion con el Estado no tiene vocacion de
permanencia con anterioridad al 1 de enero de 1981

The recognition of the retirement grace pension for
teachers with State involvement that does not have a
permanent vocation prior to January 1, 1981

Abstract

Through the issuance of Law 114 of 1913, the
so-called retirement grace pension was created
within the pension system to cover the salary
differences arising from the different forms of legal
ties between teachers and the State. The different
dynamics of state involvement, together with the
regulatory changes of said pension, have created
a series of circumstances that deserve special
analysis. This article analyzes the situation of those
teachers temporarily linked without a vocation of
permanence. The aim is to verify if said relationship
allows the recognition of the pension right.
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Resumen

Mediante la expedicion de Ley 114 de 1913 se
cred dentro del sistema pensional la denominada
pensién gracia de jubilacion, en aras de sufragar las
diferencias salariales provenientes de las distintas
formas de vinculacién legal de los docentes con
el Estado. Las diferentes dinamicas de vinculacion
estatal, aunada a los cambios normativos de dicha
pension han creado una serie de circunstancias que
merecen un especial analisis. Este articulo analiza la
situacion particular de aquellos docentes vinculados
temporalmente sin vocacién de permanencia.
Lo anterior con la finalidad de verificar si dicha
vinculacion permite el reconocimiento del derecho
pensional mencionado.
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I. Introduccion

El sistema pensional de los servidores
publicos en Colombia a lo largo de su historia
ha sufrido diversos cambios, la mayoria de ellos
a causa de la falta de unificacion de criterios
para acceder a una pensiony a la multiplicidad
de regimenes y entidades que se encargarian
de administrar y reconocer pensiones. Tal y
como ha sido reconocido por la Direccién del
Departamento Nacional de Planeacion, existieron
problemas estructurales propios de la entidades,
empleadores y cajas administradoras de
pensiones. Algunos de ellos, por ejemplo, fueron
el no contar con las reservas necesarias para el
reconocimiento de los beneficios, la inexistencia
de una relacién proporcional entre el monto
pensional a reconocer y los aportes cotizados,
entre otros, lo que llevo a que las administradoras
de fondos pensionales a través de sus multiples
modalidades poco a poco fuesen inoperantes y
llevadas a su liquidacion.

Por ello, se procuré la unificacién del sistema
pensional para todos los empleados del sector
oficial, esto a través de la Ley 100 de 1993; sin
embargo, el legislador fue cuidadoso al momento
de diferir sus efectos. Se contemplaron regimenes
de transicion en aras de respetar derechos
adquiridos y expectativas legitimas de los
servidores que estaban a punto de pensionarse,
asi como exceptuar a regimenes especiales del
ambito de aplicacion normativo, entre ellos, el
correspondiente a los docentes del sector oficial
conocido como pension gracia. En ese orden
de ideas, el término “Pensién Gracia” se refiere
a "aquellas pensiones que se otorgan en forma
gratuita para salvar situaciones de injusticia
social, derivadas de la ausencia o insuficiencia de
preceptos legales que cubran adecuadamente una
especifica situacion de carencia de recursos, que
afectan a una o mas personas determinadas.”

1 Mauricio Santa Maria & Gabriel Piraquive, Evolucién
y alternativas del sistema pensional en Colombia, DocuMENTO
398. DePARTAMENTO NACIONAL DE PLAaNEACION 14, 15 (2003), https://
colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Estudios%20Econmicos/398.pdf

2 IsmAEL BusTtos ET AL., MANUAL DE Epucacion Civica 148 (6.2 ed.,
1991).
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La importancia de exceptuar dicho régimen
pensional se sustenta en el contexto de conquista
histérica de derechos por parte del gremio de
los educadores. Este gremio se vio afectado por
diferenciaciones salariales derivadas del modelo
educativo, aunado a la falta de presupuesto de
los Entes Territoriales que, en un principio, se
encargaron de administrar la instruccion primaria,
siendo los docentes adscritos a dicha instruccion
los mas perjudicados salarialmente.

Con el trascurrir del tiempo, dicho derecho
pensional se hizo extensible a los docentes de
instruccion secundaria, inspectores y normalistas;
sin embargo, el hecho de la inequidad de los
salarios devengados por los docentes del sector
oficial era persistente. En consecuencia, se
procedié a la nacionalizacién de la educacion
publica y la eventual desaparicion de la pensién
gracia para los docentes vinculados con
posterioridad al proceso de nacionalizacion,
esto es, después del 31 de diciembre de 1980.
La regulacion normativa y las respuestas que ha
dado la jurisprudencia frente a estos cambios,
aunados a las dinamicas propias del ejercicio
publico de la docencia, traen consigo una serie
de interrogantes que deben ser resueltos mas alla
de una aplicacion taxativa de la ley.

En el presente articulo, se exponen las
circunstancias propias de los maestros que
tuvieron unicamente una vinculacién al
servicio oficial territorial o nacionalizado bajo
la modalidad de docente interino durante el
proceso de nacionalizacién de la educaciény que,
posteriormente a ella, no volvieron a ocupar una
plaza docente publica sino hasta después del 31
de diciembre de 1980, en aras de desentrafar si
se les deben reconocer los beneficios propios de
la denominada pension gracia.

Para ello, se realizara un analisis de la evolucién
legislativa de la pension gracia, se analizara la
normatividad acudiendo a conceptos como el
de derechos adquirido, expectativa legitima y
mera expectativa. Después, se profundizara en
la intencion del legislador al adoptar formas de
proteccion de transito legislativo para aquellos
docentes que tuviesen o llegaren a tener
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derecho a dicho derecho pensional, verificando
si el sector docente analizado se enmarca en
aquellos. Finalmente se llevara a cabo un analisis
de las decisiones juridicas del Consejo de Estado
aplicable al caso bajo estudio y asi observar si, en
aquellos, se ha propendido por el analisis de la
perspectiva histérica que dio con la creacién por
parte del Congreso de la Ley 114 de 1913.

II. Evolucion legislativa
de la pension gracia

El ejercicio de la profesion docente en el sector
oficial en Colombia se ha sometido a diferentes
cambios legislativos. La mayor parte de ellos son
producto de la lucha histérica por la reivindicacion
de los derechosy prerrogativas de caracter laboral,
propios de la organizacion del sector ejecutivo,
gue propiciaron condiciones salariales que se
entendieron como desfavorables respecto de
algunos educadores, principalmente, por su forma
de vinculaciéon con el Estado. La Ley 39 de 1903
dispuso la distribucién de obligaciones frente a la
educacion publica, radicandola en dos fracciones.
Esto es, por una parte, los compromisos que fueran
propios de la Nacién y, en otra, los asignados a
los entes territoriales, esto en funcién de una
descentralizacion territorial y administrativa.

Es asi como la ley antes referida convino clasificar
la instruccién publica en tres sectores: (i) primaria,
(ii) secundaria e (iii) industrial y profesional, cuya
responsabilidad de administracion, dependiendo
del nivel, iba a ser asumida por una entidad
estatal definida. A saber, la instruccién publica
primaria estaria a cargo de la inmediata direccion
y proteccion de los gobiernos de los departamentos,
en consonancia con las ordenanzas expedidas
por las asambleas respectivas, e inspeccionada
por el poder ejecutivo nacional.® Por otro lado, la
instruccion secundaria seria asumida directamente
por la Nacion, y la educacion a nivel industrial y
profesional serian costeadas por la Nacién o por los
departamentos, dependiendo del lugar geografico

3  Ley39de 1903, art. 3.
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en donde el establecimiento educativo despliegue
sus funciones, conforme los articulos 4°y 5° de la
norma en comento.

En consecuencia, los educadores de
instruccién primaria percibian remuneraciones
cuantitativamente mas bajas en comparacion
a sus homologos vinculados con directamente
por la Nacién. Asi, los entes territoriales debian
asumir directamente el pago de los salarios y
demas prestaciones sociales de los docentes que
se habian vinculado directamente, a pesar de no
contar con el presupuesto para cumplir con dichas
obligaciones. Era necesaria la intervencion del
poder legislativo a efectos de subsanar tan notoria
inequidad. Por eso, el Congreso, en ejercicio de
sus funciones propias, expidio la Ley 114 de 1913,
la cual creod la “Pensién Gracia”, cuya funcion se
enmarcaria en subsanar la diferencia salarial de
los docentes de instruccidn primaria.

Asi entonces, la Ley 114 de 1913 cred una
pension de jubilacién a favor de los maestros
de escuela primaria del sector oficial y, por
consiguiente, establecié una serie de condiciones
y requisitos para que dicha prerrogativa pensional
sea concedida, principalmente contenidos en su
articulo 4, que sefiala a saber:

i. «Haberse conducido con honradez vy
consagracion en los empleos desempefiados.

Carecer de medios de subsistencia en armonia
con su posicion social y costumbres.

1.

No haber recibido ni recibir actualmente otra
pension o recompensa de caracter nacional.
Lo cual no obsta para que un maestro pueda
recibir a un mismo tiempo sendas pensiones
como tal, concedidas por la Nacién y por un
departamento.

. Haber observado buena conducta.
Si es mujer, estar soltera o viuda.

vi. Haber cumplido cincuenta afios, o hallarse
en incapacidad por enfermedad u otra causa,

de ganar lo necesario para su sostenimiento,



aunado a haber servido en el magisterio no
por menos de veinte afios. Una vez acreditadas
las condiciones normativas, el docente podria
acceder al reconocimiento de una mesada
pensional equivalente a la mitad del sueldo
percibido en los dos ultimos afios de servicio,
o promedio si fuese variable.»

Aun con la verdadera intencion por parte del
Legislador de nivelar las disposiciones salariales en
el ejercicio de la docencia oficial, diversos sectores
se pronunciaron para que dichos beneficios les
fueren extensibles. Se profirié por una parte la Ley
116 de 1928 que ampliaria el derecho a la pensién
gracia alos empleadosy profesores de las escuelas
normales y los inspectores de instruccion publica
y, por otra, la Ley 37 de 1933, por la cual se hace
extensiva a los docentes de los establecimientos
de ensefianza secundaria. Sin embargo, a pesar de
intentar reducir la brecha salarial entre el personal
docente del pais, en poco contribuyeron a subsanar
tal falencia, dado que la misma tenia génesis en el
orden estructural del sector educativo, acentuada
posteriormente por los cambios demograficos
del pais. Otros factores que influyeron fueron el
proceso de crecimiento urbanistico y el traslado
de la poblacion rural a las cabeceras municipales,
ademas de las recesiones que se produjeron a
nivel mundial durante los afios 1930. Estos hechos
hicieron aun mas notoria la deficiencia que tenian
los departamentos y municipios para asumir las
cargas propias que contemplaba brindar educacion
en zonas urbanasy rurales por lo que sus esfuerzos
eran insuficientes para atender a la demanda del
sector educativo.

Consiente de las deficiencias que enfrentaba la
provision de la educacidn en el territorio nacional,
el gobierno, en acciéon conjunta con el poder
legislativo, empez6 a implementar una serie de
estrategias legales y de adopcion de politicas
publicas en aras de coadyuvar la financiacion de
la educacion, donde los ejercicios de planeacion
y diagndstico fueron el eje de muchas de las
reformas educativas de los distintos gobiernos
del Frente Nacional a partir de 19584 Tal y

4 Juana Patricia Tellez & Maria Teresa Ramirez, La Educacion
Primaria y Secundaria en Colombia en el siglo XX, BORRADORES DE
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como ha sido consignado en las memorias del
Ministerio de Educacién Nacional referente a
la evolucion historica de la financiacion de la
educacion oficial, el Plebiscito de 1958 establecio
un aumento del gasto del gobierno central en
educacién en un minimo del 10% del presupuesto
central. Posteriormente en 1960, la Ley 111 de
1960 nacionalizé el gasto en educacion dejando
la totalidad del costo de los servicios personales
en educacion primaria publica en cabeza de la
Nacion mientras la administracion de los docentes
continuaba a cargo de los entes territoriales.®

En el aflo 1975, los intentos legislativos por
organizar el sistema educativo tuvieron como
consecuencia la expedicion de la Ley 43 de 1975
que, en sus diversos apartados, consagra la
nacionalizacion de la educacion, la cual se realizaria
entre el 1 de enero de 1975 hasta el 31 de diciembre
de 1980°y donde la Nacién asumiria los gastos de
funcionamiento del personal educativo de forma
gradual. Es posible observar que la pension de gracia
se habia hecho extensible para los docentes de
instruccién primaria, secundaria, de las escuelas
normales y los inspectores de instruccién publica
y su principal razén de existencia radicaba en la
compensacion que hiciese la Nacion respecto a la
diferencia salarial, en comparacioén a los docentes
vinculados directamente por el Sector Central. Dicho
de otra manera, el cimiento del otorgamiento de la
pension gracia radica disminuir los efectos causados
por la prolongacion en el tiempo de la desigualdad
prestacional docente. Sin embargo, dicho déficit
comparativo en materia salarial seria subsanado
con el proceso de nacionalizacién de la educacion
que culmino el 31 de diciembre de 1980.

Posteriormente se expidi6 la Ley 91 de 1989,
por medio de la cual se dispuso la creacién del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Conforme lo establecido en la Ley 91
de 1989, el personal nacional esta conformado por
aquellos docentes vinculados por nombramiento

ecoNomia. No. 379. Banco De LA RepuBLIca 54 (2006).

5  Ministerio de Educacion Nacional, Memorias Ministros de
Educacién, http://www.idep.edu.co/wp_centrovirtual/?page_
id=2544 (Gltima visita en noviembre 3, 2021).

6 Ley43de 1975, art. 3°.



| Justicia y Derecho | ISSN 2323-0533 | Volumen 9 | Enero — Diciembre de 2021

del Gobierno Nacional, mientras que el personal
nacionalizado por los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1°
de enero de 1976y el personal nombrado a partir
de esa fecha, previa autorizacion del Ministerio de
Educacion Nacional, de acuerdo con lo exigido por
la Ley 43 de 1975. Ademas, la Ley 91 de 1989, en
su articulo 15, fij6 una serie de reglas y criterios
interpretativos, mayormente del orden temporal,
relativos a la aplicacion de la Ley 114 de 1913y
otras normas modificatorias y complementarias.
En su articulo 15, esta ultima sefialaba lo siguiente:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la
presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1o. de enero de 1990 sera
regido por las siguientes disposiciones:

()

“2°.- Pensiones.

“A. Los docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933y
demas normas que las hubieren desarrollado

o modificado, tuviesen o llegaren a tener

derecho a la pensién de gracia, se les
reconocera siempre y cuando cumplan con

la totalidad de los requisitos. Esta pensién
seguira reconociéndose por la Caja Nacional
de Prevision Social conforme al Decreto 081
de 1976 y sera compatible con la pensién
ordinaria de jubilacién, aun en el evento de
estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.
(Enfasis afiadido)

“B. Para los docentes vinculados a partir del 10.
de enero de 1981, nacionales y nacionalizados,
y para aquellos que se nombren a partir del
10. de enero de 1990, cuando se cumplan
los requisitos de ley, se reconocera sélo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen
vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una
prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” (Enfasis afiadido)
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El precitado articulo tuvo por objeto proteger
aquellos derechos adquiridos y expectativas
legitimas de los docentes nacionalizados o
territoriales vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1980. Debido al proceso de nacionalizacion de la
educacion en 1975, vieron modificada abruptamente
Ssu situacion, pues pasaron de ser territoriales
a depender de la Nacion y, por consiguiente, se
vieron abocados a perder la posibilidad de adquirir
la Pension Gracia. Posteriormente, con la entrada en
vigor de la Ley 100 de 1993, se realiz6 un esfuerzo
por unificar un Sistema General de Pensiones en
Colombia, en donde, a pesar de existir una serie
de regimenes exceptuados, entre ellos el docente,
los mismos no tenian vocacion de mantenerse
indefinidamente en el tiempo.”

Fue a través del articulo 81 de la Ley 812 de 2003
que se uniformo el tema referente a las pensiones
de los maestros oficiales cuya vinculacién se
realizé con anterioridad o posterioridad a 27
de junio de 2003. En esa fecha, la norma entro
en vigor, estableciendo dos reglas de aplicacion
normativa. La primera de ellas establecia que
los docentes vinculados con anterioridad a
27 de junio de 2003 mantendrian el régimen
especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y
normas anteriores. La segunda sefialaba que
los servidores publicos de ensefianza vinculados
con posterioridad estarian bajo la normatividad
dispuesta en el Sistema General de Pensiones.

Finalmente, con la adopcién del Acto Legislativo
01 de 2005, se contribuy6 de manera concluyente
a finiquitar los sistemas especiales en materia de
pensiones. Asi, consagro la terminaciéon de estos a
31 dejunio de 2010. Empero, el paragrafo transitorio
1° del articulo 1° de las Ley 91 determiné que el
régimen pensional del personal docente del sector
oficial no culminaria en dicho término, sino que
su aplicacion dependeria de la fecha en la cual
ingresaron a prestar el servicio oficial.

7  Ley100de 1993, art. 279. “Excepciones. El Sistema Integral
de Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplicaa
los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con
excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de
la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas (...)."



El legislador, de forma histérica, traté de
eliminar las diferencias salariales entre los
docentes del sector oficial. La adopcién de la
pension gracia se circunscribié precisamente al
hecho de otorgar un estimulo monetario a los
docentes adscritos a las entidades territoriales
que no contaban con el presupuesto necesario
para remunerar a su personal en iguales
condiciones a las de sus homologos vinculados
directamente por la Nacién, esto dadas las
caracteristicas propias del modelo educativo.
Como consecuencia, aquellos docentes que
prestaron servicios entre la fecha de entrada en
vigor de la Ley 114 de 1913y el 31 de diciembre
de 1980, fecha en la cual culminé el proceso de
nacionalizacion de la educacion, adquirieron
para si el derecho a ser favorecidos de la pension
gracia. Sin embargo, no cualquier vinculo docente
cumple los requerimientos para ser acreedor de
dicho beneficio pensional, debiéndose excluir
las vinculaciones superfluas, es decir, las que
por el hecho de su vinculacién y el tiempo en
gue se desarrollaron no lograron materializar
la desigualdad remuneratoria que la pensién
gracia pretende revertir. Asi, solamente el factor
temporal permite brindar datos comparativos de
forma objetiva

Este podria ser el caso de aquellos docentes
cuya Unica vinculacién al servicio fue de caracter
temporal o en interinidad. Es decir, dada la
necesidad de ocupacion de una plaza vacante por
el hecho de concesién de licencias remuneradas
0 no remuneradas a los pedagogos nombrados
en propiedad en el cargo, y que no obtuvieron
otro tipo de vinculacién sino hasta después
del 31 de diciembre de 1980. Para verificar el
anterior supuesto factico, resulta necesario
realizar un analisis sobre los conceptos de
derechos adquiridos, expectativas legitimas y
meras expectativas, y su aplicacion al momento
de verificarse los requisitos de vinculacion para
acceder a la pension gracia.
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III. Los conceptos de derechos
adquiridos, expectativas legitimas

y meras expectativas como criterios
definitorios sobre la aplicacion de las
normas relativas a la pension gracia

Los cambios legislativos sobre materias que
afectan el patrimonio de los ciudadanos conducen
a que los conceptos de derechos adquiridos,
expectativas legitimas y meras expectativas,
tengan una especial relevancia. Por eso, es
procedente clarificar la diferencia entre estas
nociones y su aplicacion en el caso especifico de
la pension gracia.

3.1. El concepto de derecho adquirido

Un primer alcance del término derecho adquirido
se encuentra en el articulo 58 de la Constitucion
Politica colombiana. Aquél constituye una forma de
garantia en el tiempo sobre cambios legislativos en
circunstancias del tipo subjetivas. Segun el articulo,
“se garantizan la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,
los cuales no pueden ser desconocidos nivulnerados
por leyes posteriores.”

El termino derecho adquirido no ha sido ajeno a
que, en diversas oportunidades, la doctrina haya
realizado definiciones, siendo quizas una de las
mas adecuadas la elaborada por Carlo Gabba. El
autor italiano manifiesta que derechos adquiridos
son “(...) aquellos derechos que son consecuencia
de un hecho idoneo, al producirlos en virtud de la
ley vigente en el tiempo en que el hecho ha sido
realizado, y que se han incorporado al patrimonio
de la persona, aun cuando la ocasion de ejercerlos
se presente Unicamente bajo la ley nueva.”

Por su parte, la Corte Constitucional confluye en
establecer que un derecho adquirido es aquella
situacion juridica que se consolida en el tiempo

8  Consr. PoL. CoL., art. 58.

9 1 CARLO GABBA, TEORIA DELLA RETTROATTIVITA DELLE LEGGI 191 (32
ed., 1981) citado Jost SuAREz, EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS
NormAs Juripicas 107 (1991).
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bajo el imperio de una ley y entra al patrimonio
de un sujeto de derechos y, por lo tanto, no
sufre modificaciones por leyes posteriores
gue pudiesen alterarlas.’ Con fundamento en
dicho concepto, en diversas oportunidades se
ha interrogado acerca de la constitucionalidad
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. En este
caso, fue la Corte Constitucional, a través de su
competencia propia establecida en el articulo 241
numeral 4° de la Constitucion Nacional, quien
fijo una serie de parametros que nos permiten
entrever el espiritu de la norma. Asi, se establecio
COmo mecanismo proteccionista de situaciones
concretas y particulares de un grupo poblacional
especifico, nociones que conforman componentes
interpretativos de orden jurisprudencial para
discernir sobre qué docentes pueden ser
beneficiarios de la llamada pension gracia bajo la
teoria de los derechos adquiridos.

En la sentencia de constitucionalidad No. 084
de 1999, se realizd un recuento histérico sobre
la evolucion legislativa de la pension gracia. La
conclusién a la que se llegd fue que la figura
se concibié para equiparar salarialmente a los
docentes vinculados a través de Entes Territoriales
respecto de aquellos que estuviesen a cargo de
la Nacién; hecho que se entendid superado con
el proceso de nacionalizacion de la educacién
culminado al finalizar el afio 1980. Por lo que
aquellos maestros que ingresaron al magisterio
con posterioridad, la supresion de dicha
prerrogativa pensional no suponia la modificacion
de situaciones juridicas concretas, pues no hacian
parte del grupo poblacional que realmente fue
afectado por la diferencia salarial que la Pension
Gracia tratd de subsanar.

Asi entonces, determind que el Legislador,
al establecer un término de Corte, fijaba de
forma clara la proteccion de los derechos de
quienes realmente se vieron afectados por el
hecho constitutivo, es decir, la diferenciacion
salarial negativa. Concluy¢ la existencia de tres
situaciones, ademas. La primera correspondiente
a los docentes que hayan cumplido el total de

10 C.C,20de abril de 1995, Sentencia C-168/95, M.P. Carlos
Gaviria.
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los requisitos para acceder a la pensién gracia
y la misma les haya sido reconocida antes de
la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1986. La
segunda se trataba de aquellos maestros que
hubieren cumplido los requisitos y no hubieren
procedido con la reclamacion. Finalmente, aquella
situacion en la que, quienes cumplieron los
requisitos, procedieron con la reclamacion y dicho
tramite estaba vigente a la fecha de expedicion de
la Sentencia C-084 de 1999.

Asi pues, en términos del articulo 15, numeral 2
delaLey 91 de 1989, los tres casos anteriormente
enunciados se abarcan dentro del grupo de
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que tuviesen derecho a la pension gracia.
La razén es que la eleccion de la conjugacion
del verbo tener por parte del Legislador, nos
permite deducir sin lugar a equivocos, que se
refiere a aquellos que, al finalizar el proceso de
nacionalizacion de la educacion, ya cumplieron
con la totalidad de requisitos para ser acreedores
de la pension gracia. A continuacion, en virtud
de que los conceptos de derechos adquiridos,
expectativas legitimas y meras expectativas,
tienen una especial relevancia en estos casos,
es pertinente clarificar la diferencia entre estas
nociones y su aplicacion en el caso especifico de
la pension gracia.

3.2. El concepto de expectativa legitima

En reaccién con el concepto de expectativa
legitima, el mismo hace énfasis en el alcance de
proteccionismo que pueda dar una norma sobre
situaciones juridicas concretas que, si bien no se
han materializado antes de un cambio legislativo
que les pueda ser desfavorable, existe una
concepcién de proximidad objetiva de adquisicién
del derecho. Esta figura se materializa en la
adopcion de regimenes de transicion, pues, ante
la necesidad de adoptar medidas de proteccion,
el legislador fija criterios de evaluacién en donde
se puede verificar si quienes no han cumplido
los requisitos para acceder a un derecho se
encontraban préximos a hacerlo.



Relevante resulta citar al autor Américo Pla
Rodriguez, quien hace una aproximacion sobre
los minimos proteccionistas de la norma ante
cambios legislativos en materia de seguridad
social, asi. Para el autor, “(...) cada norma establece
un minimo de proteccién. En consecuencia,
cada norma sirve para mejorar, pero no para
empeorar tal situacidén del trabajador, ya que si el
trabajador en algun aspecto disfruta de un nivel
de proteccion superior al que quiere brindarle la
norma (nueva), ésta resulta inoperante.””

Sobre este concepto en materia pensional,
la Corte Constitucional lo ha circunscrito a la
comprobacién de requisitos de edad y/o semanas
cotizadas, ello, bajo un término razonable y
determinado, tal y como queddé consignado
en la Sentencia C-789 de 2002.'2 Si bien,
normativamente no se contemplé un régimen de
transicion en materia de pensidn gracia, el articulo
15 de la Ley 91 de 1989 si dispuso la proteccién
de las expectativas legitimas de los docentes que
una vez culminado el proceso de nacionalizaciény
gue no hubieran consolidado de forma completa
los requisitos para ella, esto es, indicando que
serian acreedores Unicamente aquellos docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que
llegaren a tener derecho a la pensién de gracia.

El problema interpretativo concurre al momento
de establecer cuales son las caracteristicas del
ejercicio docente de los educadores que se entienden
como los que llegaren a tener derecho a la pension
de gracia a 31 de diciembre de 1980. La razén es
que, al no existir un criterio claro, se produce una
indeterminacion que, para ser solucionada, debe
ser analizada desde el proceso de nacionalizacion
de la educaciény lavinculacion del personal docente
que fue afectado por aquella causa.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
43 de 1975, existia un panorama claro para aquellos
docentes vinculados a través de las Entidades
Territoriales. El hecho de su diferencia salarial

11 4 RareL RobRiGUEZ, ESTUDIOS SOBRE SEGURIDAD SOCIAL.111-112
(2015).

12 C.C., 24 de septiembre de 2002, Sentencia C-789/2002,
M.P. Rodrigo Escobar.
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condicionaba la adopcion de medidas como la
pension gracia para subsanarla, por lo que aquellos
contaban con una expectativa legitima de ser
acreedores a dicho beneficio pensional. Su situacién
juridica, mientras que completaran los requisitos
de edady tiempo de servicios, les permitia suponer
de buena fe que, una vez acreditados, procederia
el eventual reconocimiento.

Eniguales circunstancias, se encontraban aquellos
docentes vinculados de manera oficial y permanente
durante el periodo de nacionalizacién que culmino el
31 de diciembre de 1980, cuya vinculacion se realiz6
en propiedad. En otras palabras, con animo de
permanencia en el cargo, a pesar de que conocieran
que una vez finalizado dicho término la Nacién, en
principio, seria la encargada de asumir sus salarios y
demas prestaciones, asi como de girar los recursos
destinados para ello, existia la posibilidad de que la
diferencia salarial negativa perdurara en el tiempo
de suvinculacion, por lo que les seria aun aplicable
el beneficio creado porla Ley 114 de 1913.

Se puede constatar de forma clara que los docentes
cuyos supuestos facticos se encontrasen en las dos
posibilidades sefialadas anteriormente, concretaron
una expectativa valida de ser beneficiarios de aquella
regulacion y los derechos derivados de la misma,
dado el caracter permanente de su vinculacion.
El motivo es que aquella misma les otorgaba la
posibilidad de persistir en el cargo hasta que los
requisitos fueran cumplidos.

3.3. El concepto de meras expectativas

Como bien se ha resefiado anteriormente, los
conceptos de derechos adquiridos y expectativas
legitimas se basan en el grado de proximidad
gue tiene un sujeto respecto de la obtencion de
un derecho dentro de su patrimonio, frente a
un cambio legislativo que pudiere modificar las
condiciones de reconocimiento. El derecho que
se puede considerar adquirido es aquel que se
encuentra en un estado ideal, pues los transitos
legislativos no lo afectarian, dado que constituye
una situacion juridica concreta. Con la figura de
expectativas legitimas se realiza una evaluacion
objetiva respecto de la proximidad a la obtencion
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del beneficio legal y, por ende, una proteccion
especial de dicha situacion.

Empero, existen situaciones en donde la
adquisicién de un derecho es aun lejana a la
entrada en vigencia de una reforma legislativa
que pueda afectarlo, limitarlo o eliminarlo. Frente
a estos escenarios, la proteccién legislativa es
cualitativamente menor y se considera que la
modificacion de aquellas no afecta situaciones
establecidas o de confianza. La razén es que la
adquisicion del derecho constituia una mera
hipotesis, considerandose meras expectativas; asi
entonces, la mera expectativa es el derecho que
todavia no se haincorporado a nuestro patrimonio.'

Por su parte, la Corte Constitucional concluyo
que, frente al reconocimiento de la pensién
gracia, constituian meras expectativas las de
aquellos docentes vinculados con posterioridad
al proceso de nacionalizacion culminado el 31 de
diciembre de 1980. Todo ello a pesar de que la
Ley 91 de 1989 crearia un nuevo requisito para
acceder a dicha pensidn, esto es, la verificacion de
la fecha de vinculaciéon. Realmente, en nada se
modificd su situacion juridica, como quiera que,
una vez finalizado el proceso de nacionalizacion
de la educacion, el derecho a acceder a la pension
gracia pierde el sustento de su existencia,
considerando la equivalencia en condiciones de
igualdad salarial entre los docentes territoriales,
nacionalizados y los del orden nacional.

Sin embargo, el concepto de meras expectativas
también podria hacerse ser extensible a los
docentes cuya Unica vinculacion se realiz6 dentro
del periodo de nacionalizacion de la educacion,
por interinidad, sin caracter de permanencia en
el cargo y por un término precario. El motivo es
que los mismos no se vieron afectados por la
desigualdad salarial que pretendi6 revertir la

13 Hernan Larrain Rios, Lecciones de Derecho Civil 88 (1994).

14 Véanse principalmente las sentencias: C.C., 17 de febrero
de 1999, Sentencia C-084/99, M.P. Alfredo Beltran; C.C., 4 de
mayo de 2000, Sentencia C-489/00, M.P. Carlos Gaviria; C.C.,
C.C., 26 de julio de 2000, Sentencia C- 954/00, M.P. Vladimiro
Naranjo; C.C., 6 de julio de 2006, Sentencia C506/06, M.P. Clara
Vargas; y C.C., 5 de diciembre de 2018, Sentencia C143/18, M.P.
José Reyes.
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pensidn gracia y no se encuentran catalogados
como aquellos que a 31 de diciembre de 1980
tuviesen o llegaren a tener derecho a dicho
reconocimiento pensional.

Asi pues, seria el Consejo de Estado el encargado
de realizar el estudio especifico de la circunstancia
anteriormente descrita. Sin embargo, del analisis
realizado por el maximo Tribunal en materia
Contencioso Administrativa, se pueden identificar
una serie de dudas. Es necesario identificar los
criterios argumentativos utilizados por dicho ente
y realizar unas aproximaciones a la naturaleza
del servicio docente del sector oficial, las
caracteristicas de las vinculaciones en propiedad
e interinidad, especificamente analizando las
garantias de estabilidad en el empleo y su relacién
directa con los requisitos especificos para la
obtencion de la pension gracia.

IV. Pronunciamientos del Consejo
de Estado sobre el cumplimiento
de los requisitos para acceder

a la pension gracia por parte

de los docentes nombrados en
interinidad o de manera transitoria
sin caracter de permanencia

El Consejo de Estado en sus diferentes
decisiones judiciales ha fijado criterios especificos
para analizar el cumplimiento de los requisitos
necesarios para acceder a la pensioén gracia. Sin
embargo, y como quiera que el presente analisis
se enmarca en el asunto especifico de aquellos
docentes cuya Unica vinculacion del orden
territorial o nacionalizado fue bajo la modalidad
de interinidad por espacios reducidos de tiempo,
estudiaremos los argumentos juridicos referentes
a la materia abordados por el mentado Tribunal.

Al momento de estudiar el origen de la creacion
legislativa de la pension gracia, el Consejo de
Estado refirid: “[e]l proposito de esta pension
fue compensar los bajos niveles salariales
que percibian los profesores de primaria de



las entidades territoriales respecto de las
asignaciones que recibian los docentes vinculados
directamente con la Nacidén; tal diferencia
surgia porque, en virtud de la Ley 39 de 1903, la
educacién publica primaria estaba en cabeza de
los municipios o departamentos, en tanto que la
secundaria lo era a cargo de la Nacion."'®

Ahora bien, sobre el proceso de nacionalizacion
de la educacién publica y especificamente tratando
el tema sobre el no reconocimiento de la pension
gracia para docentes vinculados con el Magisterio
a partir del 1° de enero de 1981, el Consejo refiere
que se presenta dada la unificacion de escalas de
remuneracion sin que sea un factor determinante
el origen de la plaza, bien pueda ser nacional,
territorial o nacionalizada. Al respecto menciona:
“le]l legislador acabo con el reconocimiento de
la pension gracia; seguramente por la razén que
antes enunciamos, esto es, por quedar todos
los docentes vinculados con la Nacién. Por ello,
seguimos el criterio expuesto por la Sala plena
de esta Corporacion en fallo del 26 de agosto de
1997, en el sentido de que el numeral 2 del articulo
15 de la Ley 91 de 1989 es de caracter transitorio,
para no desconocer los derechos adquiridos en
relacion con la pensién gracia, en tratandose de
los docentes nacionalizados.”®

Finalmente, frente al cumplimiento de los
requisitos normativos para ser beneficiario
de la misma, el Consejo expone: “Para el
reconocimiento y pago pensidén gracia es
indispensable acreditar el cumplimiento de
la totalidad de los requisitos establecidos en
la normativa que la regula, entre los que se
encuentran, haber prestado los servicios como
docente en planteles departamentales, distritales
o municipales por un término no menor de veinte
(20) afios y que estuviere vinculado antes del 31
de diciembre de 1980; haber cumplido cincuenta
afos de edad; y haberse desempefiado con

15 C. Edo., Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccién B, 16 de octubre de 2020, 13001-23-33-
000-2014-00286-01(0752-19), M.P. Carmelo Perdomo.
16 C. Edo., Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccién B, 16 de octubre de 2020, 13001-23-33-
000-2014-00286-01(0752-19), M.P. Carmelo Perdomo.
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honradez, consagracién y buena conducta.”"”
Ademas, se menciona en la precitada providencia
que “[l]Ja Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado, en reciente pronunciamiento sefald
que la linea jurisprudencial actual sobre el
reconocimiento de la pensién gracia, es claray
pacifica alrededor de la importancia del tiempo
de servicio como su referente, sin importar si es
continuo o discontinuo, ni su modo de vinculacién,
como también en relacién a que no es necesario
que al 31 de diciembre de 1980, el docente debe
encontrarse en servicio activo, como quiera que
las norma que regula el tema, lo que dispone
para esa fecha es el limite maximo para que el
educador se vincule, siendo viable que haya sido
con antelaciéon a la mencionada calenda.”*® En
otra providencia posterior, el Consejo de Estado
resalté que: “En tal sentido precisé conforme a lo
expuesto que, el tiempo requerido y viable para
el reconocimiento de la pensién gracia, no solo
es aquel se deriva de las relaciones regulares y
en titularidad, pues, modalidades de vinculacion
como la interinidad, los nombramientos en
provisionalidad e inclusive el ejercicio de la
docencia por horas catedras o por contratos
de prestacién de servicio, resultan validos en
el entendido que se trata de una prestacién
cimentada en la prestacion efectiva de labores de
educador, sin aislar que en todo caso se requiere
que el nexo sea territorial o nacionalizado.”"®

Al resolver sobre la forma de vinculacién del
docente, vemos que, en dicho pronunciamiento,
se arguye que, de forma clara, el legislador
estableci6 un referente del tiempo de servicio,
siendo indiferente la naturaleza de dicho
vinculo o la prolongacién de aquel. Asi entonces,
concluye que son criterios determinantes para el
reconocimiento del derecho pensional referido
(ademas del tiempo de servicios, certificacion

17 C.Edo., Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccién B, 16 de octubre de 2020, 13001-23-33-
000-2014-00286-01(0752-19), M.P. Carmelo Perdomo.

18 C. Edo., Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccién B, 16 de octubre de 2020, 13001-23-33-
000-2014-00286-01(0752-19), M.P. Carmelo Perdomo.

19 C. Edo., Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda, 22 de enero de 2015, 25000-23-42-000-2012-02017-
01(0775-14), M.P. Sandra lbarra.
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de buena conducta y el requisito de edad),
que el docente haya tenido una vinculacién
con anterioridad a 1 de enero de 1981 y que
su categorizaciéon sea del orden territorial o
nacionalizado, independientemente de la calidad
del nombramiento y prolongacién de este.

Como se menciond previamente, la metodologia
de analisis argumentativo realizado por el Consejo
de Estado corresponde al uso del silogismo como
método deductivo de aplicacion normativa, por
lo que es pertinente realizar aproximaciones
doctrinales sobre su definicion y uso. Eveline
Feteris menciona que la importancia del uso del
silogismo en el ambito juridico como forma de
construccion y reconstruccién de argumentos
juridicos como base de decisiones judiciales.
Explica que el silogismo consta de dos premisas
(premisa mayor y la premisa menor) y una
conclusién, donde la norma juridica se expresa en
la premisa mayor, mientras que la premisa menor
demuestra que el caso especifico cabe dentro de
esta regla.?® La conclusion consta de la aplicacion
de la norma en el caso en concreto.

La autora propone un ejemplo de silogismo
juridico el cual se considera pertinente citar:

“Norma legal (premisa mayor): Todo el que es
convocado a un tribunal como testigo, esta
obligado a comparecer en el tribunal.

Caso especifico (premisa menor): A es
convocado a un tribunal como testigo.

Conclusion: A esta obligado a comparecer en
el tribunal.”

En el caso puntual de analisis, el argumento
juridico utilizado por el Consejo de Estado se
expresa de la siguiente forma:

Norma legal (premisa mayor): Los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116
de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las

20 EVELINE FETERIS, FUNDAMENTOS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 63
(2007).

21 d.

hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o
llegaren a tener derecho a la pensién de gracia,
se les reconocerd siempre y cuando cumplan con
la totalidad de los requisitos.

Caso especifico (premisa menor): A estuvo
vinculado como docente del orden territorial
o nacionalizado con anterioridad a 1 de enero
de 1981.

Conclusién: A es beneficiario de la pensién
gracia siempre que cumpla los demas
requisitos normativos.

No obstante, dentro de la metodologia
anteriormente sefalada, se excluyen del analisis
las razones de orden historico, politico y social que
dieron con la creacién de la pension gracia y sus
normas modificatorias. Ademas, no debe perderse
de vista que su creacién legal se encuentra
directamente relacionada con la afectacion salarial
de los docentes territoriales y nacionalizados y
sobre todo la prolongacion en el tiempo de dicha
circunstancia inequitativa.

Estas circunstancias se encuentran expresadas
en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989. El legislador
sefialé como requisito fundante que, a fecha 31 de
diciembre de 1980, el docente debera acreditar que
tiene o que llegaria a tener derecho a la pensién
de gracia, considerandose aquello como una
aplicacion de los conceptos de derechos adquiridos
y expectativas legitimas objetivamente verificables,
pues el objetivo de la norma se enmarca en el
amparo de la real afectacién que el docente llegd
a tener por causa de la diferencia salarial sufrida.

Resulta pertinente el analisis de la decision
judicial adoptada por el Consejo de Estado en
Sentencia 00812 de 2018, decision que ejemplifica
de forma clara la postura tomada por el Consejo
de Estado frente al problema juridico planteado en
el texto. Como antecedentes de la decision judicial
tenemos que, en ejercicio del medio de control
nulidad y restablecimiento del derecho, se solicito
por parte de una Docente el reconocimiento de la
pensidn gracia.

La docente anteriormente referida laboro entre
el 1 de marzo al 26 de abril de 1967 con ocasidn
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de cubrir una licencia de maternidad, tomando
posesidn del cargo en fecha 10 de abril de 1967,
sin tener una vinculacién en propiedad hasta el 29
de julio de 1986. La decision adoptada en primera
instancia por el Tribunal Administrativo de
Santander fue desfavorable respecto del derecho
pretendido por la accionante, decisién resumida
por el Consejo de Estado de la siguiente forma:

“El 7 de julio de 2015, el a quo profirié
sentencia en audiencia inicial en la que negb
las pretensiones de la demanda. Al respecto
sefialé que si bien se encontrd acreditado
que la demandante presto sus servicios como
docente nombrada para cubrir una licencia
de maternidad concedida a una docente
en propiedad desde el primero de marzo
de 1967 por 56 dias, la sefiora Rosa Maria
Silva de Parada solo se posesion6 hasta
el 10 de abril y se desvincul6 el 26 de abril
siguiente, reincorporandose como docente
nacionalizada al servicio del municipio de
Piedecuesta Unicamente el 29 de julio de 1986
hasta el 8 de julio de 2013. En ese orden de
ideas, el Tribunal sefial6 que el tiempo que
la demandante ejercié como docente desde
el 10 de abril de 1967 en principio le daria el
reconocimiento de la prestacién econdmica
pretendida; no obstante el mismo solo fue
por 16 dias, por lo que no puede constituir
una expectativa legitima o un derecho
adquirido sobre la pensién gracia, pues su
nombramiento tuvo una fecha cierta de inicio
y finalizacién, lo que significa que no tuvo
vocacion de permanencia en el tiempo."??

En el fallo adoptado por el Consejo de
Estado, se realiza un analisis frente al tipo de
vinculacién que ostentan los docentes interinos,
concluyendo que la exigencia normativa no exige
una modalidad de vinculacion especifica, sino
Unicamente la acreditacién de 20 afios de servicios,
independientemente de que la provision del docente
haya sido de caracter permanente o transitoria.

22 C.Edo., Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccion A, 27 de junio de 2018, 68001-23-33-
000-2014-00812-01 (3597-2015), M.P. Gabriel Valbuena.
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Al respecto, el Consejo de Estado sefial6 en
la misma providencia que “[lIJos documentos
aportados dan cuenta de que la sefiora Rosa
Maria Silva de Parada fue vinculada al servicio del
departamento de Santander, pues fue nombrada
como docente interina el 17 de marzo de 1967y
tomo posesion del cargo el 10 de abril siguiente;
labor que resulta ser efectiva para acceder al
beneficio de la pensién gracia, porque los servicios
prestados en calidad de docente interino, tal como
quedo visto, son aptos para ser computados a
fin de acceder a dicha prestacion, pues las leyes
gue regulan la materia la concibieron como
una compensacion o retribucién a favor de los
maestros que laboraran en el nivel territorial sin
exigir una calidad de vinculacion especifica."*

Sin embargo, se considera que esta decision
adoptada por el Consejo de Estado no ahonda
en el problema juridico que fue planteado por
el a quo. De hecho, este no se circunscribio
Unicamente a analizar el hecho de la verificacion
de la fecha en la cual se realiza el nombramiento
docente de caracter territorial o nacionalizado y la
modalidad de aquel, sino que efectla una fuerte
postura en el sentido de concluir que no toda
vinculacién con anterioridad a 31 de diciembre de
1980 es suficiente para acreditar el cumplimiento
de los requisitos legales para hacerse acreedor a
la pensién gracia, exigiendo que dicha vinculacion
deba tener una suficiencia temporal que permita
constituir al menos una expectativa legitima. Por
su parte, en el caso de los docentes interinos
o provisionales cuyo Unico nombramiento se
realiz6 dentro del periodo de nacionalizacion
de la educacion publica y en funcién de ocupar
temporalmente una licencia de un docente
nombrado en propiedad del orden territorial
0 nacionalizado, se considera que no existe al
menos una mera expectativa de ser beneficiario
de la pension gracia.

En definitiva, dada la precariedad del término
de vinculacién, aunado a la inexistencia de un
caracter de permanencia en el cargo, no permite

23 C.Edo., Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda - Subseccion A, 27 de junio de 2018, 68001-23-33-
000-2014-00812-01 (3597-2015), M.P. Gabriel Valbuena.
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el nacimiento de una situacion juridica concreta
gue pueda ser reconocida. Aquello es asi porque
la intencion histérica del legislador con la creacion
de dicha prestacion pensional fue la de compensar
el déficit salarial de los docentes vinculados con
las entidades territoriales o enmarcados dentro
del proceso de nacionalizacion educativa y
dichos educadores efectivamente no pueden
considerarse perjudicados por tal situacion. No
es menor que se haya adoptado como requisito
sine qua non el trascurso de un término de 20
anos al servicio del magisterio,** pues de aquel
se vislumbra la intencion de compensacion de
la inequidad salarial prolongada en el tiempo de
aquellos docentes afectados.

Adoptada la Ley 43 de 1975, y entrado en rigor
el proceso de nacionalizaciéon de la educacién
primaria y secundaria es claro que el hecho
primigenio que impulsé la creacidn legislativa
de la pension de gracia desapareceria. Por eso,
aquellos docentes cuya Unica vinculaciéon del
orden territorial o nacionalizado fue temporal
durante dicho proceso, no tenian la posibilidad
de ser acreedores de tal beneficio compensatorio,
pues el fuero retributivo por sus labores no
se veria afectado con el trascurrir del tiempo
dada la carencia de permanencia en el cargo
gue otorga el nombramiento en temporalidad
o en interinidad, circunstancia que se considera
independientemente al cumplimiento requisitos
posteriores a 31 de diciembre de 1980.

Por lo anterior, es pertinente evaluar el
cumplimiento de los requisitos para acceder
al beneficio de la pensidon gracia desde una
perspectiva histérica, donde se analice la
relevancia social y la intencién que tuvo el
legislador con la creacion de la Ley 114 de 1913y
sus demas normas complementarias. Lo anterior,
mas alla de la simple verificacién de la fecha en
la cual se realizo6 la primera vinculacién docente
del orden territorial o nacionalizado, seguido de
definir de forma clara el alcance de los términos
“tuvieren o llegaren a tener”, contemplados en el
articulo 15 numeral 2 de la Ley 91 de 1989.

24 Ley114de 1913, art. 1.
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Se reitera que el derecho a la pensién gracia
se causa exclusivamente para aquellos docentes
territoriales y nacionalizados vinculados antes del 31
de diciembre de 1980, en aras de suplir la diferencia
salarial respecto a los docentes con vinculacion del
orden nacional. Ademas, a partir del 1° de enero de
1981, la Nacién asumio los salarios de los docentes
sin excepcidn y dicha brecha salarial finalizé. De
hecho, esta brecha sirvié como causa para expedir
la Ley 114 de 1913, por lo que, si bien un docente
interino o vinculado temporalmente mantuvo
una relacién legal y reglamentara con la Nacién
antes de del 31 de diciembre de 1980, la misma es
insuficiente para decretar el reconocimiento del
derecho pensional, dado que no tiene un caracter de
permanenciay, por lo tanto, no sufre la afectacion
de la diferenciacién salarial que la pensién gracia
pretende proteger.

V. Conclusiones

Como bien se pudo verificar, el modelo
educativo del sector oficial histéricamente ha
tenido una serie de deficiencias, las cuales,
sumadas a factores externos y las dinamicas
propias de la sociedad, conllevaron a que los
recursos destinados por las entidades territoriales
para el cumplimiento de todas las obligaciones que
dicho sector demandaba fueran insuficientes. Por
lo tanto, a través de la adopcion de mecanismos
legales, se trazé el propdsito de replantear de
manera integral el servicio educativo, enfatizando
el desarrollo institucional, de infraestructura, la
tecnificacion del personal docente vinculado con
la Nacion y la mitigacion de las desigualdades
salariales de los docentes oficiales vinculados por
las entidades territoriales, como quiera que dichos
entes no contaban con el presupuesto necesario
para equiparar salarialmente a sus funcionarios,
esto en comparaciéon con las asignaciones que
percibian los maestros vinculados directamente
por la Nacion. Es asi como la pensién gracia
se constituyé como una forma de compensar
salarialmente a aquellos docentes de instruccion
primaria que ostensiblemente percibian menos
ingresos respecto de sus homoélogos del orden
nacional, pensién que fue posteriormente



ampliada a los docentes de instruccién secundaria,
normalistas e inspectores.

Se observé que la adopcion del proceso de
nacionalizacién del servicio educativo se realizé a
traves de inyecciéon de capital de la Nacion a las
entidades territoriales a través de Fondos Educativos
Regionales, procurando entre otras cosas, que
las inequidades prestacionales de las diversas
categorias docentes culminaran. Puesto que el
proceso de nacionalizacién significaba un equilibrio
salarial, la Ley 91 de 1989 dispuso la culminacion
de la pensién gracia como régimen pensional de
caracter especial. Sin embargo, en su articulo 15,
se dispuso que la misma seguiria vigente para
aquellos docentes que tuvieren o llegaren a tener
derecho a su reconocimiento con anterioridad a
31 de diciembre de 1980, fecha en la que culminé
la etapa de nacionalizacion educativa.

Se verificé laimportancia de brindar el alcance
adecuado a los términos “tuvieren”y “llegaren a
tener”. Asi, los conceptos de derechos adquiridos,
expectativas legitimas y meras expectativas
ofrecen una serie de aproximaciones legales que
sirven para identificar la posicion de un docente
frente a la proximidad de adquisicién del derecho a
ser beneficiario de la pension gracia, al igual que se
configuran como un criterio proteccionista frente a
cambios legislativos. De hecho, se expuso el caso de
los docentes interinos cuyo Unico nombramiento
se realizé dentro del periodo de nacionalizacion
de la educacion publicay en funcion de ocupar
temporalmente una licencia de docente nombrado
en propiedad del orden territorial o nacionalizado.
En estos casos, la excesiva importancia del factor
temporal, entendido como fecha de vinculacion,
resulta insuficiente, siendo necesario amplio de los
términos “tuviese” y “llegaren a tener” contenidos
en el articulo 15 numeral 2 de la Ley 91 de 1989,
mas alla de la verificacion simple de una fecha
de nombramiento.

Por otra parte, se analizo la postura que el Consejo
de Estado ha adoptado a través de diversos métodos
de argumentacion juridica, entre los cuales se destaca
el uso del silogismo como forma de verificacion
de requisitos tendientes al reconocimiento de la
pensién gracia. Sin embargo, la reconstruccion de
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premisas y los efectos de aquellas respecto a una
norma pueden resultar insuficientes, pues existen
casos que, por su complejidad, exigen un estudio
mas amplio, considerandose evaluar el papel
interpretativo que se le puede asignar a la intencion
del legislador y al proceso histérico legislativo de
la pension gracia.

Adicional a ello se destacé la importancia de
entender desde un punto de vista historico y
social las razones que llevaron a la creacién de la
pension gracia, pues la misma pretendio subsanar
la disparidad salarial entre docentes del orden
territorial y nacionalizado. Esta circunstancia,
en principio, culmin6é con el proceso de
nacionalizacién de la educacion efectuado hasta
el 31 de diciembre de 1980. Por ello, no podrian
acceder al beneficio pensional aquellos docentes
que no hayan sido realmente afectados por dicha
condiciéon de inequidad, encontrandose dentro
de dicho grupo los docentes nombrados en
interinidad durante el proceso de nacionalizacion
de la educaciéon, cuya vinculacion ademas
de ser Unica a 31 de diciembre de 1980, fue
temporalmente precaria.

Finalmente, se puede considerar que la
ampliacion de los margenes de evaluacién e
interpretacion normativa hacia una forma mas
restrictiva permite garantizar la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, punto que no se
debe descartar dado el contexto de inestabilidad
en el cual se encuentra el régimen de prima media
con prestacion definida.
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