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DEFENSORIA DEL PUEBLO

El camino de los derechos humanos

en la justicia ordinaria

L

Humanos en Colombia, de acuerdo

a Defensorfa del Pueblo como Ins-
titucidén Nacional de Derechos

con el mandato constitucional del ar-
ticulo 282, tiene a su cargo impulsar la
promocion, el ejercicio, la divulgacién y
defensa de los derechos humanos. Este
ejercicio lo realiza a través de diversas ac-
tividades con el propésito de impartir la
ensefianza y/o recomendaciones, frente a
la existencia, interpretacion y aplicacién
de los derechos humanos y el Derecho
Internacional Humantario.

En tal sentido, la Defensoria del Pueblo
y la Corte Suprema de Justicia suscri-
bieron el 22 de marzo de 2023 un me-
morando de entendimiento que tiene
como objetivo aunar esfuerzos para la
coordinacién de acciones que permitan
la construccién de mecanismos efectivos
de promocién, compliacién y difusion
de las reglas jurisprudenciales empleadas
por la Corte Suprema de Justicia en ma-
teria de derechos humanos. Esta obra es
la oportunidad para fortalecer el trabajo
de promocién y divulgacién de los dere-
chos humanos a cargo de todas las insti-
tuciones del estado.

Carlos Camargo Assis
Defensor del Pueblo

Asilas cosas, luego de un arduo trabajo co-
laborativo, es grato para la Defensoria del
Pueblo presentar el libro £/ camino de los
derechos humanos en la justicia ordinaria

Esta obra, elaborada entre los equipos de
la Alta Corporacién y la Defensoria del
Pueblo, tiene el propésito de presentar
una significativa recopilacién de juris-
prudencia proferida por la Corte Supre-
ma de Justicia, incluso antes de la Cons-
titucién Politica de 1991, en las que se
abordan cuestiones relacionadas con el
reconocimiento y alcance de los dere-
chos humanos, su ejercicio y proteccién.
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Esta recopilacién de 13 sentencias de las
salas de la Corte Suprema de Justicia y
3 providencias de la Sala Plena, presen-
tan a través del andlisis de casos, las de-
cisiones adoptadas por el Alto Tribunal
en un lenguaje claro y sencillo, sinteti-
zando aquellos aspectos mds relevantes
sobre los derechos humanos vulnera-
dos en cada situacién, y estableciendo
precedentes judiciales, atin vigentes, de
reconocimiento de derechos que la ley
no contemplaba o que de alguna manera
resultaran discriminatorios o vulnerato-

rios del derecho a la igualdad.

Las providencias seleccionadas por la
Sala de Casacién Civil, Agraria y Rural
abordan temas relacionados con socieda-
des patrimoniales y unién marital de he-
cho en distintos contextos ficticos; a su
turno, La Sala de Casacién Penal abordé
temdticas relacionadas con infracciones
al derecho internacional humanitario
desde una variedad de enfoques de po-
blacién vulnerable, fomentando desde
las decisiones judiciales un tratamiento
mas justo y digno por parte del estado.

Se presentan asimismo, tres sentencias
dela Sala Plena, anteriores a la Constitu-
cién de 1991, cuando la labor de control
constitucional estaba a cargo de la Cor-
te Suprema de Justicia, en las que dicha
corporacidn actué como garante de los
derechos humanos, y fue pionera de su
reconocimiento en casos sobre el control
de facultades del ejecutivo en el marco de
estados de sitio; y sobre el derecho a la
participacién y a la paz.

En mi rol como Defensor del Pueblo,
confio en que este insumo pedagdgi-
co cumpla el importante propdsito de
alcanzar y difundir su contenido entre
numerosas personas a lo largo y ancho
del territorio nacional. Asimismo, as-
piro a ponerla a disposicién tanto de la
ciudadania en general como de los fun-
cionarios publicos, con el objetivo de
facilitar la comprensién de las decisiones
mis trascendentales adoptadas por la
Alta Corporacién en lo que respecta al
reconocimiento y pleno ejercicio de los
derechos humanos.
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Esta iniciativa tiene en definitiva, el
potencial de generar herramientas va-
liosas que contribuirdn a robustecer el
acceso equitativo ala justicia y a fortale-
cer el tejido social.

En nombre de la Defensoria del Pueblo,
expreso mi mds sincero agradecimiento
ala Rama Judicial de Colombia y en es-
pecial a la honorable Corte Suprema de
Justicia. Su incansable labor y compro-
miso con los derechos humanos han sido
un pilar fundamental para la proteccién
de nuestra sociedad. Su dedicacién y
equidad en la toma de decisiones han
fortalecido la confianza en el sistema le-
gal colombiano y han permitido que los
principios fundamentales de igualdad y
dignidad sean respetados y preservados.
Desde esta Instituciéon Nacional de De-
rechos Humanos reconocemos y valo-
ramos profundamente su contribucién

en la construccién de un pais mis justo y
respetuoso de los D.H y del D.I.LH
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Presentacion del Presidente de la

Corte Suprema de Justicia

lo largo de la historia encontramos

evidencias de la colaboracién hu-
mana dirigida a fomentar y preservar la
concordia entre los distintos intereses
individuales. De allf surgieron las reglas y
obligaciones para promover la construc-
cién de comunidades, lo cual implicé un
orden social y politico que permitiera el
seguimiento de esos cinones acordados,
con el propésito de salvaguardar la uni-
dad social y la convivencia pacifica entre
los integrantes de la sociedad.

Esta meta ha sido perseguida por institu-
ciones fundadas en creencias y nociones
de lo justo, las cuales han guiado la tra-
yectoria de la humanidad desde tiempos
inmemoriales y es alli donde, en la necesi-
dad de mantener esa armonfa, cobra im-
portancia el érgano judicial que se erijaen
guardidn del cumplimiento de las normas
sociales y la proteccidon de los derechos so-
ciales y del individuo.

Los antecedentes histdricos de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de
Colombia, su organizacién estatal y de
gobierno, tienen su fuente inmediata en
las Cartas de Derechos de Inglaterra, la
Declaracién de Independencia dela Nue-
va Granaday las primeras Constituciones

Dr. Fernando Castillo Cadena

Presidente de la Corte

de las ex — colonias Inglesas de América;
asi como en la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano y las

primeras Constituciones de Francia.

Lo anterior significa que, desde sus albo-
res, la Corte Suprema de Justicia ha teni-
do la responsabilidad prioritaria de velar
por el respeto, proteccién y efectividad de
los derechos humanos, irradiada a todos
los jueces de la jurisdiccién ordinaria, a
través de la jurisprudencia, como la brad-
jula que gufa el camino para obtener una
eficaz administracion de justicia.

De este modo, constantemente la Corte
Suprema de Justicia recuerda a los jueces
el deber funcional de utilizar los diferentes
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instrumentos internacionales ratificados
por Colombia en materia de derechos hu-
manos para lograr la igualdad y equidad
atendiendo, por ejemplo, las necesidades
de grupos desprotegidos y en condicién de
debilidad como la nifiez, la tercera edad, o
histéricamente marginados como las mu-
jeres, las personas en condicién de invali-
dez o discapacidad, parejas del mismo sexo
y con ello evitar que las decisiones judicia-
les se instituyan en fuente de discrimina-
cién enlo social y econémico.

Este primer tomo que tiene ante sus
ojos es fruto de un trabajo articulado y
armoénico con la Defensoria del Pueblo
en desarrollo de la celebracién de un
memorando de entendimiento que tie-
ne como finalidad, entre otras, divulgar
los derechos humanos garantizados por
las diferentes Salas de la Corte Suprema
de Justicia. A la Defensoria del Pueblo,
nuestra gratitud profunda por su incon-
mensurable disposicién, excelencia y en-
trega en esta loable labor.

En ese horizonte, en el libro se analizan,
pedagdgicamente, diferentes decisiones
de trascendencia nacional y con relevan-
ciaen los derechos humanos relacionados

con la libertad, igualdad, dignidad, fami-

lia, seguridad social, asociacién sindical,
puesta la mirada en su proteccién e inte-
gracién social, como funcién perenne de
esta Corporacidn.

Esperamos que esta obra realizada con
toda rigurosidad, esmero y en un len-
guaje amable, sea conocida y debatida,
no solo por la comunidad educativa
y juridica, sino por toda la sociedad en
general. Igualmente, se constituya en el
sendero adecuado para continuar en el
didlogo cercano con los habitantes del
pais, asf como, en una herramienta de
promocién, capacitacién y formacién
permanente de los derechos humanos,
en aras de contribuir a la consecucién de
la convivencia pacifica y al desarrollo de
la sociedad colombiana, en el contexto
de un Estado Social de Derecho; misio-
nes y visiones esenciales de la Corte Su-
prema de Justicia de Colombia.
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L a Constitucién Politica de Colombia de 1991 su-

pone para el ordenamiento juridico nacional un
punto de inflexién en materia de derechos humanos.
A partir de su expedicidn, se consagré un catdlogo mds
amplio de las garantias fundamentales (arts. 11-82) y se
incorporaron al ordenamiento constitucional los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos suscritos
y ratificados por Colombia (art. 93). Adicionalmente,
estableci6 procedimientos constitucionales 4giles para
su acceso y proteccidn (arts. 86, 87 y 88 Constitucién
Politica de Colombia, 1991).

En ese contexto, el articulo 235 de la Constitucién le
asigna ala Corte Suprema de Justicia, como maximo Tri-
bunal de la Jurisdiccién Ordinaria, la funcién de garan-
tizar la coherencia del ordenamiento juridico mediante
la unificacién de criterios de interpretacién de la ley, a
partir de los principios constitucionales y los derechos
fundamentales establecidos en la Carta Politica, para lo-
grar la realizacién de las garantias de quienes acuden a la
administracién de justicia y asegurar el respeto del prin-
cipio de igualdad material.

En cumplimiento de su funcién constitucional, la Cor-
te Suprema de Justicia a través de los afios, ha realizado
un trascendente, destacado, profundo y copioso desa-
rrollo jurisprudencial en torno alos derechos humanos
y su proteccion, de ahi que pretender incluirlo en un
solo volumen, constituye una aspiracién verdadera-
mente irrealizable.
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Justamente por ello, el presente libro se circunscribe al andli-
sis de una recopilacién seleccionada de providencias que han
enfrentado algunos de los problemas juridicos de mayor im-
pacto o trascendencia relacionadas con la proteccién de los
derechos humanos, lo que distingue esta publicacion de otras
que de manera sobresaliente nos han ilustrado sobre el alcan-
ce de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia.

La tarea de seleccién por parte de la Corte no ha sido ficil,
pues, determinar la relevancia de unas decisiones sobre otras
es un ejercicio capital, sin embargo, tal labor estuvo guiada
por la importancia juridica de las decisiones y, desde luego,
por su trascendencia y utilidad social, en la medida en que
uno de los objetivos de esta publicacidn, si no el mis impor-
tante, es acercar a la sociedad colombiana a los contenidos de
los pronunciamientos de esta Corporacién de justicia.

Precisamente, ante la necesidad de presentar un andlisis mucho
mds accesible dela jurisprudencia, de cara al requerimiento inex-
cusable de su difusién entre la comunidad en general, en esta
oportunidad se ha preferido una narrativa sencilla basada en un
lenguaje claro a través del cual se pueda mostrar ala ciudadania
en general los problemas juridicos que los casos le plantean a la
Corteylasolucién que éstale ha dado a través de sus decisiones.

Justamente por ello, el presente libro se circunscribe al
anilisis de una recopilacién seleccionada de providencias
que han enfrentado algunos de los problemas juridicos de
mayor trascendencia relacionadas con la proteccién de los
derechos humanos, con lo cual, desde ya, salta a la vista la
diferencia en el contenido con otros textos que de manera
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sobresaliente han ilustrado sobre el alcance de las deci-
siones de la Corte Suprema de Justicia.

Asi, con la colaboracién arménica entre la Corte Supre-
ma de Justicia y la Defensoria del Pueblo en este libro,
el lector tendré la oportunidad de reflexionar sobre al-
gunas de las sentencias mds valiosas pronunciadas por la
Corte Suprema de Justicia, de cara a la proteccién de los
derechos humanos, en el marco del Memorando de En-
tendimiento celebrado entre dichos organismos.

Para facilitar su lectura, la obra estd dividida en capitu-
los segtin la Sala de la Corte Suprema de Justicia que,
en virtud de su competencia profiri6 la decision y, a su
vez, las sentencias se presentan en orden cronoldgico
bajo una estructura uniforme en la que se sintetizan los
hechos, se formulan los problemas juridicos, se ponen
de relieve las reglas jurisprudenciales decantadas por la
Corte, se explica la decision y sus implicaciones practi-
cas para la ciudadania.

En el primer capitulo, se analizan sentencias de la Sala de
Casacién Civil, Agraria y Rural que versan sobre temas de
impacto social, a saber: (i) Sociedad patrimonial y unién
marital de hecho; (ii) Retroactividad de la sociedad patri-
monial; (iii) Separacion fisica no definitiva por secuestro de
compafiero permanente — Unidn marital de hecho, y (iv)
Unién marital de hecho entre compafieros del mismo sexo.

En el segundo capitulo, se presentan decisiones de la
Sala de Casacién Laboral que desarrollan las siguientes
materias: (i) Diferenciacién del contrato de arrenda-
miento civil con el de trabajo; (ii) Nulidad absoluta de
renuncia — trastornos que afectan la capacidad mental
de decidir; (iii) Derecho de asociacién sindical, y (iv)
Pensién minima especial de invalidez para victimas del
conflicto armado.
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En el tercer capitulo se analizan sentencias de la Sala de
Casacién Penal concernientes a las siguientes materias:
(i) Masacre de Mapiripdn. Posicién de garante por ins-
titucidn; (ii) El delito de Hostigamiento contra comu-
nidades indigenas; (iii) Ponderacién del derecho a la in-
timidad frente a los fines de la cldusula de exclusién en
delitos sexuales; y, (iv) Andlisis de los delitos de acceso
carnal violento y feminicidio, y las diferencias de este al-
timo con el reato de homicidio.

En contraste, en el cuarto capitulo, la Corporacién
incorpora tres decisiones de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia, proferidas antes de la Constitu-
cién Politica de 1991. Al respecto, mucho antes de
que Hans Kelsen (1919) propusiera tedricamente el
modelo de control concentrado que a mediados del
siglo XX dio lugar ala creacion de cortes constitucio-
nales, en virtud de los articulos 40 y 41 del Acto Le-
gislativo 3 de 1910, a la Corte Suprema de Justicia se
le asigné esa labor por via de accién putblica de incons-
titucionalidad, instrumento originado en su creacién
(Portocarrero, 2007) y aplicacién (Berardinelli, 2018)
en el derecho colombiano.

En desarrollo de esa invaluable labor, la Corte Suprema
de Justicia ejercié el precitado control durante las ocho
décadas que precedieron la expedicién de la Constitu-
cién de 1991. Es relevante relievar que, algunas de sus
sentencias son precursoras de la funcién que hoy en dia
cumple la Corte Constitucional, dada su incidencia en
la construccién del Estado Social de Derecho edificado
en la proteccién de los derechos humanos.

En el dltimo aparte, se analizan los siguientes ejes te-
miticos: (i) la demanda de inexequibilidad del Decreto
40 de 1905 “sobre desecacién de lagunas y pantanos”;
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(ii) la accién publica de inexequibilidad del Decreto
0247 de 1957, dictado el 4 de octubre por la llamada
Junta Militar de Gobierno de la Republica de Colom-
bia, sobre un plebiscito para reformar la Constitucién
de 1886; y (iii) la Revision Constitucional del Decreto
Legislativo 1926 de 1990 “por el cual se dictan medi-
das tendientes al restablecimiento del orden puiblico”
(asamblea constitucional).

Asi, entonces, se espera que este primer tomo constituya
para el lector una muestra significativa del compromiso
dela Corte Suprema de Justicia, el cual refleja que sus de-
cisiones abordan las problemdticas que aquejan a la so-
ciedad, en el marco de sus limites competenciales demar-
cados en la Constitucién y la ley, con la clara visién de la
garantia inexcusable de los derechos fundamentales.
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Y Sentencia Sala de Casacién Civil, Agraria y Rural
RADICACION 7603 DEL 10 DE SEPTIEMBRE 2003

La Sala de Casacién Civil, Agra-
ria y Rural de la Corte Suprema de Jus-
ticia conocié el caso de una compaiera
permanente, quien solicité el recono-
cimiento de la sociedad patrimonial de
hecho causada por la comunidad de vida
que durante 16 afios (1980-1996) sostu-
vo con su compaiiero. La demanda fue
presentada contra los hijos del compa-
fiero permanente, fallecido el 22 de julio
de 1996 (Sociedad patrimonial y unién
marital de hecho, 2003)

En vida el companero permanente estu-
vo casado con otra persona, unién de la
que nacieron los hijos demandados en el
proceso de estudio.

Durante el tiempo de ayuda y socorro
mutuos, los compafieros permanentes
adquirieron cuatro inmuebles.

Los herederos del causante se opusie-
ron a las pretensiones de la compafera
permanente; negaron la comunidad de
bienes y, por consiguiente, los efectos de

la sociedad patrimonial. En tal sentido,
propusieron excepciones de inexistencia
de la sociedad patrimonial e ilegitimidad
en la causa, alegaron que, segtin la de-
manda, la unién marital de hecho habria
comenzado en 1980, cuando el causante
aun vivia con su cényuge, razén por la
cual en el mismo periodo del matrimo-
nio no podia formarse la sociedad patri-
monial. Cabe precisar que la cényuge
fallecié el 21 de enero de 1986.

El Juzgado Segundo Promiscuo de
Familia de Sogamoso negé las preten-
siones, con fundamento en que no se
habia liquidado la sociedad conyugal
entre los esposos, razén por la cual, no
podia simultineamente constituirse la
sociedad patrimonial entre los compa-
fieros permanentes.

Al desatar el recurso de apelacion, el Tri-
bunal Superior de Santa Rosa de Viterbo
confirmé la sentencia de primera instan-
cia, precisé que, si bien se habfa com-
probado la comunidad de vida entre los
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compaiieros permanentes desde antes de
la entrada en vigencia la Ley 54 de 19907,
deacuerdo con lo dispuesto los literales a)
y b) del articulo 2 de la Ley 54 de 1990
no se podia presumir la existencia de la
sociedad patrimonial, porque la sociedad
conyugal anterior no se habfa liquidado.

En la demanda de casacién se propuso
un solo cargo consistente en la interpre-
tacion errénea de los literales a) y b) del
articulo 2 dela Ley 54 de 1990

A partir de los hechos expuestos, la Corte
Suprema formulé el problema juridico
orientado a determinar si para efectos del
surgimiento de una sociedad patrimonial
de hecho, era necesario liquidar la sociedad
conyugal previamente formada en virtud
del matrimonio.

En el fallo se sostiene que la liquidacidn, si
bien es una exigencia legal, resulta innecesa-
ria, y por lo mismo, genera una inadmisible
talanquera para la realizacién de los dere-
chos de los comparieros permanentes, a la
luz de los preceptos de la Constitucién de
1991 (que entrd en vigencia con posteriori-

dad alaexpedicion dela Ley 54 de 1990).

Ciertamente, el legislador se preocupé
porque no coexistiera la sociedad conyu-
gal con una patrimonial. Sin embargo,
para que tal cosa no ocurra, es suficiente
con que la sociedad conyugal se encuen-
tre disuelta por cualquier causa legal
(como en este caso, por el fallecimiento de
la esposa), sin importar que no se hubiera
efectuado su liquidacién.

Para la Corte resulta injustificado que
la liquidacién de la sociedad conyugal
anterior, un tramite eminentemente ins-
trumental, constituya un prerrequisito
para reconocer efectos econdmicos a las
uniones maritales de hecho entre perso-
nas que han formado una relacién fami-
liar sélida y han compartido esfuerzos
para satisfacer las necesidades familiares.

Ademids, de mantenerse la exigencia de
laliquidacién dela sociedad conyugal, se
dejaria el nacimiento de la sociedad pa-
trimonial a la decisién de los conyuges o
excényuges, sin exigir un plazo especifico
para realizarla. Serfa injusto permitir que

TArt. 20. Se presume sociedad patrimonial entre compaferos permanentes y hay lugar a
declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista unién marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un
hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una unidon marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e impedi-
mento legal para contraer matrimonio por parte de uno o0 ambos compafieros permanentes,
siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y
liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inici6 la union marital de hecho.
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esta indeterminacién temporal tuviera
por efecto la frustracién de los derechos
emanados de la unién marital de hecho,
lo que muestra que la obligacién de li-
quidacién carece de proporcionalidad.

Ademis, existiria un trato desigual en la
ley; para contraer segundas nupcias solo
se requiere un inventario solemne para
proteger los intereses de los hijos meno-
res, sin exigir la liquidacién de la sociedad
conyugal anterior. Similarmente, la Ley
54 de 1990 establece que por el solo ma-
trimonio de uno de los compaieros se di-
suelve la sociedad patrimonial, permitien-
do que la sociedad conyugal emerja sin
necesidad de liquidar la patrimonial. Por
tanto, lo justo es que se permita la misma
conclusién en la hipétesis opuesta.

En suma, no se compadece con el espiri-
tu de la Carta Politica condicionar el de-
recho sustancial de los compaferos per-
manentes, a participar deun patrimonio
social, al cumplimiento de una formali-
dad innecesaria, como lo es la efectiva li-
quidacién de una sociedad conyugal que
ya se encuentra disuelta.

Por lo tanto, el aparte normativo que estable-
ce la exigencia de liquidacién de la sociedad
conyugal debe considerarse sin efectos juri-
dicos, como consecuencia de la entrada en
vigor de la Constitucién Politicade 1991.

La Sala avanza en la proteccién igualitaria de
todas las formas de familia, en particular, las

de hecho, y eliminando exigencias innecesa-
rias que unicamente servian de cortapisa para
impedir el disfrute de los derechos patrimo-
niales de las uniones maritales de hecho.

La Corte destaca en su sentencia laimpor-
tancia del derecho a la igualdad, confor-
me con el cual todas las personas deben
ser tratadas de manera equitativa y justa.
Se argumenta que la exigencia de liqui-
dar una sociedad conyugal anterior en
las uniones maritales de hecho crea una
disparidad de trato, no se exige esa liqui-
dacién para contraer segundas nupcias,
ni se reclama la liquidacién de la sociedad
patrimonial previas para que surja la con-
yugal. Esta disparidad en el trato consti-
tuye una forma de discriminacién basada
en la forma de la relacién familiar, lo cual
contradice el principio de igualdad consa-
grado en los derechos humanos.

En la sentencia también se destaca el dere-
cho fundamental de las personas a confor-
mar una familia. En este sentido, se enfatiza
que la Constitucién de 1991 reconoce y
protege el derecho de las personas a confor-
mar una familia a través de lazos naturales,
siempre que exista una voluntad libre y res-
ponsable de hacerlo.

En relacién con el derecho a conformar
una familia, se subraya laimportancia de su
proteccién integral, tal como lo establece el
articulo 42 de la Constitucién de 1991, lo
que implica también salvaguardar el patri-
monio comdn que conforman los compa-
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fieros permanentes a través de su esfuerzo
conjunto y coordinado.

Es evidente la inconveniencia de que una
misma persona participe de dos universali-
dades; de ahi que se prohiba la coexistencia
de las sociedades conyugal y patrimonial
entre compafieros permanentes. Con
todo, la disolucién de la primera marca un
hito lo suficientemente claro como para
que se viabilice el surgimiento de la segun-
da, tornando asi excesiva la exigencia adi-
cional de la liquidacién de dicha sociedad
conyugal ya disuelta.

Diez afios después de esta determinacion,
la Corte Constitucional, en la sentencia
C-700 de 2013, declaré inexequible la ex-
presion “liquidadas”, tras considerar, en
linea con la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia, lo siguiente:

“La exigencia normativa demanda-
da vulnera el principio de igualdad
(art.13 C.N)y la obligacion constitu-
cional de proteccion igualitaria a las
familias formadas por vinculo matri-
monial y a las formadas por vinculos
de hecho (art. 42 C.N). Las razones
que sustentan esta conclusion son la si-
guientes: (i) la norma busca evitar la
concurrencia de sociedades conyugales
y patrimoniales de becho (segiin la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de
Justicia), con lo cual la consecuencia

consistente en que no se puede reconocer
la sociedad patrimonial, es despropor-
cionada porque so pretexto de evitar la
coexistencia en mencion se mcrz’ﬁmn
los derechos de los comparieros a la pro-
teccion de su patrimonio conjunto, y
(72) no existen razones constitucionales
objetivas que justifiquen la consecuen-
cia juridica aludida segin la cual no
se reconoce la sociedad patrimonial,
cuando al menos uno de los compa-
sieros no haya liguidacdo su sociedad
conyugal anterior, en atencion a que el
reconocimiento es presupuesto esencial
de su proteccion como patrimonio con-
Junto de la familia originada en una
union de hecho”. (Demanda de incons-
titucionalidad contra el articulo 2°
(parcial)dela Ley 54 de 1990 “Por la
cual se definen las uniones maritales
de becho y régimen patrimonial entre
comparieros permanentes’, 2013)
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En el efecto prictico, al tenor de este
desarrollo jurisprudencial, la Corte ha
protegido los derechos fundamentales
ha reiterado que la proteccién igualitaria
al matrimonio y a la unién marital de he-
cho, implica la prohibicién de discrimi-
nacién normativa entre unay otra. Esta
interpretacién ampara innumerables
casos similares y estd orientada a impedir
que se restrinja o excluya el ejercicio de
los derechos y libertades de los comparie-
ros permanentes a quienes se les niegue
el acceso a un beneficio o se otorgue un
privilegio tnicamente a ciertas de ellas,
sin que exista alguna justificacién consti-
tucionalmente vdlida.
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) Sentencia Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural
RADICACION 08001-31-10-004-2000-00591-01 DEL 28 DE OCTUBRE DE 2005

El fallo se originé a partir de un caso
en el que una mujer solicité el reconoci-
miento de la sociedad patrimonial por
haber sido companera permanente de su
pareja desde 1983 hasta 2000. De dicha
unién nacié un hijo. (Retroactividad de
la sociedad patrimonial., 2005)

En la contestacién de la demanda, el
companero manifesté divergencia en
cuanto a las fechas de conformacién
y disolucién de la sociedad generada a
partir de la mencionada unién. En su
criterio, esta se conformé desde 1975y
perdurd hasta 1998.

En primeray segunda instancia, previo
andlisis de las pruebas se declaré y con-
firmé en ambas instancias judiciales la
existencia de la unién marital de hecho
entre la pareja en el periodo comprendi-
do entre 1983 y el afio 2000.

En desarrollo del recurso extraordinario
de casacidn, el demandado acusé la cita-
da sentencia de dar efectos retroactivos a

la Ley 54 de 1990, toda vez que recono-
ci6 los efectos patrimoniales de la unién
desde 1983, cuando la norma ni siquiera
habia sido expedida. En desacuerdo con
la decisién de la Corte, el demandan-
te sostuvo que no podia declararse una
sociedad marital de hecho antes de la vi-
gencia delaley, esto es el 31 de diciembre
de 1990y, por consiguiente, la sentencia
debia ser casada.

A partir de los hechos descritos, la Sala de
Casacién Civil, Agrariay Rural dela Corte
Suprema de Justicia estudi la aplicacién
en el tiempo de la Ley 54 de 1990 “Por la
cual se definen las uniones maritales de be-
cho y el régimen patrimonial entre compa-
sieros permanentes. Union Marital y Régi-
men”enlo concerniente a determinar si sus
efectos cobijaban o no a las uniones mari-
tales iniciadas antes de su entrada en vigor.

En esta providencia se modificé la doc-
trina que sostenfa que la normatividad,
que reconocié efectos a las uniones ma-
ritales de hecho (Ley 54 de 1990), no po-
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dia aplicarse a las que nacieron con ante-
rioridad a su entrada en vigencia (28 de
diciembre de 1990).

Se concluyé que la norma en referen-
cia sf aplica a las uniones maritales que,
surgidas con anterioridad a su promul-
gacién, continuaron desarrolldndose,
sin solucién de continuidad durante su
vigencia, en aplicacién del efecto general
inmediato de laley.

Luego, para contabilizar el término re-
querido para la conformacién de la so-
ciedad patrimonial entre compafieros
permanentes -dos (2) afios-, debe sumar-
se el término causado con anterioridad a
lavigencia dela Ley 54 de 1990; esta nor-
ma gobierna las situaciones posteriores
y las que iniciaron con anterioridad y se
mantuvieron con posterioridad.

Sila Carta Politica es de aplicacién inme-
diataen lo que a derechos y garantias se re-
fiere, resulta claro que esa tutela particu-
lar no se puede brindar inicamente a las
uniones maritales de hecho que afloraron
con posterioridad, sino que debe exten-
derse a las que venfan desarrollindose de
tiempo atrds, con mayor razdn si se consi-
dera el trato indiferente que el legislador
les brindé a las relaciones concubinarias.

Por regla general, la promulgacién de
leyes tuitivas, como sucede con la 54 de
1990, expresan un innegable interés ge-

neral, con el inequivoco propésito de
brindar pronta y cumplida tutela a cier-
to grupo de personas que reciben protec-
cidén precaria o nula.

Con el fin de superar la discriminacién
histérica a la que fueron sometidos los
concubinatos, privados de efectos juri-
dicos, la Corte acepta que la Ley 54 de
1990 se aplique de forma inmediata a las
uniones que comenzaron con anteriori-
dad y se mantienen con posterioridad,
sin solucién de continuidad, con el fin de
reconocerles efectos patrimoniales.

El cémputo del plazo de convivencia an-
terior a la expedicién de la citada ley no
traduce una aplicacién retroactiva, pues-
to que no se desconocerfan derechos
adquiridos, mejor atn, situaciones juri-
dicas consolidadas. De allf que, en rigor,
no pueda hablarse de conflicto de leyes
en el tiempo, circunstancia que descarta
el tema de la retroactividad. Cuando el
legislador, por vez primera, se ocupa de
una situacién juridica, resulta inoficioso
hablar de retroactividad; no hay conflicto
cuando en el pasado hay anomia.

SilaLey 54 de 1990 establecié una pre-
suncién legal de conformacién de so-
ciedad patrimonial entre compaferos
permanentes (articulo 22), no es posible
oponerse a su aplicacién, con el pretex-
to de la irretroactividad de la ley, toda
vez que por ese camino se desconoceria
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la naturaleza procesal mds concreta-
mente probatoria que le es propia a las
presunciones, consignadas por el legis-
lador con el inequivoco propésito de
facilitar la prueba de la existencia de la
referida sociedad.

La legislacion contenida en el Cédigo Ci-
vil actualmente vigente fue expedida hace
mds de un siglo (Ley 57 de 1887) y se hizo
en vigencia de una Constitucién que ya
no estd vigente. Precisamente, debido a su
falta de actualizacion, adn otorga un trata-
miento exclusivamente religioso y contrac-
tual a las uniones entre las personas que
estd signado por criterios rectores de indi-
solubilidad, de cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas o y dela culpa como ele-
mento del que se deriva la responsabilidad.
A partir de ello, desatiende las opciones de
vida propias de una sociedad diversa y plu-
ralista en el contexto de una nueva realidad
que requiere proteccion constitucional en

el dmbito delalibertad y la igualdad.

Su importancia radica en que antes de la
existencia de la Ley 54 de 1990, el legis-
lador habia guardado silencio sobre este
tipo de relaciones y sus efectos juridicos,
y solamente por via jurisprudencial se ha-
bian reconocido algunos derechos para
los compaieros permanentes. Con la

entrada en vigencia de esta ley, se definen
juridicamente las uniones maritales de he-
cho antes conocidas como concubinarias
y se establecen los efectos civiles y patri-
moniales que se derivan de su existencia
y declara el surgimiento de una sociedad
patrimonial propiamente dicha y sus con-
secuentes efectos civiles y econédmicos.
Esta sentencia, extendid los efectos de esta
ley paralas uniones conformadas antes de
su vigencia, siempre y cuando hubiesen
continuado después de ella.

Igualmente, reviste una importancia capi-
tal para los derechos humanos, porque a
partir de su emision, las familias conforma-
das con base en uniones permanentes sin
vinculo matrimonial, constituidas antes de
diciembre de 1990, han logrado obtener el
reconocimiento de los derechos derivados
de esa comunidad permanente de vida en
igualdad de condiciones que las familias
derivadas de un matrimonio.

Segtn el informe de estadistica demo-
gréfica aplicada del DANE las uniones li-
bres o maritales de hecho son la forma de
unién mds comun en Colombia, a través
de la cual se accede al derecho a construir
una familia (Departamento Nacional de
Estadistica, 2022).
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Con base en el pronunciamiento estu-
diado se rectificé una deuda histérica
con muchas personas, quienes cumplian
un papel fundamental de atencién del
hogar y crianza de los hijos totalmente
desprovisto de proteccion legal y estabi-
lidad econémica.

De este modo se puede concluir que la
interpretacién realizada por la Corte
desbordé el 4mbito de lo estrictamente
legal y analizé una realidad social en sus
verdaderas implicaciones humanas.
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Y Auto Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural
rad. 2004-00205-01, del 18 de junio de 2008

En esta providencia, la Corte estudié
si era procedente el recurso de casacién
que se interpuso [...] respecto de la sen-
tencia del 15 de septiembre de 2006,
proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, sala de
familia [...], mediante la cual, en térmi-
nos generales, confirmé la existencia de
la unién marital de hecho entre com-
pafieros permanentes y declaré la pres-
cripcién de las acciones de disolucién y
liquidacién de la sociedad patrimonial,
recurso que en definitiva fue concedido
al considerarse que dicha relacién cons-
titufa un verdadero “estado civil”.

La unién marital de hecho es una forma
de estado civil; corresponde a una de las
maneras de desarrollo dela familia, lo que
conlleva a que la concesion del recurso ex-
traordinario no esté sometido a factores
econdmicos. La unién marital de hecho
es una especie de estado civil; no es una re-
lacién cualquiera, ni mucho menos algo

externo a las personas que la conforman,
sino que trasciende de sus integrantes y es
reconocido por lasociedad.

Aunque la Ley 54 de 1990 es anterior a
la Constitucién Politica de 1991, la in-
terpretacién no puede ser extrafia a sus
valores y principios, donde reconoce que
la familia puede constituirse por vincu-
los naturales. Cambio que, por demds,

propende por la equidad e igualdad.

Segtn el articulo 42 de la Carta Funda-
mental, la honra, la dignidad y la intimi-
dad de la familia son inviolables y recono-
ce que las relaciones de las familias, sean
naturales o juridicas, se basan en la igual-
dad de derechos y deberes de la pareja y

enel respeto reciproco de sus integrantes.

La Sala avanza en la proteccién de todas
las formas de familia en estricto cumpli-
miento de los articulos S y 42 de la Cons-
titucién Politica y desarrolla la necesidad
de proteger la familia formada por vincu-
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los naturales desde la perspectiva del esta-
do civil de sus integrantes, que se materia-
liza a través del registro civil.

Este cambio impacté en la necesidad de
desarrollar el derecho alaidentidad como
“factor, entre otros, para romper con el
circulo vicioso en el que se encuentran
los sectores marginados de la poblacién”

(OEA,s.£)

39



4. Separacion
fisica no definitiva
por secuestro

de compaiiero
permanente

-Union marital

de hecho

40



EL CAMINO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA ORDINARIA



42

DEFENSORIA DEL PUEBLO

) Sentencia Sala de Casacién Civil, Agraria y Rural,
RADICACION 85001-3184-001-2002-00197-01 DEL 11 DE MARZO DE 2009

En esta oportunidad, el caso estudia-
do por la Sala de Casacién Civil, Agraria
y Rural de la Corte Suprema de Justicia
concierne al de un companero perma-
nente, quien presenté demanda civil con
el fin de solicitar que se declarara la exis-
tencia de la unién marital de hecho con-
formada entre él y su compafiera perma-
nente, desde agosto de 1992 hasta 2001,
momento en el que esta ultima fue se-
cuestrada por grupos armados al margen
de la ley. (Separacion fisica no definitiva
por secuestro de compafiero permanente
— Unién marital de hecho, 2009).

El Juzgado Primero Promiscuo de Fami-
lia de Yopal (Casanare), mediante sen-
tencia del 28 de junio de 2005, declaré la
existencia de la unién marital de hechoyy,
por consiguiente, reconocié efectosala

sociedad patrimonial entre los comparie-
ros permanentes, su disolucién y conse-
cuente liquidacién.

Ante la impugnacién presentada por
parte de la madre de la persona secues-
trada, el Tribunal Superior de esa capital,
mediante fallo del 30 de noviembre de
2005, revocé la providencia de primera
instancia y, en su lugar, declard la “pres-
cripcidn de la accion familiar”, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo
82 delaLey 54 de 1990, e indicando que
el término para presentar la demanda 'y
solicitar la declaratoria de la sociedad pa-
trimonial, su disolucién y liquidacién,
habia vencido el 25 de abril de 20022

Dado que la decisién de segunda instancia
le fue desfavorable al demandante, este in-
terpuso recurso extraordinario de casacién

2E| Tribunal indicd que el término de un afio al que se refiere la Ley 54 de 1990, en el presente
€aso se cuenta a partir del 25 de abril de 2001, fecha en la que fue secuestrada la sefiora en
mencion y dado que el demandante presento la demanda el 31 de mayo de 2002, considera
el Tribunal que la accidn se encontraba prescrita.
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ante la Sala de Casacién Civil, Agrariay Ru-
ral dela Corte Suprema de Justicia.

El problema juridico que se le propone
resolver ala Sala es el relativo a la inciden-
cia del secuestro de uno de los compafie-
ros permanentes, para fines del cémputo
del término para demandar la declarato-
ria de la sociedad patrimonial de hecho.

Para ello, precisa que la accién para obte-
ner la declaracién de la unién marital de
hecho es “Gmprescriptible”. En cambio, la
dirigida a obtener el reconocimiento de
la sociedad patrimonial si prescribe en el
término de un afio; término que comien-
za a contabilizarse a partir del momento
en que “fenece la sociedad patrimonial”,
esto es, cuando se verificala ocurrencia de
cualquiera de las causales previstas en los
articulos 52y 82 de la Ley 54 de 1990 (se-
paracion fisica y definitiva de los compa-
fieros, sentencia judicial, mutuo acuerdo,
matrimonio con terceros o muerte).

De alli que, ante la ocurrencia de otras
situaciones que impidan la convivencia,
como es el caso del secuestro y desapa-
ricién forzada, el plazo de prescripcion
para demandar la declaratoria dela socie-
dad patrimonial no comienza a correr. Y
esto, en lo esencial, porque tales eventos
(secuestro y desaparicion forzada) estin
por fuera de las hipétesis previstas por el
legislador como causas de terminacién
de la unién marital de hecho.

La Sala dejé sin efectos la sentencia del
Tribunal, que habia entendido que el
secuestro y la desaparicién forzada fue-
ron las causas de la terminacidén de la
unién marital de hecho y de la sociedad
patrimonial, por lo que a partir de su
ocurrencia debia contar el plazo para el
ejercicio de las acciones.

El fallo defiende y fomenta la proteccién
de los derechos humanos, en especial,
al acceso a la administracion de justicia,
considerando un trato diferenciado para
situaciones excepcionales, cuando se re-
claman los efectos patrimoniales de una
forma de familia.

En efecto, al adoptar la tesis de que el
secuestro o la desaparicidn forzada, en
s{ mismos considerados, no tienen in-
cidencia alguna en cuanto al inicio del
plazo de prescripcién de las acciones
previstas en la Ley 54 de 1990, se estd sal-
vaguardando el derecho de toda persona
a acceder a la administracién de justicia
bajo pardmetros de razonabilidad, reco-
nociendo que una situacién excepcional,
como el secuestro y desaparicién forza-
da, debe tener un tratamiento diferen-
ciado de la jurisdiccion.

Y es que pugna con elementales postula-
dos de justicia estimar que, si a una per-
sona la secuestran o la desaparecen, su
compafiero permanente cuenta con un
afio para demandar la sociedad patrimo-
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nial de hecho a voces del articulo 8° de la
Ley 54 de 1990, contado -ese afo- desde
la fecha del secuestro y/o desaparicién. Y
ello, por las particularidades del hecho:
muchas veces, y eso parece ser lo que
ocurrid en el caso de autos, no se sabe lo
que ocurrid con la persona.

En esas condiciones, aplicar a rajatabla
los plazos de ley para accionar termina no
sblo desconociendo esa realidad (lo usual
es que los familiares y allegados de la per-
sona desaparecida guarden la esperanza
de su retorno y por eso no demandan)
sino revictimizando la familia y a los cer-
canos al privarlos del derecho humano de
acceder a la administracién de justicia y
obtener la tutela de sus derechos.

En el marco del prolongado multicon-
flicto armado que ha caracterizado la his-
toria de nuestro pais, uno de los delitos
de mayor incidencia del que ha sido vic-
tima la poblacidn es el secuestro. Este de-
lito de lesa humanidad ha sido recurren-
te en todas las regiones del pais y como es
16gico no solo tiene la entidad de afectar
el bien juridico de la vida y lalibertad del
secuestrado sino, ademds, los derechos
del nucleo familiar en su integridad.

De acuerdo con el Informe Final de la Co-
misién de la verdad, entre 1990 y 2018,
aproximadamente 50.770 personas fue-
ron victimas de secuestro en el pais (Comi-
sién para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y la No Repeticion, 2022).

En ese estado de cosas, la sentencia es-
tudiada es de significativa relevancia en
el 4mbito de los derechos humanos; la
Corte, alaluz de una interpretacién sis-
temdtica del ordenamiento juridico, fijé
como regla de decisién laimportancia de
aplicar normas especiales, como la Ley
986 de 2005, a situaciones como la de las
personas victimas del secuestro, asi como
de sus familiares.

En adelante, de acuerdo con las consi-
deraciones de la Corte, los familiares de
las personas secuestradas se encuentran
legitimadas para iniciar procesos o ac-
ciones que persigan la declaratoria de la
unién marital de hecho, de la sociedad
patrimonial o la declaracién de paterni-
dad de hijos procreados y nacidos den-
tro de la unidn, sin que se les puedan
aplicar los términos de prescripcidn,
ello conllevaria al empeoramiento in-
justificado de su situacién.
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) Sentencia Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural

CSJ SC3462-2021

La Sala de Casacién Civil, Agraria
y Rural de la Corte Suprema de Justicia
conocié un asunto en el que se solicitd
la declaracién de unién marital de hecho
y de sociedad patrimonial conformada
por dos hombres, quienes convivieron
desde el 4 de diciembre de 2008 hasta el
10 de julio de 2016, fecha en la que falle-
cié uno de ellos. En la demanda presen-
tada se alegd que la pareja sostentia la re-
lacién a escondidas de sus familias por el
temor al rechazo; sin embargo, se indica
que el fallecido presentaba al demandan-
te como su pareja ante la Comunidad
LGTBIQ+. (Unién marital de hecho
entre compafieros del mismo sexo, 2021)

Ante el fallecimiento de su pareja, el de-
mandante solicitd la declaratoria de la
unién marital de hecho y de la sociedad
patrimonial.

La hermana del causante se opuso a las
pretensiones de la demanda, al descono-
cer la relacién sostenida por su hermano
con otro hombre. Por su parte, Colpen-

siones asumi6 como hecho notorio que
el solicitante de este proceso en palabras
de la administradora de pensiones era el
«_ 7 . ’ »

circulo social mds cercano’, por tanto, le
reconoci6 la pensién de sobreviniente.

En primera instancia el Juzgado del Cir-
cuito de Familia de Soacha en sentencia
del 7 de junio de 2018 negé las preten-
siones, al considerar que, si bien existi6
una relacion sentimental entre la pareja,
no se demostré el tiempo de convivencia
estable, en tanto que en las pruebas testi-
moniales no hubo concordancia por par-
te de los testigos para definir la relacion
continua e interrumpida.

Apelada la decisién, la Sala Civil-Familia
del Tribunal Superior de Cundinamarca
confirmé la sentencia de primera instancia.

El demandante presenté recurso de casa-
cién ante la Corte Suprema de Justicia,
al considerar que el operador judicial de
segunda instancia no valoré de manera
conjunta las pruebas presentadas du-
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rante el proceso, y que desconocié asi
el articulo 176 del Cédigo General del
Proceso. De manera puntual, indicé que
el Tribunal Superior de Cundinamarca
omitié escuchar a algunos de los testigos
que hacen parte de la comunidad LGB-
TIQ+, allegadas a la pareja y dio credi-
bilidad a las versiones testimoniales “que
daban cuenta del rechazo de las personas
con orientacién sexual diversa y nega-
cién de proyecto de vida”.

Admitido el recurso a trdmite, la Sala de
Casacién Civil, Agraria y Rural formulé
varios problemas juridicos, a saber:

sCudl es el rol del operador judicial
desde el dmbito de la valoracion pro-
batoria al momento de precisar los
hechos que evidencian la existencia
de una sociedad patrimonial entre
parejas del mismo sexo?

s Cudles son las reglas de la experien-
cia y desana critica vilidas para ve-
rificar la existencia de una sociedad
patrimonial de parejas del mismo
sexo, con perspectiva de género?

¢Debe el juez desplegar toda su ca-
pacidad oficiosa y actuar con debi-
da diligencia cuando se encuentra
frente a criterios sospechosos de dis-
criminacion?

A partir de la anterior, la Sala de Casacién
Civil se pronuncié con base en las conside-
raciones que se resumen a continuacion:

La valoracién de las pruebas en asun-
tos que abordan realidades familiares
de grupos minoritarios exige un esfuer-
zo mayusculo que permita superar tres
tipos de condicionantes sociales en su
comprension: los estereotipos, los pre-
juicios y la discriminacién.

Para estos fines debe acudirse a la pers-
pectiva de género, respuesta juridica para
combatir la segregacién de quienes han
optado por formas de vida diferentes a
las mayoritarias, una de cuyas aplicacio-
nes es aceptar que la realidad material de
estos vinculos sélo es conocida por pe-
quefios circulos de amigos o familiares.

La comprensién y el respeto por lo di-
verso es un principio moral y filoséfico
anidado en el espiritu de la Constitucién
Politica de 1991, que exige otorgar trato
igual a lo igual y desigual a lo desigual,
para lo que se requiere de un entendi-
miento del contexto y de las circunstan-
cias culturales del asunto bajo estudio.

Comprender los contextos sociocultura-
les por los que ha pasado la humanidad,
sirve para identificar estereotipos, prejui-
cios o tratos discriminatorios, los cuales
deben ser superados por medio de la in-
tervencion legislativa o judicial.
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Tratdndose de personas del mismo sexo,
que optaron por compartir sus vidas
como pareja y fueron marginadas social-
mente, el anilisis probatorio tendiente a
establecer la conformacién de su unién
marital debe considerar esta situacidn,
por ejemplo, otorgar mayor poder per-
suasivo a las personas mds cercanas al cir-
culo social de los convivientes.

La Sala promueve un rol activo de la jus-
ticia para proteger los derechos y liber-
tades de las personas cuyas identidades,
diversidades corporales, expresiones y
orientaciones sexuales, no corresponden
al modelo binario.

Para estos fines acude a la perspectiva de
género, la cual sirve para enfrentar situa-
ciones de discriminacidn histérica, con
base en la aplicacién de las reglas de la
experiencia que permitan comprender la
situacién en que fueron puestas las per-
sonas segregadas.

Desde una perspectiva constitucional, el
fallo de la Corte Suprema de Justicia, con-
tribuye al desarrollo y progresividad de los
derechos humanos, en particular, en los
procesos relacionados con uniones mari-
tal de hecho y sociedad patrimonial, con
el fin de erradicar toda forma de discrimi-
nacién contra la comunidad LGTBIQ+.

A partir de este pronunciamiento, la
Corte Suprema de Justicia sienta un
precedente vertical, a través del cual los
jueces tienen el deber de debida diligen-
cia probatoria en los asuntos de género y
diversidad, desde la perspectiva de géne-
ro, como un deber y fin del Estado Cons-
titucional en la proteccién de bienes y
honra de todas las personas.
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6. Derechos humanos estudiados
en las diferentes providencias:

Derecho a la igualdad:

Art. 13 de la Constitucién Politica: Todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma pro-
teccién y trato de las autoridades y gozardn de los mis-
mos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

Derecho a la familia:

Articulo 42. La familia es el ntcleo fundamental de
la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decisién libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad res-
ponsable de conformarla.
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1. Diferenciacién del contrato
de arrendamiento civil con el
contrato de trabajo.

Sentencia del Tribunal Supremo- ID:
291062- 7 de noviembre de 1947

2. Nulidad absoluta de la renuncia
— trastornos que afectan la
capacidad mental para decidir.
Sentencia Sala de Casacion Laboral CS]
SL3181-2019

3. Pensién minima especial

de invalidez para victimas del
conflicto armado.

Sentencia Sala de Casacion Laboral CSJ
SL3675-2021

4. Derecho de asociacion sindical.
Sentencia Sala de Casacion Laboral CSJ
SL3597-2020

5. Derechos humanos estudiados
en las diferentes providencias.
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ID: 291062- 7 DE NOVIEMBRE DE 1947

En este caso, una trabajadora pre-
sentd una demanda contra su empleador
ante el Juez del Trabajo de Armenia por
el pago de salarios, vacaciones remu-
neradas, dfas dominicales y auxilio de
cesantias. Expuso que prestd servicios
domésticos desde el 4 de septiembre de
1939 hasta el 13 de junio de 1946. Las
partes no hablaron sobre el monto que
debia ser pagado por lalabor a desempe-
fiar; pues esto se acordarfa una vez que
iniciara el contrato.

El empleador demandado reconocié que
la trabajadora le presté servicios, aunque
negd que el contrato hubiese iniciado el
4 de septiembre de 1939 y aun cuando al
principio no acepté que se hubiera pac-
tado un valor de salario, posteriormente
indicé que se acordd un pago de $1.50
mensual, mds las utilidades de unas aves
de corral que le entregé ala demandante.

Y Sentencia del Tribunal Supremo

El juez de primera instancia condend al
demandado a pagar a la trabajadora un
valor de $598.47 por concepto de salarios
y auxilio de cesantias, pero lo absolvié de
las demds reclamaciones. En segunda ins-
tancia, el Tribunal de Manizales redujo la
condena por salarios y auxilio de cesantia
aun valor de $550.50, pero mantuvo fir-
mes las demds decisiones proferidas por el
juez de primera instancia.

El empleador demandado acudié al re-
curso de casacién. Acusé que el Tribunal
incurrié en un evidente error de hecho
porque no aplicé la ley que correspon-
dia al caso. Para el demandado, no habia
contrato de trabajo por cuanto desde el
inicio no hubo acuerdo de voluntades en
uno de los elementos esenciales como lo
era el salario; no habia prueba de esto, ni
de su monto. Por ello el contrato era uno
diferente al laboral y se debifa aplicar era
la norma civil que regulaba el contrato
de arrendamiento de criados domésticos
o el de arrendamiento de cosas.
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A partir de los hechos anteriormente
relatados, el Tribunal Supremo del
Trabajo formulé el siguiente interro-
gante juridico: ¢Puede considerarse
inexistente el contrato de trabajo si no
se configuran algunos de sus elemen-
tos esenciales, como la fijacién previa
de salario y por tal motivo debe apli-
carse una normativa diferente?

Al partir de las pruebas que las partes
aportaron, el Tribunal Supremo se fun-
dament6 en las confesiones de las par-
tes, mediante las cuales se acredité que
la trabajadora se desempend en oficios
domésticos, y recibié el pago de un sala-
rio en dinero y en especie. Advirtié que
el empleador en el recurso de casacién
confundié la prueba que permitié de-
mostrar cudl era el valor del salario, con
la existencia de este. Asi, explicé que la
prestacién de servicios nunca se presume
gratuita y menos en el caso estudiado en
el que la demandante recibié por parte
del demandado alimentacién y aloja-
miento, por concepto del pago parcial
de sus servicios.

La Alta Corporacién determiné que hay
contrato de trabajo entre quien presta un
servicio personal bajo la continua depen-
dencia personal de otro y la asignacién de
una remuneracion, todo lo cual se resume
en que los elementos esenciales del con-
trato de trabajo son, el acuerdo de volun-

tades de las partes contratantes, la presta-
cién de un servicio y la remuneracién.

En este contexto, el Tribunal Supremo
sostuvo que el contrato de arrendamien-
to implica la cesién de un bien inmueble
para el uso y disfrute del arrendatario,
mientras que el contrato de trabajo invo-
lucra una relacién laboral con derechos
y obligaciones especificas para ambas
partes. A partir de esa diferenciacién, se
busca evitar que se vulneren los derechos
laborales minimos y se proteja la digni-
dad de las personas en el contexto de sus
relaciones contractuales.

Estimé que hay mayor analogia entre el
contrato de trabajo o el de arrendamien-
to de criados domésticos y el que se ce-
lebra con un artifice para la confeccién
de una obra material, que entre aquellos
y el de arrendamiento de cosas o el de
venta, por ser el esfuerzo del hombre el
comun denominador de los primeros.

Considerd que no es procedente alegar
que la situacién presentada se ajustaba a
las disposiciones del contrato de arren-
damiento de cosas previsto en el articu-
lo 1973 del Cédigo Civil; la inclusién
del trabajo humano en un contrato de
arrendamiento son restos de la época de
la esclavitud que no encaja en las ideas
modernas de libertad humana y de inde-
pendencia de los trabajadores.
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Con esas consideraciones concluyé que
estaba correcta la decisién de declarar la
existencia de contrato realidad por estar
probados todos los elementos. De otro
lado, encontré que la condena frente al
auxilio de cesantfas sf presentaba un error
en la aplicacién de laley y inicamente en
torno a este aspecto, casé la sentencia.

Las consideraciones del Tribunal Supre-
mo respecto de los elementos esenciales
del contrato de trabajo y su diferencia-
cidén con el contrato de arrendamiento,
son precursoras en la salvaguarda de los
derechos fundamentales de las personas
en el marco de las relaciones laborales, a
la vez que constituyen una aplicacién de
la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, que en el articulo 4 establece
que “Nadjie estard sometido a esclavitud
ni a servidumbre; la esclavitud y la trata
de esclavos estdn probibidas en todas sus
formas”(Organizacién de Naciones Uni-
das, 1948). En concordancia, el articulo
23 de la misma Declaracién dispone que
“Toda persona tiene derecho al trabajo, a
la libre eleccidn de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a
la proteccidn contra el desempleo”.

Lainclusién del trabajo humano entre los
contratos de arrendamiento ha sido expli-
cada por los tratadistas como un vestigio
delaépocaen que existié la esclavitud.

Ese viejo criterio ha sido desplazado por
la nueva concepcién del derecho del
trabajo que parte de la desigualdad eco-
ndémica entre los que prestan su energfa
humana y los que se aprovechan de ella;
impone al Estado la proteccién espe-
cial del trabajo, impide al empleador el
abuso a que podria llevarlo su posicién
privilegiada, prohibe al trabajador la
renuncia de sus derechos y establece en
laley el minimo de garantfas que deben
ser otorgadas a la parte mds débil en la
relacién de trabajo.

La sentencia analiza un problema que se
refleja en la actualidad: la distincién en-
tre la relacién laboral y la prestacién de
otro tipo de servicios. En el dmbito labo-
ral es cada vez mds frecuente la presencia
de nuevos tipos o formas de trabajo en
los que, los elementos esenciales del con-
trato definen la existencia de una verda-
dera relacién laboral. Valga decir, la sen-
tencia estudiada adn es el fundamento
de temas tan actuales como el contrato
de realidad, por lo que sus consideracio-
nes guiardn las decisiones que a futuro
adopten los jueces.

Laevolucién y el entendimiento de estos
conceptos han sido fundamentales para
construir una sociedad mds justa y equi-
tativa, donde prevalezcan la libertad y la
dignidad de todaslas personas involucra-
das en estas relaciones contractuales.
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Sentencia Sala de Casacion Laboral

CSJ SL3181-2019

Una trabajadora presentd renuncia
asu empleo el 15 de agosto de 2008, la
cual le fue inmediatamente aceptada
por su empleador. No obstante, con
posterioridad presenté demanda con el
fin de que se declarara la nulidad abso-
luta de la renuncia, debido a su estado
de alteracién mental, como consecuen-
cia de un diagndstico de depresién por
abuso de sustancias psicoactivas que en
reiteradas ocasiones condujo a su hos-
pitalizacion.

La demandante argumenté que su con-
dicidn la afectd al momento de solicitar
la terminacién del vinculo contractual,
por lo cual, como consecuencia de ello,
pidié el reintegro y el reconocimiento
de salarios y prestaciones sociales deja-

das de percibir.

El Juzgado Laboral adjunto al Civil de
Caucasia en sentencia del 23 de noviem-
bre de 2011 declaré la nulidad relativa
de la renuncia y ordend su reintegro, asi
como, el reconocimiento de salarios y

prestaciones dejados de percibir, sin solu-
cién de continuidad.

En segunda instancia, el Tribunal Supe-
rior de Antioquia, en fallo del 8 de octu-
bre de 2012, revocé la decisién de primer
grado y absolvié ala parte demandada.

Asumido el trdmite en sede de casacidn, la
Sala Laboral dela Corte Suprema de Justi-
ciaformulé el problema juridico orientado
adeterminar si una persona con diagnésti-
co de depresién por adiccidn a sustancias
psicoactivas, que es consciente de su condi-
cién, es considerada como una persona en
situacién de discapacidad mental y, en ese
contexto, si sus acciones podrfan generar
vicios por error en el consentimiento.

La Corte Suprema de Justicia estimé que el
tribunal se equivocé al apreciar el material
probatorio y concluir que previo y posterior
asu renuncia la demandante se encontraba
en uso pleno de sus facultades mentales.

Conforme con las pruebas, especial-
mente la historia clinica, evidencié que
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la demandante era tratada en institucio-
nes mentales o de psiquiatria por lo me-
nos desde diciembre de 2006, cuando se
le diagnostic6 con “depresion mayor”,
motivo de haber estado recluida en una
institucidn psiquidtrica.

La Alta Corporacién consider6 relevan-
te que el empleador conocia el estado de
afectacidn en que su trabajadora se en-
contraba, al punto que le solicité que
acudiera a un especialista con el fin de
tener un diagndstico de su enfermedad.

De las probanzas dedujo, igualmente,
que la demandante si presentaba una
afectacién mental y depresiva origina-
da por la dependencia al consumo del
alcohol y cocaina, lo cual era de conoci-
miento de la empleadora.

Almomento en que la actora presentd la
renuncia no contaba con plena facultad
volitiva y de discernimiento para medir
las consecuencias de sus actos, pues su
estado mental produjo una repercusién
€N SUs Procesos cognitivos, psicolégicos
y de conducta, que se traducen en difi-
cultades de raciocinio, alteraciones del
comportamiento e, incluso, en impedi-
mentos para comprender la realidad.

Lo anterior se extrae del proceder de la
accionante: tan mal era su estado de sa-
lud mental, que en varias oportunidades
buscé ayuda profesional; asimismo, de la

existencia de reconocimientos efectua-
dos por médicos especialistas en psiquia-
tria previos a la renuncia (cuarenta dias
antes, aproximadamente) y posteriores a
ella, en los que se dio cuenta de los “¢7as-
tornos mentales y de comportamiento'y los
graves episodios depresivos”, originados
en parte de su dependencia al alcohol y
sustancias psicoactivas.

Resalta la Corte Suprema que, tanto a
nivel internacional, como en Colom-
bia mediante la Ley 1616 de 2013, se ha
reconocido la importancia de proteger
a aquellas personas que por su padeci-
miento mental se encuentran vulnera-
bles, siendo necesaria la proteccién de
sus derechos, con el fin de evitar tratos
discriminatorios o excluyentes en el de-
sarrollo de su actividad laboral (Organi-
zacién Mundial de la Salud, 2006).

La proteccién se concreta al reconocer
que el estado mental de la demandante
produjo efectos en su conducta que se
traducen en dificultades de raciocinio y
alteracién del comportamiento, que pue-
den llegar a impedir la comprensién de la
realidad. Por esta razdn, la renuncia que
presentd no podia generar ningtin efecto.

En términos simples, la razén de la decision
es que la demandante es un sujeto de espe-
cial proteccién constitucional con motivo
de su afeccién mental.
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La sentencia objeto de andlisis tiene impacto
sobre los derechos humanos en el marco del
articulo 47 de la Constitucién que ordena
especial proteccién constitucional a las per-
sonas en situacion de discapacidad mental,
en concordancia con la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad *ylaLey 1616 de
2013 “Por medio de la cual se expide la ley de
Salud Mental'y se dictan otras disposiciones”.

También impacta a las personas activas en
el mundo laboral con patologias psiquid-
tricas, alcoholismo y/o farmacodependen-
cia, y a quienes sufren esos padecimientos,
pero no se encuentran vinculados laboral-
mente; a los trabajadores en general y a la
comunidad juridica.

La Organizacién Mundial de la Salud, en el
Manual de recursos sobre salud mental, de-
rechos humanos y legislacién, prevé la necesi-
dad dela creacién de una normatividad para
proteger las personas con trastornos menta-
les. Indica que los derechos humanos cons-
tituyen una de las bases fundamentales para
la codificacién de la salud mental, acorde con
los objetivos de la Carta de Naciones Unidas
de otros acuerdos internacionales:

“Las personas con trastornos menta-
Les son, 0 pueden ser, particularmen-
te vulnerables al abuso y a la viola-

| 3 Aprobada por la Ley 1346 de 2009

cion de sus derechos. La legislacion
que protege a los ciudadanos vulne-
rables (incluyendo a las personas con
trastornos mentales) es el reflejo de
una sociedad que respeta y se preocu-
pa por su gente”.

“Bajo ¢l derecho internacional, la
proteccion contra la discriminacion
va mucho mds alld de la simple pro-
hibicion de la denegacion o exclusion
explicita o intencional de oportuni-
dades a las personas con discapaci-
dad; incluye también aquella la le-
gislacion que tiene el efecto de privar
a alguien de derechos y libertades”.

Los casos en los que se encuentran involucra-
das personas que padecen trastornos menta-
les y dependencias al alcohol u otras sustan-
cias adictivas, son catalogados como ‘casos
dificiles”, no solo porque comprometen as-
pectos morales que pueden desviar el debate,
sino por la estigmatizacién que en algunos
sectores pueden llegar a existir y que conlleva,
como resultado contraproducente, ala exclu-
sién social y profesional de quienes los pade-
cen y, también, por la propia dificultad que
supone determinar la incapacidad volitiva o
de discernimiento derivada de los trastornos
mentales y depresivos (2018).
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) Sentencia Sala de Casacién Laboral

CSJ SL3675-2021

Una persona victima de una mina
antipersona demandé a Colpensiones
para que se le condenara al reconoci-
miento y pago de la pensién minima
vitalicia de invalidez como victima del
conflicto interno, en forma retroactiva,
desde la fecha de estructuracién de la
invalidez, asf como al pago de las mesa-
das adicionales, los incrementos de ley,
conforme a lo dispuesto en las leyes 418
de 1997y 782 de 2002, los intereses mo-
ratorios previstos en el articulo 141 dela
Ley 100 de 1993, la indexacidn, las cos-
tas y gastos del proceso.

En sustento de las pretensiones, argumen-
t6 que fue victima de un accidente causa-
do al pisar una mina antipersona el 26 de
marzo de 2011 y, como consecuencia de
ello, fue calificado por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez con pérdida de
capacidad laboral del 82.5 por ciento.

El Juzgado Segundo Laboral del Circui-
to de Medellin, al que correspondié el
trdmite de primera instancia, condend a
Colpensiones y ordend reconocer las me-

sadas a partir del 26 de marzo de 2011.

La Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, al resolver
el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada, asi como el grado juris-
diccional de consulta, mediante fallo del
12 de octubre de 2016, modificé la deci-
sién de primera instancia, en el sentido de
precisar que la pensién debe ser recono-
cida y pagada por Colpensiones sin per-
juicio de que esta posteriormente repita
contra el Consorcio Colombia Mayor,
como administradora del Fondo de Soli-
daridad Pensional.

Al desatarse el recurso extraordinario
de casacidn, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia formul6 el proble-
ma juridico consistente en determinar
si se le debfa reconocer la pensidén es-
pecial de invalidez a una persona vic-
tima del conflicto armado que perdié
su capacidad laboral en mds del 50 por
ciento, desde el dfa en que ocurrieron
los hechos y dado que para esa fecha no
existia regulacién legal sobre la materia.
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La pensién especial de invalidez para las
victimas de la violencia del conflicto ar-
mado en Colombia tiene como finalidad
dar seguridad juridica, social y econé-
mica a quienes han sufrido dafios en su
persona que les han generado una pér-
dida de capacidad laboral y no cuentan
con la cobertura del sistema de seguridad
social, ni con ingresos que les permitan
solventar las minimas necesidades; y
brindar reparacién por parte del Estado
frente a dichos dafios.

Para acceder a la pensién minima especial
de invalidez para victimas del conflicto ar-
mado en Colombia el articulo 46 dela Ley
418 de 1997 establecié como requisitos:

i) Ser victima de la violencia en el marco
del conflicto interno;

ii) acreditar una pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 50 por ciento
por lesiones ocurridas en un acto prove-
niente de dicho conflicto, calificada con
base en el Manual tnico de calificacién
deinvalidezy

iii) que carezca de otras posibilidades
pensionales y de atencién en salud (exe-
quibilidad condicionada de los articulos
1 delaLey 1106 de 2006 y 1 de la Ley
1421 de 2010 en el entendido de que las
victimas que sufran una pérdida de capa-
cidad laboral igual o superior al 50 por
ciento, conforme con el Manual tnico
de calificacién de invalidez, tendrdn de-

recho auna pensién minima equivalente
aun SMLMYV, de acuerdo con lo con-
templado en el régimen general de pen-
siones dela Ley 100 de 1993).

La «pensién humanitaria» es una pen-
sién especial, pues reconoce el concepto
de invalidez estatuido en la Ley 100 de
1993; pero, ademds, contiene un elemen-
to esencial de naturaleza resarcitoria, de-
rivado del hecho danoso que genera la
condicién de victima en los términos del
articulo 15 de la Ley 418 de 1997 -si bien
no presupone una afiliacién forzosa al sis-
tema general de pensiones, ni se financia
con aportes realizados al sistema general
desalud, su vinculacién al sistema de pen-
siones se entiende en la medida que su re-
conocimiento y financiacién se nutre del
Fondo de Solidaridad Pensional que hace
parte integral de este y, por ende, no se le
puede desligar de su regulacién-.

Las caracteristicas de la pensién mini-
ma especial para victimas del conflicto
armado en Colombia o «pensién hu-
manitaria» son:

i) para su exigibilidad, haber sufrido una
pérdida de capacidad laboral del 50 por
ciento o mds, la cual se debe evaluar de
acuerdo con lo previsto en el Manual
tnico de calificacién de invalidez

ii) el monto se sujeta a la pensién mini-
ma conforme lo regula el articulo 35 de
laLey 100 de 1993
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iii) La persona debe carecer de otras
posibilidades pensionales y de aten-
cién en salud; y

iv) Su cobertura estd a cargo de Fondo
de Solidaridad Pensional a que se refie-
re el articulo 25 dela Ley 100 de 1993.

La «prestacién humanitaria econd-
mica», plasmada en el articulo 46 de la
Ley 418 de 1997, rige a partir de su pro-
mulgacidn; si bien no fue prorrogada a
partir de la Ley 1106 de 2006, tampoco
fue expresamente derogada, ni puede en-
tenderse que obedecié a una derogatoria
estatuaria. En este sentido no puede de-
cirse que existi6é un periodo de despro-
teccién de la poblacién victima del con-
flicto armado; en esencia, este contindia
en Colombia razén por la que su vigen-
cia permanece, mdxime cuando se habla
de un grupo de especial proteccion.

Como consecuencia légica de las an-
teriores consideraciones, en lo concer-
niente al momento a partir del cual se
reconoce la pensién, la Sala de Casacién
Laboral establecié como tal la fecha en
la que se causé el estado de invalidez, en
el entendido de que este grupo poblacio-
nal no dejé de contar con la proteccion
del Estado, y fue el momento a partir del
cual la victima se encontré en la impo-
sibilidad de proveerse su propio sosteni-
miento como consecuencia del atentado
que lo afectd.

Lo anterior, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 40 de la Ley 100
de 1993 cuyo inciso final sefiala expre-
samente que: “La pension de invalidez
se reconocerd a solicitud de parte intere-
sada y comenzard a pagarse, en forma
retroactiva, desde la fecha en que se pro-
duzca tal estado’.

La sentencia estudiada comporta un
hito en la proteccién y garantia de los
derechos, especialmente en lo concer-
niente al principio de progresividad y
no regresividad de los derechos sociales,
conforme con el cual una vez que un Es-
tado ha reconocido y garantizado cier-
tos derechos, no puede retroceder en su
proteccién y debe continuar su avance
de manera gradual en su cumplimiento,
salvo precisas circunstancias de orden
superior generalmente determinadas
por el legislador, de conformidad con el
articulo 48 de la Constitucién Politica,
en concordancia plena con las normas
de derecho internacional ratificadas por
nuestro pafs, en especial el Pacto de San
Joséy el Protocolo de San Salvador.

La Corte Suprema de Justicia reafirma el
compromiso del Estado en brindar auxi-
lio y reparacién a las victimas del conflicto
armado. Esto significa que el Estado asu-
me la responsabilidad de proporcionar
apoyo y compensacién a aquellos que han
sufrido dafios y violaciones a sus derechos
humanos durante el conflicto armado, en
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especial, aquienes, por razén de unainva-
lidez causada en el contexto de violencia,
no cuentan con alternativa econémica o
social derivada de recursos propios.

En esa misma orientacién jurispruden-
cial, la Corte resalta el reconocimiento
de ciertos grupos de personas como su-
jetos de especial proteccidén constitu-
cional. Esta categoria incluye a personas
victimas de la violencia que, debido a su
situacién de vulnerabilidad, requieren
de una proteccién reforzada por parte
del Estado para garantizar el pleno ejer-
cicio de sus derechos, asi como un me-
canismo de reparacién que su condicién
especial amerita en todos los campos.
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Y Sentencia Sala de Casacién Laboral

CSJ SL3597-2020

Entre el sindicato XX y las empresas
WW y ZZ. se celebré una convencién
colectiva de trabajo con vigencia entre
2001 a 2003, cuyos beneficios econd-
micos no se actualizaron en los afios
subsiguientes. (Derecho de asociacién
sindical, 2020)

En 2005, las empresas implementaron
unilateralmente un Plan Voluntario de
Beneficios que contenia derechos econé-
micos superiores a los de la convencién
colectiva de trabajo celebrada con el sin-
dicato XX, situacién que condujo a una
desafiliacién masiva de los trabajadores
al citado sindicato y, por consiguiente,
aun detrimento econémico derivado de
las cuotas sindicales que dejé de percibir
por parte de los trabajadores que se desa-
filiaron de la organizacién gremial.

Con estas premisas, el sindicato deman-
dé alas empresas, con el fin de obtener el
reconocimiento y pago de los perjuicios
econémicos ocasionados por la conducta
antisindical de estas.

El Juzgado Sexto Laboral de Desconges-
tién de Bogotd absolvié a las accionadas
de las pretensiones de la demanda, deci-
sién que fue confirmada por la Sala Labo-
ral de Descongestion del Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Bogotd D.C.

Para adoptar la decisién absolutoria, el
Tribunal consideré que, si bien el Plan
Voluntario de Beneficios era superior a
la convencién colectiva de trabajo, no
existfa una base juridica o normativa
que le permitiera al sindicato deman-
dar, en nombre propio, la indemniza-
cién de perjuicios.

La Corte Suprema de Justicia determiné
como problema juridico establecer si las
asociaciones sindicales son titulares de de-
rechos fundamentales y, en consecuencia,
estdn facultadas para solicitar el reconoci-
miento de una indemnizacién por perjui-
cios por la transgresién de sus derechos.

En este caso se demuestra la existencia de
una linea de actuacién de las demandadas
encaminada a menguar el poder de la or-



EL CAMINO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA ORDINARIA

ganizacion sindical demandante, a través
del ofrecimiento a los trabajadores de me-
jores garantias econémicas que las conse-
guidas a través de la negociacién colectiva.

Al ver y comparar la convencién colecti-
va con el “plan voluntario de beneficios”
se observa que ambos tienen cldusulas
sobre salario, descansos, tiempos méxi-
mos de vuelo, enfermedades profesiona-
les, vacaciones, entre otras; no obstante,
los del “plan voluntario de beneficios”
muy superiores a los de la convencién
colectiva, de ahi que se deduzca que su
actuar era para generar una desafiliacién
masiva de los trabajadores sindicaliza-
dos, y quebrantar los derechos laborales
colectivos fundamentales del sindicato.

Pues bien, a juicio de la Sala, una orga-
nizacién sindical si puede ser sujeto de
dafios y puede pedir su reparacién, por
lo que el tribunal incurrié en un error
al concluir que no era legalmente viable
pagar la indemnizacién reclamada en la
demanda con base en la vulneracién de
los mencionados derechos laborales.

En el ordenamiento juridico las perso-
nas juridicas son titulares de derechos
fundamentales auténomos como el de
la igualdad y el debido proceso vy, es-
pecificamente, las organizaciones sin-
dicales gozan de una amplia gama de
derechos fundamentales objetivos y
directos, ademds de justiciables directa-
mente por el drgano colectivo, uno de

cuyos mds importantes es el derecho de
asociacidén sindical.

En efecto, el derecho de asociacién sin-
dical, como corolario esencial de la liber-
tad sindical, es un concepto transversal
y amplio que cuenta con las siguientes
facetas o variables:

una individual, a partir de la cual los
trabajadores tienen lalibertad de crear las
organizaciones que estimen pertinentes,
junto con los derechos a afiliarse o reti-
rarse y a no ser discriminados por ello;

y otra colectiva, de conformidad con la
cual, una vez creada como persona ju-
ridica, la organizacién sindical a través
de los trabajadores sindicalizados tiene
el derecho a desplegar sus actividades
y programa de accidn, sin injerencia
del empleador o de las autoridades pu-
blicas, ejercer la negociacién colectiva,
promover y defender los intereses de sus
asociados y asumir medidas de presién
como la huelga, con las condiciones le-
gales pertinentes, emprender un didlo-
go social con el empleador y las autori-
dades y en términos generales, defender
su existencia, su patrimonio y sus dere-
chos como persona colectiva.

En ese sentido, las organizaciones sindi-
cales si tienen derechos fundamentales
auténomos e inherentes a su personali-
dad civil, como el de la asociacién sin-
dical, independientemente de los dere-
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chos personales que atafien a cada uno
de sus miembros.

Por esa misma via, tienen la posibilidad de
promover y defender esos derechos ante
las autoridades administrativas y judicia-
les, denunciar y emprender medidas para
lograr la justiciabilidad de los mismos y
solicitar la reparacién de los perjuicios
que le pueden ser ocasionados.

En otros términos, el Tribunal descono-
cié que si bien las libertades de sindica-
cién o sindicalizacién se sitlan en una
esfera particular de empleadores y traba-
jadores, quienes en tltimas le dan vida
a la organizacién sindical y ejecutan sus
derechos en el marco de la legalidad, lo
cierto es que sus actos no pertenecen a
uno, a varios o a un grupo de trabajadores
individualmente considerados, sino al co-
lectivo sindical. Y ello debe entenderse de
esa manera pues solo en este engranaje co-
lectivo las personas trabajadoras pueden
reivindicar sus condiciones generales de
empleo en un dmbito de igualdad y equi-
librio negocial entre los interlocutores so-
ciales, debido al cardcter democratizador
dela negociacion colectiva.

También se equivocd en cuanto indicé
que no existe una norma o fuente ju-
ridica para pedir la reparacién por los
perjuicios causados a una organizacién
sindical, por conductas empresariales
contrarias a la libertad sindical: en el or-
den juridico existe un principio general

de derecho, segin el cual todo aquel que
sufra un dafio antijuridico tiene derecho
aser reparado por ello.

El Tribunal tenfa la obligacién de
buscar en el ordenamiento juridico la
respuesta de derecho que permitia la
reparacién integral de la organizacién
sindical, y mds aun cuando hall$ plena-
mente acreditadas las conductas antisin-
dicales e inconstitucionales.

La violacién del derecho de asociacién
sindical le generd danos ciertos y evi-
dentes a la organizacién sindical, en su
condicidon de persona colectiva, pues se
menguo su poder de negociacién colec-
tiva y se comprometié gravemente su
existencia y sus fuentes de financiacién.

El perjuicio econédmico originado por
las cuotas sindicales que dejé de recibir
el sindicato, as{ como, la de otros traba-
jadores que a futuro podia vincular a la
organizacion, configuran, a juicio de la
Sala, un dafno indemnizable por pérdida
de oportunidad.

Sometida al tamiz de los derechos hu-
manos, se trata de una providencia
esencial en el desarrollo del derecho de
asociacién sindical en Colombia, en
tanto que la Corte pone de relieve que
su consagracién sobrepasa la dimension
estrictamente legal y estd enmarcada en
el 4mbito constitucional, asi como en
una constelacién de instrumentos inter-
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nacionales, como lo son los articulos 23
de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, 22 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 8 del
Pacto Internacional de Derechos eco-
ndémicos Sociales y Culturales, 16 de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 8 del Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, entre
otros instrumentos.

La claridad de la sentencia es manifiesta
al senalar, de manera inequivoca, que los
sindicatos tienen plena legitimidad para
agenciar y pedir la salvaguarda de sus de-
rechos fundamentales propios, cuestién
que revierte en la funcién social que ejer-
cen al representar y defender los intereses
delos trabajadores desdelo individual alo
colectivo y que es exponencial, en la medi-
daen quelas organizaciones sindicales dia
adfa forjan objetivos tendientes a mejorar
las condiciones laborales, salarios justos,
horarios razonables, descansos adecuados
y otras prestaciones que protegen y pro-
mueven los derechos laborales de los y las
trabajadoras en nuestro pais.
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) S. Derechos humanos estudiados en
las dzferentes providencias:

Trabajo digno
Dignidad humana
Derecho de asociacién

Articulo 63-1 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, desde
una perspectiva de la teorfa del dafio es-
tipula que “1. Cuando decida que hubo
violacion de un derecho o libertad prote-
gidos en esta Convencion, la Corte dis-
pondrd que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondrd asimismo, si ello fuera proce-
dente, que se reparen las consecuencias de
la medida o situacion (...)".

Derecho a la seguridad
social e igualdad
material.

Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, que en el articulo 4 establece
que “Nadie estard sometido a esclavitud
ni a servidumbre; la esclavitud y la trata
de esclavos estan probibidas en todas sus
formas”. En concordancia, el articulo
23 de la misma Declaracién dispone que
“Toda persona tiene derecho al trabajo, a
la libre eleccion de su trabajo, a condicio-
nes equitativas y satisfactorias de trabajo
y a la proteccion contra el desempleo”.






80

JURISPRUDENCIA
DE LA SALA DE
CASACION PENAL



1. Masacre de Mapiripan. Posicién
de garante por institucion.
Sentencia Sala de Casacion Penal
SP7135-2014, Radicado 35113

2. El delito de hostigamiento a
comunidades indigenas
Sentencia Sala de Casacion Penal
CSJSP112-2019, Radicado 48388

3. Ponderacion del derecho a la
intimidad frente a los fines de la
clausula de exclusion en delitos
sexuales.

Sentencia Sala de Casacion Penal
CSJSP4879-2021, Radicado 54341

4. Analisis de los delitos de
acceso carnal violento y
feminicidio, y las diferencias
de este ultimo con el reato de
homicidio

Sala de Casacion Penal

SP3993-2022, Radicado 58187

5. Derechos humanos estudiados
en las diferentes providencias
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Sentencia Sala de Casacion Penal

SP7135-2014, RADICADO 35113

La Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia conocié el caso de una masacre
realizada por las Autodefensas Unidas de
Colombia contra la poblacién de Mapiri-
pén en el departamento del Meta. (Delito
de homicidio por omisién- posicién de
garante- Masacre de Mapiripin , 2014).

Los hechos tuvieron origen el 12 de julio
de 1997 cuando, en el acropuerto de San
José del Guaviare, aterrizaron dos aero-
naves del Ejercito Nacional procedentes
de los municipios de Apartadd y Necocli
(Urabd Antioquefio) en el que fueron
transportados treinta integrantes de las
Autodefensas Unidas de Colombia.

Al llegar al departamento del Guaviare,
los integrantes de las autodefensas se
dirigieron, por via terrestre, a un sitio
conocido como Trocha Ganadera para
reunirse con otros miembros de esa
agrupacion que operaba en la regién de
los Llanos Orientales, ttransportaban
un contingente aproximado de ciento

4Libre movimiento del individuo en las calles.

cincuenta miembros de las autodefensas
hacia el municipio de Mapiripin (Meta),
lugar al que llegaron en la madrugada del
15 dejulio de 1997.

En Mapiripan llevaron a cabo una incur-
sién armada que inici6 con la restriccién
de la libertad de locomocidn?, el cierre
de las vias fluviales y de acceso terrestre al
municipio, la clausura de las oficinas pu-
blicas y la retencién ilegal de personas. Al-
gunos de los retenidos fueron sefialados
como colaboradores de la guerrilla, por lo
que, en algunos casos, desmembraron sus
cuerpos y los lanzaron al rio Guaviare.

Los caddveres de tres victimas que ha-
bfan sido degolladas fueron encontra-
dos en el perimetro urbano de la pobla-
cidén. A otras personas las sacaron de sus
viviendas y las condujeron al matadero
municipal, donde se les causé la muer-
te, sin que, al dia de hoy, se conozca el
lugar donde reposan sus restos. Aunque
no se conoce con exactitud el nimero de
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victimas fatales, los informes oficiales se
refieren a una cifra de 20 a 49 personas
asesinadas y centenares de personas des-
plazadas por la violencia.

El mismo dfa de lamasacre, estoes, el 15 de
julio de 1997, el entonces Juez Promiscuo
Municipal de Mapiripdn, via telefénica,
dio avisé de lo que sucedia en la poblacién
a un mayor del Ejército Nacional, quien,
a su vez, informd la situacidn al entonces
comandante de la Séptima Brigada del
Ejército Nacional, sin embargo, el Ejérci-
to Nacional hizo presencia en Mapiripdn
el 21 de julio de 1997, cuando los hechos
de violencia armada se habfan perpetrado
y los miembros de las autodefensas se ha-
bian retirado del municipio. A pesar del
aviso dado por el funcionario judicial, el
sometimiento de la poblacién se prolon-
g6 hasta el 20 de julio de 1997. El Ejército
Nacional hizo presencia en Mapiripdn el
21 dejulio de 1997, cuando los hechos de
violencia armada se habfan consumado y
los miembros de las autodefensas se ha-
bian retirado del municipio.

Por estos hechos, el entonces Comandan-
te de la Séptima Brigada y un Mayor del
Ejército Nacional, fueron vinculados a
un proceso penal por varios delitos de ho-
micidio, secuestro y falsedad ideoldgica en
documento publico.

En sentencia de primera instancia, el pri-
mero de los mencionados fue condena-
do solo por el delito de falsedad material

de servidor oficial en documento publi-
co, y el segundo, como autor responsable
de los reatos de homicidio y secuestro
agravados y autor material del rato de fal-
sedad documental.

El Tribunal, en segunda instancia, también
condend al comandante de la Séptima Bri-
gada como coautor de los delitos de homi-
cidio y secuestro agravado por omisién, en
concurso con falsedad material de funcio-
nario oficial en documento publico; deci-
sién en contra de la cual el defensor inter-
puso el recurso extraordinario de casacién.

Asumido el conocimiento del proceso
por la Corte Suprema de Justicia, como
consecuencia del trdmite de Casacidn, la
Sala Penal formul6 el problema juridico
consistente en determinar si la omisién
en el deber de seguridad por parte de los
servidores publicos, miembros del Ejér-
cito Nacional, comporta la comisién
de los delitos de homicidio y secuestro
agravados, de los que fue victima la po-
blacién de Mapiripdn.

La Corte determiné que los miembros de
la fuerza publica incurrieron en los deli-
tos de homicidio y secuestro agravados
al omitir intervenir en la proteccién de la
poblacién de Mapiripdn, especialmente
porque de sus funciones constitucionales
se derivaba una posicién de garante frente
adicha poblacién.
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En sustento de esta determinacidn, la Cor-
te se fundamentd en las siguientes consi-
deraciones (reglas jurisprudenciales): (i) la
indeterminabilidad de las victimas; (ii) la
cuantificacién y la individualizacién de las
victimas, y (iii) la posicién de garante delos
miembros de la fuerza publica.

En cuanto a la indeterminabilidad de las
victimas, la Corte resalt6 laimposibilidad
de acusar a una persona por homicidios
que no se encuentran individualizados,
dado que la vida es un bien juridico pro-
tegido de cardcter personal. En este caso,
aunque es cierto que por la modalidad
criminal aplicada por las autodefensas no
se logré determinar con exactitud la can-
tidad de homicidios cometidos, también
lo es que fue posible individualizar a una
cantidad considerable de victimas, muy a
pesar del estado de desmembramiento en
que se encontraban sus cuerpos.

En cuando al segundo criterio, la Corte
indicé que la cuantificacién (cantidad) y
laindividualizacién (identidad) de las vic-
timas son dos aspectos diferentes que no
se pueden confundir.

La individualizacidn estd relacionada con
la posibilidad de identificar quién esla vic-
tima, de tal manera que se pueda determi-
nar su nombre e identidad; mientras que
la cuantificacién, se refiere al nimero o
cantidad de victimas de un delito. La dife-
renciacidn cobra relevancia, en la medida

en que la Corte fij6 una regla conforme a
la cual, aunque en el caso concreto no fue
posible la cuantificacién de la totalidad de
las victimas de la masacre, esto no cerce-
na la posibilidad de imputar el delito de
concurso de homicidios en relacién con
las victimas que si fue posible identificar.

Con relacién a la posicién de garante, la
Corte sostuvo que el cargo de un servidor
publico, comolo es un general o un mayor,
dado su marco competencial y la asigna-
cién de funciones en un territorio especifi-
co, les compete el deber de proteger activa-
mente ala poblacién de cualquier amenaza
o peligro que atente contra sus vidas, su
integridad fisica o su patrimonio.

Para una mejor comprensién, un salvavi-
das tiene posicién de garante frente a una
persona que se estd ahogando porque las
funciones que le estdn asignadas estdn re-
lacionadas con ese deber funcional deter-
minado. Sin embargo, una persona que
no es salvavidas y que ve a la misma per-
sona ahogéndose no necesariamente tiene
posicién de garante por diversas razones,
como, por ejemplo, que no sabe nadar.
En el caso del salvavidas si este no actia
inmediatamente para salvarle la vida de la
persona que se estd ahogando, incurrirfa
en un delito de homicidio por omisién.

La Sala Penal consideré que la masacre
ocurrié por la carencia de mando ope-
racional sobre la tropa llamada a repeler
la incursién paramilitar. Es decir, que se
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traté de una omisién de deberes por parte
del general y del mayor, quienes debieron
actuar cuando era inminente hacerlo.

Desde una perspectiva constitucional,
la Sala Penal sustent6 la posicién de ga-
rante de los miembros de la fuerza pabli-
ca en el deber juridico consagrado en el
articulo 22 de la Carta Politica, segtin el
cual las autoridades de la Republica es-
tin instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes, creencias y demds
derechos y libertades, sin discriminacién
alguna, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado. Lo an-
terior, en concordancia con el articulo 62
dela Constitucién Politica que establece
que los servidores publicos son respon-
sables no sélo por infringir la Constitu-
cién y las leyes, sino también por omi-
sién o extralimitacién en el ejercicio de
sus funciones, de lo cual se deduce el de-
ber de actuar frente a las amenazas a los
derechos humanos de la poblacién.

Precisados estos aspectos de orden nor-
mativo, la Corte se refirié al material
probatorio concluyendo que el brigadier
general procesado, luego de ocurridos
los hechos y de que se supiera publica-
mente de la masacre, realizé maniobras
para justificar su falta, como cambiar el
contenido del oficio enviado por el Juez
Promiscuo de Mapiripdn, quien le infor-
mo del ataque a la poblacién. Esto con el

fin de hacer ver que no habia sido infor-
mado de la gravedad de los hechos que
estaban sucediendo en Mapiripdn del 15
al 20 de julio de 1997.

Debido a que la defensa alegé que al bri-
gadier general acusado no le correspondia
la proteccién de esa ubicacién geografica
especifica, la Corte sostuvo que las actua-
ciones que desplegd los dfas 14y 15 de ju-
lio de 1997, al conducirse como oficial al
mando o con jerarquia sobre el Batall6n
Joaquin Paris, al cual el propio Comando
de la Brigada Séptima le habia asignado
Mapiripdn, determinaban su responsabi-

lidad sobre el lugar de los hechos.

Al'margen de lo anterior, la Corte senalé
que ante una situacién como la adverti-
da en el oficio enviado por el juez mu-
nicipal, ningin miembro de las Fuerzas
Armadas puede mantenerse estitico ale-
gando que el lugar donde se presenta la
alteracion del orden publico no es de su
jurisdiccién. En este caso mucho menos
un oficial de alto rango, como lo es un
Brigadier General, comandante de bri-
gada, pues la obligacién constitucional
que tiene la Fuerza Pdblica de proteger a
la poblacidn civil es permanente y se ex-
tiende a todo el territorio nacional.

En ese sentido, la Corte enfatiza en que el
cumplimiento del deber del brigadier ge-
neral no sélo se materializa disponiendo
la movilizacién de las tropas que se tengan
bajo el mando directo, sino también tras-
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mitiendo oportunamente informacién
y coordinando con otras unidades la eje-
cuciénde operaciones necesarias para sal-
vaguardar eficazmente a los ciudadanos.
Sobre este aspecto, la Corte precisé que,
aunque las Fuerzas Armadas estin orga-
nizadas y distribuidas territorialmente
de modo que sus diferentes unidades
asumen de primera mano la custodia de
una zona especifica, ello no significa que
el cumplimiento de la misién constitu-
cional por parte de cada unidad militar
esté limitado exclusivamente al 4rea de su
jurisdiccién, ya que cuando la circunstan-
cias lo requieren, deben actuar en 4reas
diferentes a la propia con la previa coor-
dinacién tictica.

La Corte senalé que si bien el coman-
dante de la brigada no podia saber con
certeza que se realizaria una masacre,
para el momento en el que fue avisado
de la presencia de paramilitares en el cas-
co urbano de Mapiripdn sf tenfa certeza
del riesgo, pues en el oficio® enviado por
el juez se explicaba detalladamente el nd-
mero de sujetos provenientes de otro lu-
gar del pafs, la clase de armas, las acciones
que iniciaron, el cerco de la poblacién,
los allanamientos a las viviendas, entre
Otros aspectos.

De manera puntual, para cumplir con
su deber de proteccién a la poblacion de
Mapiripdn el brigadier general y el mayor
acusados tenfan el deber de informar de
esa situacion a su comandante superior o
trasladar esa informacién al comandan-
te de la Brigada M6vil N.2 2 a fin de que
tomaran las acciones pertinentes, por lo
que la Corte encuentra inadmisible que
un mando militar luego de haber sido
informado sobre la ocurrencia actual o
inminente de una grave violacién a los
derechos humanos no hubiese realizado
actuacion alguna para evitarla. Es decir,
el deber de los miembros de las fuerzas
militares, no sélo se relaciona con la ca-
pacidad fisica de actuar o intervenir di-
rectamente, sino la posibilidad de activar
la cadena de mando que garantice la efi-
cazy oportuna intervencion de la fuerza
publica en defensa de la poblacién civil,
con mayor razén frente a graves violacio-
nes a los derechos humanos.

Sobre el particular, la Corte precisé que
no se trata de responsabilizar a todos los
mandos superiores de lo que suceda en
cualquier parte del territorio. Sin embar-
go, la indiferencia frente a la informacién
recibida hace responsables a los servido-
res publicos, quienes una vez se les avis6

5De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia el Juez Municipal alerto la presencia de las Autodefensas en
la zona. En el referido oficio el funcionario judicial indico: “considero yo que si los paras han venido desde
tan lejos, no ha sido precisamente para deleitarse con el paisaje de la region, pronostico en los proximos

dias una serie de matanzas y asesinatos.”
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del hecho, solicitindoles que prestaran el
apoyo necesario, no hicieron el menor es-
fuerzo por realizar accién alguna, incum-
pliendo asf su misién institucional.

Con base en esas consideraciones, la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia dejé en firme la sentencia pro-
ferida el 23 de noviembre de 2009 por
Tribunal Superior de Bogot4, mediante la
cual condend a un Brigadier General y a
un Mayor (hoy teniente coronel en reti-
ro), por los delitos de homicidio y secues-
tro agravados por omisién en concurso
con falsedad en documento publico.

La importancia de esta decision es su-
perlativa, pues, sus efectos desbordan el
dmbito penal y determinan la responsabi-
lidad del Estado por omisién de deberes
funcionales alaluz de una interpretacién
constitucional que condujo a una conde-
na de delitos atroces en el que el bien juri-
dico protegido esla humanidad.

Justamente por ello, la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia
reconocié en la providencia que los he-
chos de la masacre de Mapiripdn consti-
tuyen uno de los momentos mds tristes
dela historia de Colombia. La situacién
de terror a la cual fue sometida la po-
blacién, los actos atroces de tortura ge-
neral e individual, la degradacién de la
condicién humana fueron calificados
como actos ajenos a cualquier senti-
miento minimo de humanidad.
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) Sentencia Sala de Casacion Penal

CSJ SP112-2019, RADICADO 48388

El 14 de agosto de 2012 se celebrd
una sesién en el Concejo Municipal de
Marsella (Risaralda) donde participa-
ron los concejales y la alcaldesa de dicho
municipio con el objetivo de discutir la
posibilidad de entregar a la comunidad
indigena Embera Chami un lote de te-
rreno del resguardo Suratena. Dicha co-
munidad se desplazé desde su territorio
ancestral debido a una catdstrofe natural
causada por la ola invernal que los forzé
aubicarse de manera intempestivay pre-
caria en las inmediaciones del municipio
durante varios afios.

Tras la intervencidn de la alcaldesa mu-
nicipal y de algunos cabildantes, un con-
cejal manifestd lo siguiente: “..siendo
sinceros, grupos dificiles de manejar en
un gobierno, como los desplazados, negri-
tudes ¢ indigenas, que son los mds dificiles
de manejar, son cdnceres que tienen el go-
bierno nacional y mundial (sic)”.

5Esto ultimo segun la Fiscalia General de la Nacion.

En complemento de ello, segtin la Fis-
calfa inmediatamente después incité a
unirse en contra de estas minorias para
defender el bien comun®.

Ante la denuncia presentada por la co-
munidad indigena en contra del con-
cejal, la Fiscalia General de la Nacidn le
imputé cargos como presunto autor del
delito de hostigamiento agravado’.

E127 de febrero de 2015 el juzgado de co-
nocimiento profirié sentencia condena-
toria contra el concejal acusado, como au-
tor del delito de hostigamiento agravado.

Al resolver el recurso de apelacién pre-
sentado por el apoderado judicial del
concejal, la Sala Penal del Tribunal Su-
perior de Pereira, en sentencia del 25 de
abril de 2016, revocé el fallo de primera
instancia y, en su lugar, al procesado.

7 Articulos 134B, 134C del Codigo Penal en sus numerales 1,2y 3.
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Interpuesto el recurso de casacién por parte
de la Fiscalfa General de la Nacién, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia asu-
mi6 la competencia con el fin de resolver el
siguiente problema juridico tendiente a de-
terminar si las expresiones del concejal, me-
diante las cuales calificé a las comunidades
de desplazados, afrodescendientes e indi-
genas como “canceres” e hizo un llamado a
unirse en su contra, configuran el tipo penal
de hostigamiento, consagrado en el articulo
134B del Cédigo Penal.

Para resolver el problema juridico plantea-
do, la Sala de Casacién Penal se pronuncié
en torno a la libertad de expresién y los
limites en su aplicacién. A partir de esa
consideracién general, determiné que, en
el caso concreto, los hechos materia de in-
vestigacién no encuadraban en el delito de
hostigamiento agravado.

La Sala de Casacién Penal fundamenté su
postura en el derecho a la libertad de expre-
sién como nticleo fundamental de las socie-
dades democriticas; para ello, hizo un re-
cuento histdrico a partir de la expedicién del
aun vigente® articulo 11 de la Declaracién

delos Derechos del Hombre y del Ciudada-

y difusion del pensamiento por cualquier medio.

"Articulo 10°. Libertad de Expresion.

node 1789, a cuyo tenor: “Lalibre comuni-
cacién de pensamientos y opiniones es uno
de los derechos mds valiosos del Hombre.”
Simultineamente, invocd una constelaciéon
de instrumentos internacionales que consa-
gran esa prerrogativa fundamental, como
la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre’, la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos™ y la
Convencién Europea de los Derechos Hu-
manosy las Libertades Fundamentales'.

En lo atinente al 4ambito interno, la Sala
explicé que el articulo 20 de la Constitu-
cién Politica consagra la libertad de expre-
sién como un derecho fundamental de
amplio espectro en el que convergen di-
versas modalidades de proteccion que, de
manera enunciativa, incluyen la libertad
de informacidn, la libertad de expresién
y difusién de pensamientos u opiniones,
el derecho a no ser molestado por estas,
el derecho a investigar informacién sobre
hechos, ideas u opiniones, entre otros.

No obstante, la Sala precisé que ningtn
derecho reviste cardcter absoluto y, por
ello, en su aplicacién deben respetarse cier-
tos limites, como lo son la prohibicién ala

8Por la remision del Predambulo de la Constitucidon de 1958.

%«Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacién, de opinidn y de expresion

19 Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresidn».
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propaganda de guerra, la apologia al odio,
la prohibicién de la pornografia infantil o
lainstigacién al genocidio.

La Corte sostuvo que los limites a la liber-
tad de expresion encuentran respaldo en el
consenso universal de prohibir discursos
que puedan caracterizarse como violato-
rios de la dignidad humana o incitar la vio-
lencia por motivos discriminatorios. En ese
sentido, entendié que la discriminacién es
una relacién social en la cual, un grupo
con capacidad de ejercer alguna o varias
formas de dominio (econémica, politica,
cultural, etc.), menosprecia o repele a otra
colectividad, colocdndola en una situacién
de desigualdad u opresién. De alli que los
discursos de odio son una forma de co-
municacion excluida de la proteccién a la
libertad de expresién, como también una
forma de discriminacién.

A partir del contexto normativo descrito, la
Corte se refirié a los elementos diferencia-
les del tipo penal de hostigamiento?, preci-
sando varios aspectos (reglas jurispruden-
ciales), a saber: (i) existen diversas formas
de comunicacién que pueden encuadrarse
en esa conducta, por ejemplo: discursos o
frases orales, publicaciones en cualquie-
ra de sus formas, escritas a mano, hasta la

utilizacién de medios electrénicos de difu-
sién y almacenamiento, pinturas, dibujos,
gestos, transmisiones radiotelefénicas, se-
fiales, simbolos, musica, representaciones
teatrales y material videogréfico; (ii) para
incurrir en el comportamiento reprochado
no necesariamente se requiere un resulta-
do, esto es, que se materialicen actos lesivos
en contra de las comunidades, pues el sim-
ple fomento o impulso a realizarlos contra
grupos vulnerables es suficiente para in-
fringir los bienes juridicos protegidos por
el ordenamiento penal. Es decir, aunquela
comunidad no sufra un perjuicio, el solo
hecho de fomentar o expresar ideas en con-
tra de un grupo vulnerable supone querer
producirlo (en el 4mbito penal esto se de-
nomina delito de peligro abstracto) y; (iii)
quelo expresado tenga como finalidad una
persecucién o acoso tendiente a producir
un dafio al grupo, en especial, que el detri-
mento se cause porque tiene unas caracte-
risticas particulares de raza, etnia, naciona-
lidad, sexo, orientacién sexual, religién o
filiacién politica, entre otras razones.

Al evaluar el caso bajo estudio a la luz de
dichos pardmetros, la Sala de Casacién Pe-
nal se valié de una ponderacién entre los
bienes juridicos en peligro, concluyendo

12 Articulo 134B del Codigo Penal. El que promueva o instigue actos, conductas o comportamientos
orientados a causarle dafo fisico o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o
pueblo, por razén de su raza, etnia, religion, nacionalidad, ideologia politica o filosofica, sexo u
orientacioén sexual o discapacidad y demas razones de discriminacion ...”
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que, si bien las expresiones utilizadas por el
concejal acusado comportan un discurso
de odio, basado en criterios sospechosos de
discriminacién por motivos étnicos, raciales
y socioecondmicos frente a una comunidad
vulnerable, son insuficientes para entender-
los como un acto de instigacién o promo-
cién de hostigamiento generador de ataques
ala poblacién indigena Embera Chami. Es
decir, parala Corte, la conducta desplegada
por el concejal acusado no pasa de ser un
trato censurable, pero insuficiente y caren-
te de aptitud para incitar o promover en la
ciudadania el emprendimiento de acciones
dirigidas a perjudicar fisica o moralmente a
lacomunidad indigena. En tal sentido, la ge-
neralidad e indeterminacién del contenido
delas afirmaciones descarta la potencialidad
de perpetrar un verdadero dafio a quienes
podrian sentirse aludidos por las palabras de
quien desplegd las ofensas.

Ajuicio dela Corte, el criterio dela discrimi-
nacién sobre un grupo vulnerable se confi-
gura cuando los integrantes del mismo son
susceptibles de humillacién y degradacién
de forma significativa, mediante actos pro-
ducto de la acumulacién de opiniones pu-
blicas que se extienden por la poblacién en
un largo plazo o, incluso, por generaciones

¥Cuando ésta no es heterosexual.
“En caso de no ser la predominante.
> Cuando ésta no es la mayoritaria.

6 Cuando no se trata del masculino.

sucesivas. Los colectivos vulnerables tienen
en comun el compartir unos vinculos que
permiten identificarlos de otros individuos
o grupos, es decir, conforman una entidad
social significativa por ser histéricamen-
te marginados en razén de su orientacién

sexual®?

, raza, etnia', religién'®, género',
situacién migratoria'” o discapacidad, y
requieren proteccién a través de acciones
afirmativas, normalmente materializadas
mediante la expedicién de normas, politicas

publicas o decisiones judiciales.

Con base en las reglas jurisprudenciales
descritas y su aplicacién al caso concreto, la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
no casd lasentencia recurrida, descartando
la responsabilidad del acusado como autor
del delito de hostigamiento agravado.

La diversidad de nuestra poblacién
exige que las autoridades realicen pro-
nunciamientos basados en los derechos
humanos ante expresiones dirigidas a
lesionar personas o grupos pertenecien-
tes a grupos histéricamente marginados
en su dignidad por la exclusién, como
en efecto lo hizo la Sala de Casacién Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia objeto de estudio.

'7De no relacionarse con «migrantes privilegiados». Aqui se trae como ejemplo a Suiza, en caso de
que se criticara con vehemencia a inmigrantes «fiscales» o millonarios. Ello no constituiria discurso
de odio por no ser un grupo histéricamente discriminado.
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) Sentencia Sala de Casacion Penal

CSJSP4879-2021, Radicado 54341

La Sala de Casacién Penal dela Corte
Suprema de Justicia conocié de un caso
cuyo escenario fictico se sintetiza en que,
un padre de familia ingresé a las instala-
ciones de un hotel en compania de sus
dos hijas menores de edad y sometié a una
de ellas a actos de tipo sexual, hechos que
estaban siendo observados por la hija -de
12 afios- de la administradora del estable-
cimiento a través de un pequeno orificio
que habfa en una de las paredes.

Con base en estos hechos, la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién acusé al agresor por
el delito de actos sexuales con menor de
catorce anos, agravado por la relacién
paterno filial entre victima y victima-
rio; conducta por la que fue condenado
en primeray segunda instancias.

El defensor del condenado interpuso
el recurso extraordinario de casacién y
solicité que se absolviera a su defendi-
do, porque las declaraciones rendidas
por laadministradora del hotel y su hija

9Caodigo Penal Articulos 209 y 211 -numeral 5.

fueron obtenidas con violacién de su
derecho fundamental a la intimidad,
consagrado en el articulo 15 de la Cons-
titucién, de modo que tales pruebas
debfan ser excluidas y, por tanto, no po-
dfan ser valoradas por los jueces, como
en efecto sucedid.

La Sala de Casacidn planteé el siguien-
te problema juridico: ¢La violacién del
derecho a la intimidad del procesado,
impone aplicar la cldusula de exclusién
de las declaraciones rendidas por la ad-
ministradora del hotel y su hija?

Por regla general, las pruebas que se
obtienen con violacién de los derechos
fundamentales deben ser excluidas vy,
por tanto, no pueden ser valoradas por
los jueces; sin embargo, en materia penal,
dicha cldusula se exceptiia en los eventos
denominados por la doctrina como: (i)
descubrimiento inevitable; (ii) vinculo
atenuado; y (iii) fuente independiente.

12 Delito de Violacion de Habitacion Ajena. Coddigo Penal Articulo 189.
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A partir de esa idea, la Corte Suprema
de Justicia determiné que el derecho a
la intimidad no se puede constituir en
una barrera infranqueable frente a com-
portamientos ilicitos que vulneran los
bienes juridicos protegidos de altisimo
valor, como los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes.

En sustento de esta postura jurispru-
dencial, la Corte sefial6 que si bien el
derecho ala intimidad de las personas
que se encuentran al interior de una ha-
bitacién de un hotel goza de proteccién
constitucional -en tanto que se trata de
espacios reservados en los que las per-
sonas se desarrollan como seres libres y
auténomos- también lo es que el abuso
sexual a nifios y nifas es una situacién
excepcional que justifica ponderar a fa-
vor de sus derechos y garantias.

A juicio de la Corte, en la generalidad de
los casos para que se lleve a cabo el registro
yallanamiento de un inmueble se debe con-
tar con una orden expedida por la Fiscalfa
General de la Nacién con ese especifico ob-
jeto, sin embargo, de manera excepcional,
resulta juridicamente viable adelantar la
referida diligencia sin autorizacién previa,
ante situaciones de riesgo inminente a la sa-
lud, lavida o integridad personal o sexual de
un nifio, nifia o adolescente.

Esta excepcién tiene respaldo en la pro-
teccién prevalente de los derechos de los

nifos, nifias y adolescentes, prevista en
los articulos 44 y 45 de la Constitucién
Politica, en concordancia con lo dis-
puesto en las Leyes 679 de 2001 y 1336
de 2009, a través de las cuales se dictaron
medidas para prevenir y contrarrestar la
explotacién, la pornografia y el turismo
sexual con nifios, nifias y adolescentes;
norma esta ultima que en su articulo
primero establece que los prestadores de
servicios turisticos y los establecimientos
que presten el servicio de hospedaje estin
obligados a implementar c6digos de con-
ducta eficaces y politicas de prevencidn,
frente ala utilizacién y explotacién sexual
de nifos, nifias y adolescentes.

Como consecuencialdgica de la aplicacién
de las normas en cita, la Corte determind
que el caso estudiado encuadraba dentro
dela excepcién de riesgo inminente ala in-
tegridad sexual de una nifia, por lo que fijé
subreglas jurisprudenciales para identificar
circunstancias en las que existe una situa-
cién de riesgo inminente para los derechos
alalibertad, integridad y formaciones se-
xuales de los nifos y nifias.

Como punto de partida, la Corte Su-
prema explicé que, al tratarse de con-
ductas ocultas y clandestinas, técnica-
mente denominadas “delitos a puerta
cerrada”, no resulta ficil acreditar la
existencia de un riesgo inminente para
los bienes juridicos de los nifios y nifias,
de modo que, las conductas abusivas o
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violentas de que son victimas general-
mente se descubre a partir de indicios.

En el caso concreto, la Corte considerd
que la postura desplegada por parte de
la defensa en el proceso carece de razén
suficiente y comporta un error de gene-
ralizacién, pues desconoce la situacion a
la que se enfrentd la administradora del
hotel, quien al recibir la informacién de
lo que ocurria al interior de la habitacién
por parte de su hija menor de edad, le
parecid razonable intervenir, en esencia
porque se estaba violentando a una nifia
en el establecimiento a su cargo.

Sobre este aspecto probatorio, la Corte
estimé que la versién de los hechos era
plausible por la espontaneidad del relato
dela nifia de 12 afos que avisa y, porque
dentro de los deberes legales de la ad-
ministradora, sin lugar a duda estaba el
de intervenir para evitar que se siguiera
consumando el abuso de la menor. Los
mismos argumentos los extiende a las ac-
tuaciones policiales que se surtieron con
posterioridad ante el aviso efectuado por
la administradora del hotel.

Desde esa perspectiva probatoria, el estu-
dio adelantado por la Corte consistié en
determinar si la actuacidn de la nifia de
12 afnos al observar de forma irregular lo
que sucedia al interior de una habitacidn,
justifica la exclusién de las declaraciones y
demds pruebas recaudadas en el proceso.

Para la Corte el caso no entrafia una
discusidén relacionada con la invasién a
la intimidad del procesado, como con-
secuencia de la observacidn realizada
por la hija de la administradora del ho-
tel, porque si bien existe una expectati-
va razonable de intimidad por parte de
los huéspedes en este tipo de estableci-
mientos, los ruidos provenientes de la
habitacién que alertaron a la menor que
aviso, podian corresponder a multiples
factores que la hicieron mirar, como,
por e¢jemplo, que las nifias que ingresa-
ron con el padre estuvieran saltando o
jugando en la cama y, por tal razén, no
se puede inferir una intension de invadir
la esfera de intimidad de los huéspedes.

La Corte fue enfdtica al determinar que
la actuacién de la nifia al observar lo
ocurrido y la madre dar aviso a las auto-
ridades, no implicaba la exclusién de las
pruebas obtenidas, porque esta tltima
no realizé actuaciones injustificadas,
-actud conforme cualquier persona mo-
ralmente correcta-, al momento de co-
rroborar la informacidn cierta y real de
un abuso sexual en el interior del estable-
cimiento hotelero. Sobre este aspecto,
sostuvo que la actuacién irregular no fue
producto de la arbitrariedad de agentes
estatales, o conductas intencionadas de
un particular en aras de obtener material
probatorio y que era indiscutible que los
hechos se conocieron por las inquietu-
des propias de una nifia que escuchd rui-
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dos extrafios en una habitacién. De este
modo, la curiosidad de la nifia propicié
un hallazgo casual sobre la ocurrencia
de un grave atentado contra la libertad,
integridad y formacién sexuales de una
menor de 14 afos por parte de su padre,
cuestiéon que, en modo alguno, puede
equipararse a una arbitrariedad atribui-
ble al Estado o0 a un particular que hubie-
ra decidido trasgredir la ley para obtener
la prueba de un delito, como lo alegé la
defensa del condenado.

Resulta razonable inferir que la nifia ac-
tudé movida por su curiosidad, mas no
por un entendimiento adecuado de lo
que significa un proceso judicial, ni dela
importancia de que las pruebas se obten-
gan con apego a la ley -categorfas que es-
capan a su nivel de desarrollo-, luego no
es predicable el efecto disuasivo frente a
la menor que develd la accién ilegal, ni
adquieren relevancia los demds funda-
mentos de la cldusula de exclusidn.

La Corte agregé que (i) no existié ningu-
na razon para creer que la menor hubiese
sido instrumentalizada por un particular
o agente oficial para realizar actos de es-

pionaje u observacién irregular, (ii) que
la defensa no cuestiond la veracidad de
las pruebas, y, (iii) que no existfan razo-
nes para pensar que los testigos mintie-
ron en sus relatos con el fin de perjudicar
al victimario.

Con fundamento en lo anterior, la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia no casé la sentencia y, con-
secuentemente mantuvo la condena
impuesta al agresor de la nifa, fijando
como regla jurisprudencial que el dere-
cho a la intimidad no puede constituir
un obstdculo a la proteccién de los dere-
chos delos nifios, nifias y adolescentes ni
mucho menos convertirse en una herra-
mienta para la impunidad.

Con esa perspectiva, el estudio de la sen-
tencia abordada se propone aportar ele-
mentos de juicio que contribuyan a una
mejor comprension de la cliusula de ex-
clusion probatoria, sus excepciones y la
ponderacién que el juzgador debe realizar
frente al derecho a la intimidad, cuando
se trata de delitos que atenten contra la
libertad, integridad y formacién sexuales
delos nifios, nifias y adolescentes.
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En este punto, vale la pena traer a cola-

1'® violencia

cién el Informe Defensoria
sexual contra nifos, nifias y adolescen-
tes en Colombia, en el que de manera
preocupante se reporta que el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses en 2020 registré un total de
18.054 eximenes medicolegales por pre-
sunto delito sexual, de los cuales el 85,1
% fueron a nifias, ninos y adolescentes
entre los 0y 17 (15.370). En el 2021, se
practicaron 18.478 de 22.607 en total, es
decir, el 81,7 %. La cifra de casos de vio-
lencia contra nifos, nifias y adolescentes
ademids evidencié que los presuntos res-
ponsables en muchos casos eran familia-
res 0 personas cercanas.

Asi, es claro que la violencia sexual con-
tra nifios, nifas y adolescentes es una
violacién a los derechos humanos que
repercute en su desarrollo integral, de
modo que los administradores judiciales
deben propender por la proteccién de la
infancia contra toda forma de violencia
y abandono, asi como la obligacién de la
familia, la sociedad y el Estado de asistir
y proteger alainfancia y ala adolescencia
y generar entornos protectores, en un es-
quema de corresponsabilidad.

8 \Ver: Informe del Instituto Nacional de Medicina Legal con cifras de enero a mayo de 2023 (do-
cumento excel): https://drive.google.com/uc?id=15AmYNsBxEI4k4DLVs4k_XJMQNKIr6E_E&ex-
port=download / https://www.medicinalegal.gov.co/cifras-de-lesiones-de-causa-externa [para
ver desde este link debes entrar por “Informacién preliminar de lesiones no fatales de causa
externa en Colombia. Enero a mayo de 2023”)Informe defensorial (2022) Violencia sexual contra
nifos, nifas y adolescentes en Colombia: analisis de la respuesta estatal, con cifras hasta

2021: https://www.defensoria.gov.co/documents/20123/1657207/Informe_VlolenciaSexualN-
NA_VF130323_PDF.pdf/6e51a8ad-2945-a793-4e82-229a395e70537?t=1684956411844 Ver grafico
7 pag. 24)Entre enero y noviembre de 2022, el ICBF abrid 17.834 procesos de restablecimiento de
derechos por violencia sexual: https://www.icbf.gov.co/noticias/directora-icbf-muestra-su-preo-
cupacion-sobre-cifras-de-violencia-hacia-ninas-ninos-y
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4. Andalisis de los
delitos de acceso
carnal violento y
feminicidio, y las
diferencias de este
ltimo con el reato
de homicidio
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) Sala de Casacion Penal
SP3993-2022, RADICADO 58187

El caso analizado por la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia trata
sobre el acceso carnal violento y el femi-
nicidio de dos mujeres, en hechos ocu-
rridos en Bello, Antioquia.

Los sucesos ocurrieron el 3 de septiembre
de 2015, cuando una joven, en compa-
fifa de un amigo a quien conocia desde la
época escolar, se dirigieron a la vivienda
en la que ella residia con otra amiga, para
departir y divertirse. Estando en la casa, la
joven despertd a su compafiera de habita-
cién para que los acompafiara. Transcu-
rridas algunas horas, el amigo de la joven
invitd a un conocido a la residencia. En
la madrugada del dia siguiente, los dos
hombres, bajo los efectos del alcohol, ac-
cedieron carnalmente con violencia a las
dos mujeres, las asesinaron y finalmente
huyeron del lugar de los hechos (Femini-
cidio y delitos contra la libertad, integri-
dad y formacioén sexuales- Acceso carnal
violento, 2022).

Una de las mujeres fue sofocada manual-
mente con una almohada hasta morir; la

otra fue golpeada con un elemento con-
tundente en varias partes de su cuerpo
incluyendo la cabeza, lo que le causé frac-
turas de varios huesos del crineo, heridas
que finalmente causaron su deceso.

Por estos hechos, uno de los agresores fue
judicializado y acusado por los delitos de
acceso carnal violento y feminicidio res-
pecto de las dos mujeres.

El juez de primera instancia sélo lo con-
dend por el delito de homicidio de una
mujer, luego de considerar que el com-
portamiento no se adecuaba al delito de
feminicidio al tiempo que lo absolvié por
las otras conductas.

El Tribunal revocé la sentencia y, en su lu-
gar, lo condend por todos los delitos por
los que fue acusado, decisién en la que se
indicé que la conducta sf encuadraba en
el reato de feminicidio; decisién en contra
de la cual el defensor interpuso el recurso
de impugnacién especial.

Ante la disparidad de criterios, en punto
acudl fue el delito realmente cometido, la
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Corte se planteé los siguientes problemas
juridicos: (i) ¢El testimonio de la victima
se constituye en la tinica forma de probar
la existencia de un delito de connotacién
sexual?; (ii) ¢Existe alguna diferencia en-
tre el delito de feminicidio y el homici-
dio? (iii) ¢Para que se configure el delito
de feminicidio es imprescindible que se
verifique alguna de las causales previstas
en el articulo 104A del Cédigo Penal?; y
(iv) ¢Existe algtn criterio para determi-
nar, desde lo probatorio, cuindo se estd
en presencia de un delito de feminicidio?

La Corte, a fin de resolver los problemas
juridicos planteados, en su orden, refirié
que los atentados contra la libertad, inte-
gridad y formacién sexuales generalmente
se cometen entornos privados o ajenos a
auscultacién publica, por fuera de la vista
de personas distintas ala victima y el victi-
mario, por lo que es muy dificil que exis-
tan testigos directos de los hechos. Adi-
cionalmente, las agresiones sexuales no
dejan una huella perceptible, o de hacerlo
el tiempo las borra, en especial cuando la
denuncia se presenta demasiado tarde o el
acto sexual al que la persona fue obliga-
da haya sido una felacién, sin cicatrices o
lesiones; o que la violencia ejercida sea de
tipo psicoldgica o moral.

En funcién de tales dificultades probato-
rias, la Corte f1j6 una regla jurisprudencial
consistente en determinar que, en los deli-
tos de connotacién sexual el testimonio de

la victima es preponderante y puede inclu-
so ser suficiente para acreditar, mds all4 de
toda duda razonable la existencia del delito

y laresponsabilidad del procesado.

Sin embargo, ello no quiere decir que la
unica forma de probar la ocurrencia del
delito sea el testimonio de la victima, en
tanto la ley no ha establecido ningtin me-
dio de prueba exclusivo para demostrar la
conducta. Razonar de otra manera no solo
implicarfa volver a un sistema probatorio
desueto, sino que, ademds, propiciaria la
consolidacién de decisiones judiciales in-
justas desde el punto de vista material, en
aquellos casos en los que resulta imposible
conocer la declaracién dela victima.

Con relacién al segundo interrogante, la
Corte precisé que no todos los asesinatos
de mujeres pueden calificarse como femi-
nicidio. Al respecto, indicé que esta con-
ducta se caracteriza por la existencia de un
“ingrediente subjetivo”, cuestiéon que en
relacién con este tipo penal se materiali-
za Gnicamente cuando la muerte se causa
por la condicién de ser mujer o identifi-
carse con tal género.

El elemento diferencial estd dado porque
la muerte que se causa a una mujer puede
no tener nada que ver con su condicién
de mujer, sino atender a otras razones o
motivos que independientemente de si la
persona fuese mujer o no hubiesen pro-
vocado causarle la muerte.
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Ajuicio dela Corte, la muerte que se lle-
va a cabo por la condicién de ser mujer
involucra situaciones que son produc—
to de un trasfondo de sometimiento y
dominacién de la victima, que surge a
partir de la realidad basada en patrones
histéricos de discriminacién y estereoti-
pos negativos de género. Por esta razén,
relaciona los feminicidios con practicas
como costumbres culturales, como son
las mutilaciones femeninas en ciertas
comunidades, asi como la cultura de
violencia contra la mujer basada en ideas
miséginas de superioridad del hombre y
desprecio de la vida de las mujeres, por
ejemplo, casos de violencia domestica o
con antecedentes de acoso.

Entre los contextos o escenarios que de-
terminan el género femenino como causa
de la conducta feminicida, la Corte iden-
tifica la violencia fisica, sexual, psicolégica
y econdmica a la que la mujer ha sido his-
téricamente sometida. En esa perspectiva,
laamenaza de muerte, los dafios o lesiones
tisicas, la coaccién para mantener contac-
to sexualizado, ya sea de caricter fisico o
verbal, las humillaciones, ridiculizacién,
menosprecio, insultos, celos, entre otros
actos, para generar en ella sentimientos
de desvalorizacién y la privacién de sus
ingresos minimos para subsistir, son fac-
tores que conducen a determinar que la
muerte de una mujer pudo haber sido
causada por su propia condicion.

La Corte destaca que, aunque el delito de
feminicidio es multicausal y multimodal,
lamentablemente, en el imaginario social
e incluso en algunos escenarios judiciales,
aun se relaciona el delito de feminicidio
exclusivamente con la violencia fisica que
se ejerce en el escenario de relaciones o
vinculos intimos entre victima y victima-
rio -cédnyuge, novio, exmarido, amante,
etc.- y s6lo cuando se acredita la existen-
cia de violencia anterior y continua -con-
tinuum de violencia- lo que ha generado
innumerables problemas en punto a su
correcta identificacién, investigacién, ju-
dicializacién y sancion.

Por otro lado, la Sala Penal sefiala que los
presupuestos ficticos previstos en el articu-
lo 104A -norma que tipifica el delito de fe-
minicidio- se constituyen en un elemento
alternativo de la norma penal enunciativo
y no taxativo, de modo que la correcta ex-
plicacién de los hechos y el argumento juri-
dico del delito de feminicidio no exige que
la Fiscalia General de la Nacidn se circuns-
criba a alguna de las causales descritas en la
disposicién legal; basta, entonces, indicar
cudles son los sucesos que dan cuenta de
que la muerte de una mujer se produjo por
su condicién de ser mujer o por motivos de
su identidad de género -ingrediente sub-
jetivo del precepto penal de feminicidio-
para que se entienda cumplida en debida
forma esta exigencia.
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Finamente, la Corte indicé que para deter-
minar, desde lo probatorio, cudndo se estd
frente a alguno delos supuestos que confi-
guran el delito de feminicidio, es necesario
analizar y valorar, entre otros aspectos, los
elementos contextuales que gravitan alre-
dedor de los hechos de violencia en contra
de la mujer, bajo un prisma que reconozca
la existencia de la discriminacidn sistemd-
tica de la que histéricamente ha sido vic-
tima, como consecuencia de los patrones
de género, trato desigual que, entre otras
manifestaciones, ha generado un fenéme-
no de violencia -fisica, psicolégica, moral,
econdmica, verbal, sexual y simbdlica- es-
tructural en contra de la mujer, que debe
ser erradicado.

Asi, dentro de los elementos contextuales
que pueden resultar ttiles para determi-
nar si se estd en presencia o no del delito de
feminicidio, se encuentran, entre muchos
otros, la causa de la muerte y las lesiones
que se encuentren en el cuerpo de la victi-
ma, pues, en ocasiones, tales hallazgos pue-
den estar caracterizados por los elementos
generales dela violencia de género.

Sobre este tema, la Corte manifesté que
en los casos de feminicidio los mecanis-
mos de muerte mds habituales suelen
ser la estrangulacidn, la sofocacién, los

traumatismos y el apufialamiento, lo que
no resulta casual, pues, la utilizacién de
las manos como mecanismo homicida
para causarle la muerte a una mujer, exi-
ge tiempo y proximidad, caracteres que,
indiscutiblemente, se relacionan con
los sentimientos de rabia, ira, desprecio,
castigo, humillacién, entre otros, y que
expresan el odio manifiesto propio de la
misoginia.

A partir de las anteriores consideraciones,
la Corte valoré el material probatorio re-
caudado y concluyé que efectivamente los
hechos son tal como fueron probados en la
segunda instancia, por lo que concluyé que
efectivamente el condenado es responsable
de los delitos de feminicidio y acceso carnal
violento, respecto de las dos mujeres.

En ese contexto, la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia determina la obliga-
cién de realizar un abordaje de los casos
con un enfoque de género que atienda el
contexto de discriminacién y violencia
histéricamente sufrido por las mujeres,
fenémeno que lamentablemente se ha
venido incrementando, asi, de acuerdo
con el Observatorio de Feminicidios en
Colombia" entre enero de 2018 y marzo
de 2023, el promedio mensual de femini-
cidios afect6 a S1 mujeres.

| 9https://observatoriofeminicidioscolombia.org/index.php/seguimiento
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Y S. Derechos humanos estudiados en
las diferentes providencias:
Declaracion de derechos humanos:

Articulo 1. Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y de-
rechos y, dotados como estdn de razén y
conciencia, deben comportarse frater-
nalmente los unos con los otros.

Articulo 2. Toda persona tiene todos
los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracién, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién.
Ademds, no se hard distincién alguna
fundada en la condicién politica, juridi-
ca o internacional del pafs o territorio de
cuya jurisdiccién dependa una persona,
tanto si se trata de un pafs independiente,
como de un territorio bajo administra-
cién fiduciaria, no auténoma o sometida
a cualquier otra limitacién de soberania.

Articulo 3. Todo individuo tiene dere-
cho alavida, alalibertad y a la seguridad
de su persona.

Articulo 5. Nadie serd sometido a tor-
turas ni a penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes.

Articulo 8. Toda persona tiene derecho
a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampa-
re contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la cons-
titucién o por la ley.

Articulo 12. Nadie serd objeto de in-
jerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspon-
dencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacién. Toda persona tiene derecho
ala proteccién de la ley contra tales inje-
rencias o ataques.

Articulo 13.

1. Toda persona tiene derecho a circu-
lar libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pafs, incluso del propio, y a
regresar a su pafs.
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Articulo 19. Todo individuo tiene de-
recho a la libertad de opinién y de ex-
presién; este derecho incluye el de no
ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limita-
cién de fronteras, por cualquier medio
de expresion.

m
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Demanda de inexequibilidad

del Decreto 40 de 1905 “sobre
desecacion de lagunas y pantanos”
y de la Ley 62 de 1905 que la
ratifica.

SENTENCIA DEL 21 DE NOVIEMBRE DE 1912.
GACETA JUDICIAL.
TOMO GJ XXII (1913-1914), PP.9 A 13

La Corte Suprema de Justicia conocié la de-
manda de inconstitucionalidad interpuesta por
los seniores JJ, PP y AA quienes pidieron la de-
claratoria de inexequibilidad del Decreto Legis-
lativo 40 de 1905 «sobre desecacion de lagunas,
ciénagasy pantanos» y de la Ley 6.2 del mismo
afio, mediante la cual se ratificé el Decreto.

Los accionantes sustentaron la demanda en que
el Decreto 40 de 1905 y la Ley 6.2 de la misma
anualidad, infringfan el derecho de propiedad
individual y los derechos adquiridos, garantiza-
dos porlos articulos 31 y 32 de la Constitucién
de 1886. Asimismo, fundaron el concepto de la
violacidn en que el presidente de la Republica
y sus ministros no tenfan facultades para dictar
el decreto, toda vez que cuando fue emitido®,
no estaba en vigor un estado de sitio que lo au-
torizara para expedir una norma de esa natu-
raleza, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 121 de la Constitucién de 1886. Y, en
todo caso, alegaron que, si el presidente de la
Republica hubiese tenido la facultad para emi-

| 2 Expedido el 28 de febrero de 1905.



116

DEFENSORIA DEL PUEBLO

tir el decreto, aun asf, era violatorio de
los derechos adquiridos protegidos por
la Constitucidén.

Para entonces, la Corte Suprema de Jus-
ticia, ademds de tribunal de casacidn,
fungfa como juez de constitucionalidad,
es decir, guardidn de la supremacia de la
Carta Politica, como consecuencia de la
reforma constitucional de 1910, que en
los articulos 40 y 41 dispuso que:

«A la Corte Suprema se le confia la guar-
da de la integridad de la Constitucion.
En consecuencia, ademds de las faculta-
des que le confieren esta y las leyes, tendri
la siguiente: Decidir definitivamente
sobre la exequibilidad de los Actos Legis-
lativos que hayan sido objetados como in-
constitucionales por el Gobierno”>.

Envirtud de dicha competencia, ala Sala
de Negocios Generales de la Corte Su-
prema de Justicia le correspondié definir
la conformidad con la Constitucidn, del
decreto y laley mencionados.

Para resolver el problema juridico plan-
teado, el pleno de la Corte considerd que
bastaba examinar dnicamente si el decreto
y laley acusados vulneraban el derecho de
propiedad de los duefios de terrenos que se
consideraban lesionados, y en tal caso, de
corroborarse su inconstitucionalidad, serfa
innecesario estudiar la causal alegada de in-
competencia del presidente y de la Asam-
blea Nacional para expedirlos.

Para una mejor comprensién del asun-
to, el articulo 1.2 del Decreto Ley 40 de
1905 dispuso que:

«El Gobierno procederd a hacer deslin-
dar los lagos, lagunas, ciénagas y panta-
nos de propiedad nacional, de los predios
ribererios pertenecientes a particulares.

Pardgrafo. Para los efectos del deslinde
de que trata el presente articulo se de-
claran de propiedad de la Nacion los
terrenos que hayan estado inundados
u ocupados por las aguas en los siltimos
diez arios>.

La Corte Suprema de Justicia consideré
que efectivamente se violaban los dere-
chos constitucionales alegados por los
demandantes, lo que condujo a que el
decreto y la ley demandados fueran de-
clarados inconstitucionales.

Las consideraciones de la Corte para
adoptar tal determinacién fueron las
siguientes:

En primer término, considerd que exis-
tia una violacién a los derechos adquiri-
dos y de dominio cuando se decreta que
las tierras de particulares pasan a domi-
nio de la Nacién, porque estas han sido
inundadas por las aguas. Lo anterior, en
tanto que sobre dichos bienes pesan de-
rechos adquiridos de los particulares y
estos prevalecen sobre los posibles modos
de adquirir el dominio consagrados en el
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Cédigo Civil, puntualmente respecto del
dominio de la Nacién sobre los rios, lagos
e islas. En ese sentido, la accesidén como
modo de adquirir el dominio no estd por
encima de los derechos de los terrenos
que son de propiedad de un particular.

Sobre este aspecto, la Corte precisé que,
si bien conforme al Titulo 3.° del Libro
2.2 del Cédigo Civil, que versa sobre “Jos
bienes de la Union” (hoy la Nacién), esta
tiene los derechos que alli se establecen,
en los lagos, rios y otras aguas, ello no
implica que se autorizara al presiden-
te de la Republica o a la Asamblea para
dictar la disposicién demandada, toda
vez, que de conformidad con el articu-
lo final de ese mismo titulo del Cédigo,
los bienes adquiridos legalmente estin
excluidos de la accesién como modo de
adquirir del dominio.

En efecto, el articulo 684 del Cédigo
Civil dispone que los terrenos ocupados
por las aguas no son de propiedad de la
Nacién, aun cuando la ocupacién haya
durado mds de diez afios.

De este modo, los terrenos ocupados por
las aguas, que en virtud de la disposicion
del decreto sean de propiedad particular
no se pueden considerar bienes naciona-
les, porque ello desconoce el derecho de
dominio de los duefios de tales terrenos.

En segundo lugar, la Corte Suprema con-
siderd que el decreto acusado también

era violatorio delos articulos 31y 32 dela
Constitucidon, enla parte en que autoriza-
ba al Gobierno para dar en pago dela obra
del desagiie los lagos, lagunas, ciénagas y
pantanos pertenecientes ala Nacién, toda
o parte de la tierra que quedara en seco, en
cuanto se referfa a los terrenos de particu-
lares que estaban ocupados hacia mis de
diez afos por las aguas.

A juicio de la Corte, se vulnera el de-
recho a la propiedad y los derechos ad-
quiridos, al imponer a los duenos de las
propiedades beneficiadas por las obras
de desecacién y desagiie, la obligacién de
pagar el beneficio que recibieran, «a la
persona o entidad, que las bubiere ejecu-
tado>, puesto que dicho pago no puede
calificarse de contribucién, indemniza-
cién, obligacién, pena o apremio.

En tercer lugar, la Corte estimé que la
obligacién de retribucién de beneficios
era contraria a la Constitucién. El arti-
culo 3.° del Decreto 40 de 1905 disponia
lo siguiente:

«Todas las propiedades de particulares
que sean beneficiadas por la ejecucion
de cualquiera de las obras a que este De-
creto se refiere, sevdn avaluadas antes y
después de llevarse a efecto la obra, para
establecer claramente el valor del bene-

fcio recibido.

Pardgrafo. La diferencia entre los
avaliios que se practiquen antes de la
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ejecucion de la obra y después de su ter-
minacion serd de cargo del respectivo
propietario colindante, y deberd pagar-
la ala persona o entidad que la bubiere
ejecutado, tan pronto como se haya sur-
tido la diligencia del siltimo avaliio. »

En virtud de la norma transcrita, se impu-
so alos duenos de las propiedades benefi-
ciadas por las obras, la obligacién de pagar
el beneficio que recibieran ala persona o
entidad que las hubiere ejecutado. Dicho
beneficio lo constituia el aumento del
valor de ellas, comparado con el avalto
anterior y el posterior a las mismas. A jui-
cio de la Corte, esta obligacién no es una
contribucidn, porque no comporta una
renta para el Fisco, que es lo que princi-
palmente caracteriza las contribuciones.
Sefialé que tampoco podia catalogarse
como indemnizacidn, porque esta presu-
pone una obligacién que les traslade a los
propietarios la financiacién de las obras
publicas en los terrenos desecados.

Asf las cosas, al determinar que no se
trataba de una contribucién general o
indemnizacién y carecia de algin otro
cardcter similar, indicé que no estaba per-
mitido privar a los duefios de los terrenos
beneficiados de su propiedad, imponién-
doles esa obligacién, de conformidad con
los articulos 5y 32 del Acto Legislativo
namero 8 de 1910, reformatorio de la
Constitucién de 1886, que regfa cuando
se expidié el Decreto acusado.

En cuarto lugar, la Corte determiné que
el articulo 6.2 del Decreto acusado al fa-
cultar al Ministerio de Obras Puablicas
para desarrollar los juicios de expropia-
cidn, era inconstitucional.

Con base en las anteriores consideracio-
nes, la Corte Suprema declaré inexequi-
bles el Decreto legislativo nimero 40 de
1905, y el aparte correspondiente de la
Ley 6.2 de 1905, mediante la cual se ra-
tificé el Decreto, excepto el inciso 1.° del
articulo 1.° de dicha norma, el articulo
2.° en cuanto se refiere a lagos, lagunas,
ciénagas y pantanos pertenecientes a la
Nacidn, y el articulo 6.° que fueron de-
clarados exequibles.

La sentencia muestra, cdmo solo dos
afos después de anadirse a la Corte Su-
prema de Justicia la nueva funcién de
guardiana de la Constitucién Politica,
se declard la inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo nimero 40 de 1905
«Sobre desecacion de lagunas, cicnagasy
pantanos”> y la Ley 6.2 de 1905 que lo
ratificaba, por desconocer el derecho de
dominio y los derechos adquiridos de
los particulares, puesto que les trasla-
daba a éstos la financiacién de las obras
publicas en los terrenos desecados, pero
no desincentivaba el desecamiento, lo
que impactaba a la sociedad en general
y en particular a los propietarios de las
lagunas, lagos, pantanos y ciénagas dese-
cados, y de esta manera, dejé a buen res-
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guardo el derecho a la propiedad como
pilar importante de nuestro Estado So-
cial de Derecho.

La sentencia estudiada fue proferida por
la Sala Plena de la Corte Suprema de Jus-
ticia el 21 de noviembre de 1912, para
esa fecha en el continente europeo toda-
via no sea hablaba del control de consti-
tucionalidad. La funcién de control abs-
tracto de constitucionalidad se implanté
en Europa a partir de la segunda mitad
del siglo XX, como acto de rectificacién
con la humanidad, tras el devastador
paso por las dos guerras mundiales.

La providencia en estudio despeja toda
duda sobre el origen del control de cons-
titucionalidad en Colombia.

Desde una perspectiva sustancial, el con-
trol de constitucionalidad tiene raices en el
common law, propiamente en la jurispru-
dencia estadounidense desarrollada a par-
tir del paradigmadtico fallo Marbury contra
Madison®! (1803) de la Corte Suprema de
los Estados Unidos (Berardinelli, 2018).

Sin embargo, desde una perspectiva
g

procesal constitucional, las raices son

propias y tienen origen en la invencién

de un método de control de constitu-

cionalidad rogado, como lo es la accién
publica de inconstitucionalidad implan-
tada en virtud del articulo 41 del Acto
Legislativo 3 de 1910.

Asi, con la introduccién del principio
de la supremacia constitucional (articu-
los 40 Acto Legislativo 3 de 1910) en el
ordenamiento juridico y del instrumen-
to de control mediante accién de consti-
tucionalidad, el cual le fue inicialmente
confiado ala Corte Suprema de Justicia,
en Colombia se estrené un método di-
verso de control de constitucionalidad
que por mds de un siglo se ha caracteriza-
do por lalegitimacién activa de la ciuda-
danfa para participar en la salvaguarda de
la supremacia constitucional.

Este método de control, entre 1910 y
1968 fue de conocimiento de la Sala Ple-
na de la Corte Suprema de Justicia. Pos-
teriormente, entre 1968 y 1991, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia sustancié los fallos para deci-
sién de la Sala Plena y, a partir de 1991,
la Corte Constitucional estd a cargo del
control de constitucionalidad en los es-
trictos y precisos términos del articulo
241 dela Constitucidn.

2BARRERO BERARDINELLI JUAN, Jurisprudencia Constitucional, Precedentes de la Humanidad, Casos y

Materiales, Editorial Legis, Bogota 2018






Y Plebiscito de 1957 - Concepto
de revolucién - Limites de los
poderes constituidos frente al
poder constituyente

SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1957. GACETA
JUDICIAL (1957]), TOMO LXXXVI, NOS 2189-2190,
PAGS. 430 A 453

La Junta Militar que goberné a Colom-
bia entre el 10 de mayo de 1957 y el 7 de agosto
de 1958 emitié el Decreto Legislativo nimero
0247 del 4 de octubre de 1957 ??, mediante el
cual se propuso reformar parcialmente la Cons-
titucién de 1886, a través de un plebiscito que,
en estricta légica juridica, puede considerarse
mds como un referendo constitucional.

Un ciudadano colombiano, en ejercicio de la ac-
cién publica de inconstitucionalidad previstaen el
articulo 214 de la Constitucién de 1886, presentd
una solicitud a la Corte Suprema de Justicia para

2 Articulo unico. Convoécase, para el primer domingo del
mes de diciembre de 1957, a los varones y mujeres co-
lombianos, mayores de 21 afilos que no estén privados
del voto por sentencia judicial, [...] para que expresen su
aprobacion o improbacion al siguiente texto indivisible:

«En nombre de Dios, fuente suprema de toda autoridad,
y con el fin de afianzar la unidad nacional, una de cuyas
bases es el reconocimiento hecho por los partidos po-
liticos de que la Religion Catolica, Apostdlica, y Romana
es la de la Nacion, y que como tal, los poderes publicos
la protegerdn y hardn que sea respetada como esencial
elemento del orden social y para asegurar los bienes de
la justicia, la libertad y la paz, el pueblo colombiano, en
plebiscito nacional [...]».

121
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que declarara inexequible el Decreto 0247
de 1957y, por consiguiente, también el
Decreto 0251 del mismo afo, que modi-
ficé parcialmente el primero.

El demandante basé su argumento en que
la convocatoria al plebiscito realizada por
laJunta Militar, a través de los decretos en
cuestion, iba en contra del procedimiento
de reforma constitucional contemplado
en el articulo 218 de la Constitucién Po-
litica de 1886. Segtin este articulo, solo el
Congreso de la Reptblica tenfa la facul-
tad de llevar a cabo reformas mediante
actos legislativos.

Una vez que la accién ciudadana fue ad-
mitida y después de recibir el concepto
del Procurador General de la Nacién, la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia
resolvid el problema juridico, que consis-
tia en determinar si era competente para
adelantar el control abstracto de constitu-
cionalidad de los decretos dictados por la
Junta Militar de Gobierno, mediante los
cuales se convocé al pueblo a un plebis-
cito para reformar parcialmente el texto
constitucional.

La Corte se declaré inhibida para emitir
un pronunciamiento de mérito, basindo-
se en su falta de competencia para cono-
cer los decretos dictados por un gobierno
de facto originado en un movimiento
revolucionario, una connotacidén que
tuvo la Junta Militar de Gobierno, puesto
que el poder de convocar al pueblo para

aprobar o rechazar la reforma provenia
del propio poder de la revolucién, «del
estado de necesidad en que ésta se halla
de hacer tal reforma» y dela soberania del
pueblo constituyente. Sefiald, asimismo,
que la esencia de la revolucién consiste
«en el rompimiento del orden juridico
preexistente [y] en el quebrantamiento
delas normas institucionales en todo o en
parte». En palabras de la Corte:

No es que se eluda la consideracién de
fondo del problema. La ocurrencia es
otra: la misma Constitucién invocada
para afirmar que no se puede hacer una
enmienda, porque a ello se opone su ar-
ticulo 218, no le ha conferido a la Corte
Suprema de Justicia, en ninguna de sus
disposiciones, €sa competencia constitu-
cional como luego se examinard.

Ademis de lo mencionado, la Corte sos-
tuvo que la revolucién, la insurreccién
y los golpes de Estado llevan al poder a
quienes hasta entonces han carecido de
titulo para ejercerlo o que, incluso tenién-
dolo, se han desviado de la normalidad
institucional para conservarlo, por lo que
su legitimidad ni siquiera se logra a partir
del reconocimiento internacional:

Asi el examen debe hacerse para cada caso
concreto, y ademds recordarse que ni si-
quiera el reconocimiento internacional
implica la transformacién del gobierno
de facto en gobierno de iure porque este
problema es absolutamente interno: el re-
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conocimiento es un acto politico del go-
bierno [...] en que obran consideraciones
propias de cada pafs que lo verifica, pero
no puede influir en la calificacién que
deba hacerse de acuerdo con el derecho
nacional del gobierno reconocido.

Sobre este aspecto, la Corte sefial6 que la
Junta Militar de Gobierno, surgida del mo-
vimiento revolucionario que culminé en
parte el 10 de mayo 1957, indudablemente
ejercia todas las funciones gubernamenta-
les. Sin esta caracteristica, no podrl’a consi-
derarse como un gobierno de facto:

Cualquiera de estas situaciones engendra
el llamado derecho de la revolucién, que
se da aun cuando se trate de volver a las
instituciones que se juzgan quebranta-
das, porque si los hechos se hubieran en-
cauzado dentro de las normas anteriores,
se quitarfa todo sentido revolucionario al
movimiento, ya que no habrfa perturba-
cién del orden preexistente.

Pero dentro de un sistema juridico posi-
tivo, no puede hablarse de un derecho a

la revolucidn, sino que, por el contrario,
de acuerdo con aquél, ella se debe con-
siderar inoperante e ilicita; la valoracién
del movimiento politico, para calificar-
lo de justo e injusto, solo puede hacerse
mediante principios generales juridicos
politicos. La revolucién, por su misma
esencia, quebranta el orden constitucio-
nal coetdneo.

Es un error frecuente el de enjuiciar los
hechos generadores del derecho de la
revolucién a la luz de la norma preexis-
tente. Aquéllos irdn siempre contra ésta,
asi sea en forma indirecta, como cuando,
con el fin de restaurar las instituciones,
se toman medios revolucionarios que,
por su naturaleza, no pueden ajustarse a
dichas instituciones. Por otra parte, den-
tro del derecho que surge de los hechos
revolucionarios, por la tendencia de los
detentadores del poder a legitimarse,
puede aceptarse el derecho anterior en lo
que no pugne con el nuevo, y entonces
los actos de la revolucién quedan some-
tidos al derecho preexistente, en cuanto

aquéllalo prohibfa.
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La Corte fundamentd su decisién en la
naturaleza de los actos acusados y en su
falta de competencia para conocer pro-
yectos de reforma constitucional. En este
contexto, considerd que su competencia
eralimitada, ya que la enumeracién esta-
blecida en el articulo 214% de la Consti-
tucién era taxativa, lo que significa que
no se extendifa a los proyectos de actos
reformatorios de la Constitucidn.

Sobre este aspecto, mencioné como un
antecedente relevante que en 1945 fue
presentado un proyecto al Congreso de
la Reptblica que pretendié darle a la

tendra las siguientes:

vicios de procedimiento en su formacion;

por cualquier ciudadano.

sera sancionada conforme a la ley».

Corte Suprema de Justicia la competen-
cia para juzgar la constitucionalidad de
los proyectos de acto legislativo objeta-
dos por el Gobierno?. Sin embargo, este
proyecto no fue aprobado.

En ese contexto, el Alto Tribunal sefia-
16 que no podia afirmar su competencia
sobre proyectos de enmiendas a la Carta
Politica, ya que esto supondria la inter-
ferencia de un poder constituido en el
poder constituyente. Ademds, sostuvo
que ejercer un control de esa naturaleza
implicarfa situar al poder judicial por en-
cima del poder constituyente.

25 ARTICULO 214. A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes,

1. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que hayan sido ob-
jetados por el Gobierno como inconstitucionales, tanto por su contenido material como por

2. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las leyes y los decretos dictados
por el Gobierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan los articulos 76, ordinales 11y 12,
y 80 de la Constitucion Nacional, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad

En las acciones de inexequibilidad debera intervenir siempre el Procurador General de la
Nacion. En los casos de los articulos 121y 122, cualquier ciudadano puede intervenir para
defender o impugnar la constitucionalidad de los decretos a que ellos se refieren.

La Corte Suprema de Justicia cumplira estas funciones en Sala Plena, previo estudio de la Sala
Constitucional compuesta de Magistrados especialistas en Derecho Publico.

El Procurador General de la Nacion y la Sala Constitucional dispondran, cada uno, de un
término de treinta dias para rendir concepto y ponencia, y la Corte Suprema de Justicia de
sesenta dias para decidir. El incumplimiento de los términos es causal de mala conducta que

24 «212. Una reforma de la Constituciéon no podra ser declarada inexequible por la Corte
Suprema sino cuando el Gobierno la objete por no haberse ajustado en su forma de expedi-
Cion a las normas fijadas por este articulo. El gobierno sélo podra objetar la reforma cuando le
llegue para su promulgacion después de los debates de la segunda legislatura ordinaria».
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A partir de estos fundamentos, la Corte
reiterd que estaban excluidos de su com-
petencia los proyectos de enmienda de
la Constitucién, los decretos reglamen-
tarios dictados por el Gobierno y los de-
cretos simplemente ejecutivos. En con-
secuencia, no serfa coherente ni juridico
afirmar que su competencia, en guarda
de la integridad de la Constitucién, se
extendia a todos los casos en los que esa
integridad estuviera amenazada.

En este escenario, la Corte indicé que
tomar jurisdiccién en tales circunstan-
cias serfa un acto de usurpacién, dado
que esa competencia es de derecho, de
orden publico y no enunciativa sino li-
mitativa, por lo que el control jurisdic-
cional no podia aplicarse por analogia,
sino exclusivamente a los casos previstos
en la Constitucién. Ignorar esta premi-
sa llevarfa a desconocer la voluntad del
constituyente y a aplicar el control a si-
tuaciones que la norma no regulaba. En
palabras dela Corte:

Los decretos acusados no contienen
preceptos de orden legal sino constitu-
cional. Por su forma y por su contenido
no son de aquellos a que alude el articulo
121. Por el aspecto estrictamente formal,
el primero de ellos que dice; “decreto le-
gislativo sobre plebiscito para una refor-
ma constitucional” no se refirid al articu-
lo121en ninguna de sus partes, ni como
es de uso en los actos a que esta reforma

lo refiere, declaré suspendida disposi-
cién alguna contraria al mismo decreto.

[..]

En resumen, los decretos acusados se
sustraen a la competencia de la Corte
por su naturaleza juridica, sin que esto
quiera decir que la revolucién no esté
limitada por el bien comtn y los princi-
pios del derecho natural, ademis de las
normas constitucionales y legales que
ella misma haya adoptado.

Si aquellos actos no caen dentro de la
competencia de la Corte, ésta tiene que
declararlo asi, de conformidad con las
normas de la Carta que regula la materia.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia en Sala Plena se inhibe de cono-
cer de la demanda por carecer de compe-
tencia para ello.

En conclusidn, en el contexto de un go-
bierno de facto, la sentencia analizada
establecié limites competenciales para los
poderes constituidos, basdéndose en una
comprension fundamental del derecho
constitucional. Segin esta perspectiva,
el poder constituyente primario es origi-
nario e ilimitado que tiene por fuente los
hechos, mientras que el constituyente de-
rivado es un poder de derecho sometido a
limites que traza el propio constituyente.
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Y Revisién Constitucional del

Decreto Legislativo n.° 1926 de
1990 “por el cual se dictan me-
didas tendientes al restable-
cimiento del orden publico”
(Asamblea Constitucional)

SENTENCIA N.°138.

EXPEDIENTE N.° 2214 (351-E]

GACETA ESPECIAL SALA CONSTITUCIONAL
TOMO | PP. 37-107

En cumplimiento de lo dispuesto en el arti-
culo 121 dela Constitucién de 1886 el Gobierno
Nacional envié a la Corte Suprema de Justicia el
Decreto 1926 de 1990 “por el cual se dictan me-
didas tendientes al restablecimiento del orden
priblico”? . El decreto en revision se expidié en
el marco del estado de sitio declarado mediante
el Decreto 1038 de 1984 por el cual se declaré
turbado el orden publico en todo el territorio
nacional. (Derecho ala participacién ciudadana-
Derecho ala paz)

En términos generales, el decreto en revisién de
constitucionalidad convocé a un proceso electo-
ral para elegir una asamblea constitucional que se

5 PARAGRAFO. El Gobierno enviara a la Corte Suprema
de Justicia el dia siguiente a su expedicion, los decretos
legislativos que dicte en uso de las facultades a que se
refiere este articulo, para que aquella decida definitiva-
mente sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no
cumpliere con el deber de enviados, la Corte Suprema
de Justicia aprehendera inmediatamente de oficio su
conocimiento.
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encargarfa de redactar una nueva consti-
tucién. Los articulos 1y 2 dispusieron lo
siguiente:

«ARTICULO 1°Mientras subsista tur-
bado el orden piiblicoy en Estado de Sitio
todo el territorio nacional, la Organiza-
cion Electoral procederd a adoptar todas
las medidas conducentes a contabilizar
los votos que se emitan el 9 de diciembre
de 1990, para que los ciudadanos tengan
la posibilidad de convocar e integrar una
Asamblea Constitucional.

ARTICULO 2° La papeleta que contabili-
zard la Organizacion Electoral deberd con-
tener un voto afirmativo o un voto negativo.

El texto que deberd contener el voto afir-
mativo es el siguiente:

“Si convoco una Asamblea Consti-
tucional que sesionard entre el 5 de
febrero y el 4 de julio de 1991, la cual
estard regulada por lo establecido en
el Acuerdo Politico sobre la Asamblea
Constitucional incorporado al Decre-
to 1926 de agosto 24 de 1990. Su com-
petencia estard limitada a lo previsto
en dicho acuerdo. Voto por la siguien-
te lista de candidatos para integrar la
Asamblea Constitucional...”.

El texto que deberd contener el voto ne-
gativo es el siguiente:

“No convoco para el 5 de febrero de
1991 una Asamblea Constitucional re-
gulada por lo establecido en el Acuer-
do Politico sobre la Asamblea Consti-
tucional incorporado al Decreto 1926
de agosto 24 de 19907 ».

Ello, tomando en cuenta que mediante
Decreto 1038 de 1984 «se declard turba-
do el orden piiblico y en Estado de Sitio todo
el territorio nacional», que luego de evi-
denciarse la necesidad de convocar a una
Asamblea Constitucional para facilitar la
reincorporacién de grupos alzados en ar-
mas a la vida civil, asf como la inclusidn,
reconocimiento y proteccién de nuevos
derechos para diversas fuerzas sociales
marginadas y, que como consecuencia del
Decreto legislativo 927 del 03 de mayo de
1990, se faculté a la organizacién electoral
para contabilizar los votos de la séptima
papeleta, cuyos resultados de aprobacién
superaron el 88% de los votantes.

En ejercicio del control automitico y
posterior de constitucionalidad, la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia re-
solvié el siguiente problema juridico: ¢El
Decreto 1926 del 24 de agosto de 1990,
mediante el cual el Gobierno Nacional
sometid a consideracién del pueblo la
convocatoria a una Asamblea Constitu-
cional, es compatible con la Constitu-
cién de 18862
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Sometido el contenido del decreto al exa-
men de constitucionalidad, la Sala Plena
dela Corte Suprema de Justicia determi-
né que la autorizacién que el gobierno
dio para que la organizacién electoral
contabilizara los votos para la convoca-
toria a una Asamblea Constitucional,
era una medida que guardaba relacién de
conexidad con la situacién del conflicto
armado, puesto que su finalidad consis-
tfa en integrar a dichos grupos armados
a la vida civil, lo cual mantenia afinidad
con las razones por las que se declaré el
estado de sitio.

La Corte sustentd esta postura en las
continuas manifestaciones de violen-
cia que hostigaban al pafs, la ineficacia
de las instituciones para enfrentarlas, la
necesidad de redisefiar las instituciones
con el fin de adecuarlas y actualizarlas a
los tiempos modernos y, sobre todo, en
la decisién de la voluntad popular ma-
yoritariamente expresada en favor de la
posibilidad de convocar una Asamblea
Constitucional.

Sefialé que la ley fundamental del Esta-
do, ademds de regular la organizacién
politica y limitar el ejercicio del poder,
también tiene la funcién de integrar a
los diversos actores sociales y conciliar
intereses opuestos en la busqueda de lo
que se ha denominado «e/ consenso cons-
titucional> . De alli que el acuerdo sobre
el contenido de la Constitucidn se con-

vierte en una premisa fundamental para
el restablecimiento del orden publico, la
consecucién de la armonfia social, la con-
vivencia ciudadana y la paz.

En esas circunstancias, el deber de guar-
da de la integridad de la Constitucién
incluye el de la preservacién de los va-
lores inmanentes de la organizacién po-
litica, para evitar un rompimiento del
orden constitucional, lo que permite
que por los cauces institucionales se in-
troduzcan en la Constitucién las modi-
ficaciones necesarias para que en ella se
sienta reflejada la sociedad.

Al referirse al articulo 13 del Plebiscito del
primero de diciembre de 1957, que habia
consagrado la nueva manera de reformar
la Constitucidn, cuya competencia res-
tringié al Congreso, tinicamente confor-
me al articulo 218 de la Constitucidn, la
Corte hizo un andlisis de la validez de la
carta como norma fundante, haciendo
alusién a la teorfa de la pirdmide juridi-
ca kelseniana o « “teoria de los grados del
derecho”>, segtin la cual «“el principio de
legitimidad estd restringido por el princi-
pio de efectividad”> y la « “validez de un
orden legal depende asi de su conformidad

con la realidad, de su eficacia”>.

No obstante, sostuvo que el jurista no
debia examinarlo como un simple con-
junto de normas, ya que su «ser» se ha-
llaba en el mundo de los valores lo cual le
obligaba a «preguntarse sobre la utilidad
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o inutilidad de las normas juridicas para
realizar determinados fines que se juzgan
valiosos para la comunidad>. De mane-
ra que, siendo la paz uno de esos valores,
para establecer la constitucionalidad
del decreto demandado, no sélo debia
confrontarse con los articulos 218 de la
Constitucion y 13 del plebiscito del 1.°
de diciembre de 1957. Sobre este parti-
cular, dijo:

«Ast pues, tanto por razones filoso-

ficas como jurisprudenciales, para
definir si el Decreto 1926 de 24 de
agosto de 1990 es constitucional no
basta compararlo con los articulos
218 de la Constitucion y 13 del ple-
biscito del 10 de diciembre de 1957
si no tener en cuenta su virtualidad
para alcanzar la paz. Aunque es
imposible asegurar que el menciona-
do decreto llevard necesariamente a
la anbelada paz, no puede la Corte
cervar esa posibilidad ».

Desde esa comprension, recapitulé los
elementos constitutivos del Estado, a sa-
ber: el territorio, el pueblo que lo habita

o «nacién» y el orden juridico que lo
organiza. A partir de dichos elementos
dedujo que, como la nacién colombiana
esel constituyente primario, en cualquier
tiempo, este podfa darse una Constitu-
cién diferente, sin sujetarse a los requisi-
tos consagrados en aquella. De lo contra-
rio, se llegarfa al absurdo de poner en duda
la validez de la Reforma Constitucional
de 1957 al haber sido aprobada mediante
un plebiscito o incluso la de la Constitu-
cién de 1886 por no haberse sujetado a
los rigidos procedimientos previstos en la
Constitucién de 1863 para modificarla.

Con fundamento en las anteriores con-
sideraciones generales, la Corte se pro-
nuncié frente a cada uno de los conteni-
dos normativos especificos* del decreto
objeto de revision constitucional, sefia-
lando de manera expresa los apartes de-
clarados inexequibles y, consecuente-
mente, precisando que los no excluidos
eran acordes con la Constitucién; y ad-
virtié que no podia declararse inhibida
para decidir sobre la constitucionalidad
del Decreto, porque se trataba de «/a re-
vision oficiosa o forzosa de un decreto ex-

pedido en desarrollo del Estado de Sitio».

26 E| Decreto Legislativo 1926 de 24 de agosto de 1990 tiene una estructura peculiar, de una
parte, incluye en su parte motiva el acuerdo de las fuerzas politicas de agosto 2 de 1990,
complementado por el del dia 23 del mismo mes y afio. De otra parte, dicho acuerdo esta
constituido por dos partes, claramente diferenciables: una que se refiere a la convocatoria del
constituyente primario y a la integracion y organizacion de la Asamblea Nacional Constitucional
(puntos 1a 22, pags. 5 a 13 del Decreto) y un temario (pags. 13 a 36 del Decreto).
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De manera puntual, la Corte se pro-
nuncié en relacién con los siguientes as-
pectos: a) la estructura del decreto, b) el
fortalecimiento institucional, ¢) la mo-
tivacion del decreto, d) la condicién de
ciudadano para ser miembro de la Asam-
blea Constitucional®, e) el caricter per-
manente de las normas que ella expida,
f) los otros contenidos normativos del
decreto y, g) sus caracteristicas especiales.

En desarrollo de dichos ejes temdticos,
cobran especial relevancia en la actua-
lidad las consideraciones realizadas en
cuanto al poder de reforma, al advertir
que la expedicién del decreto fue moti-
vada en las especialisimas circunstancias
que atravesaba la nacién, porlo que sien
el futuro se llegase a expedir una norma
andloga, se examinarfa la situacién es-
pecifica en ese momento, pero, que tal
eventualidad serfa mds remota, en la me-
dida en quela Asamblea Constitucional,
en su soberania llegare a consagrar otros
mecanismos de reforma constitucional,
de muy dificil tramitacién, junto a los
actos legislativos

Sobre los limites del poder de reforma,
cita la sentencia proferida por la Sala Ple-
nadel S de mayo de 1978 mediante la cual
se pronuncié en los siguientes términos:

«El Congreso, como destinatario del
poder de reforma constitucional, deri-
vado del constituyente primario, tiene
plena capacidad para expedir Actos
Legislativos reformatorios de la Cons-
titucion. Pero no puede reformarla
para modificar el contenido y alcance
de su propia competencia. Reformar
la Constitucion directamente no es
lo “mismo que instituir un organo
no constituyente. Solo el constituyente
primario puede crear ese cuerpo y atri-
buirle el poder de reforma. Atribuir
competencias es de la esencia del poder
constituyente primario.»

Respecto del control constitucional, la
Corte fue premonitoria en advertir que,
este podria surgir con las modalidades,
caracteristicas y requisitos que la Asam-
blea Constitucional considerara y dispu-
siera, en ejercicio de su soberania.

Con base en lo anterior, la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia declard exe-
quible el Decreto 1926 del 24 de agosto
de 1990, «por el cual se dictan medidas
tendientes al restablecimiento del orden
priblico», con excepcidn de algunos as-
pectos formales y expresiones contenidas
en dicha normativa.

27Esto en relacion con la presunta vulneracién del articulo 15 de la Constitucidon de 1886.
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Es suficiente sefialar que la decisién
adoptada por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia ob-
jeto de estudio, avalé la convocatoria
democritica de la Asamblea Constitu-
cional que redactd y aprobd la Constitu-
cién Politica de 1991. Sin esta decisidn,
simplemente no existiria el orden consti-
tucional basado en la efectiva proteccién
de los derechos humanos que actual-
mente nos rige. Es justo entonces, culmi-
nar este andlisis con las consideraciones
pronunciadas por la Honorable Corte
Suprema de Justicia:

«No escapa a la Corte la trascendencia
y alcance de la decisién que ahora pro-
fiere y los riesgos que algunos sefalan en
forma premonitoria; pero también con-
sidera que dentro de la tradicién politica
y juridica de la Republica que arranca
desde los albores de la Independencia,
existe un plexo de convicciones y princi-
pios que legitiman la validez del sistema
democritico y que de seguro obligarin
a los ciudadanos a proceder con la mis
elevada responsabilidad, y ala Asamblea
Nacional Constitucional a interpretar
las necesidades y esperanzas de la Nacion
que tiene derecho a buscar nuevos cami-
nos que garanticen un mejor proyecto de
vida de normal convivencia, paz, libertad
y justicia social>».
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4. Derechos humanos estudiados por
la Corte Suprema de Justicia

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Preambulo

Considerando que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el recono-
cimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el
menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para
la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracién mds eleva-
dadelhombre, el advenimiento de un mun-
do en que los seres humanos, liberados del
temor y de la miseria, disfruten delalibertad

de palabray de lalibertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos hu-
manos sean protegidos por un régimen de
Derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebe-
lién contrala tiranfa y la opresion;

Considerando también esencial promo-
ver el desarrollo de relaciones amistosas
entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Na-
ciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana y en la igualdad de de-
rechos de hombres y mujeres, y se han de-
clarado resueltos a promover el progreso
social y a elevar el nivel de vida dentro de
un concepto mds amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miem-
bros se han comprometido a asegurar,
en cooperacion con la Organizacién de
las Naciones Unidas, el respeto universal
y efectivo alos derechos y libertades fun-
damentales del hombre, y

Considerando que una concepcidén co-
mun de estos derechos y libertades es de
la mayor importancia para el pleno cum-
plimiento de dicho compromiso;
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Ahora, por tanto,
La Asamblea General,

Proclama la presente Declaracién
Universal de los Derechos Humanos
como ideal comun por el que todos
los pueblos y naciones deben esforzar-
se, a fin de que tanto los individuos
como las instituciones, inspirdindose
constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién,
el respeto a estos derechos y liberta-
des, y aseguren, por medidas progresi-
vas de cardcter nacional e internacio-
nal, su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos, tanto entre
los pueblos de los Estados Miembros
como entre los de los territorios colo-
cados bajo su jurisdiccidn.

Articulo 17:

1. Toda persona tiene derecho ala pro-
piedad, individual y colectivamente.

2. Nadie serd privado arbitrariamente

de su propiedad.
Articulo 28:

Toda persona tiene derecho a que se es-
tablezca un orden social e internacional
en el que los derechos y libertades pro-
clamados en esta Declaracién se hagan
plenamente efectivos.

Declaracién sobre el derecho de los pue-

blos ala paz

Adoptada por la Asamblea General en
su Resolucién 39/11, de 12 de noviem-
bre de 1984.

Reafirmando que el propésito principal
de las Naciones Unidas es el manteni-
miento de la paz y de la seguridad inter-
nacionales,

Teniendo presentes los principios fun-
damentales del derecho internacional
establecidos en la Carta de las Naciones
Unidas,

Expresando la voluntad y las aspiracio-
nes de todos los pueblos de eliminar la
guerra de la vida de la humanidad y, es-
pecialmente, de prevenir una catdstrofe
nuclear mundial,

Convencida de que una vida sin guerras
constituye en el plano internacional el
requisito previo primordial para el bien-
estar material, el florecimiento y el pro-
greso de los paises y la realizacién total
de los derechos y las libertades funda-
mentales del hombre proclamados por
las Naciones Unidas,

Consciente de que en la era nuclear el es-
tablecimiento de una paz duradera en la
Tierra constituye la condicién primor-
dial para preservar la civilizacién huma-
nay su existencia,
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Reconociendo que garantizar que los
que g q
pueblos vivan en paz es el deber sagrado
de todos los Estados,

la Asamblea General,

1. Proclama solemnemente que los
pueblos de nuestro planeta tienen el
derecho sagrado ala paz;

2. Declara solemnemente que prote-
ger el derecho de los pueblos ala pazy
fomentar su realizacién es una obliga-
cién fundamental de todo Estado;

3. Subraya que para asegurar el ejerci-
cio del derecho de los pueblos a la paz
se requiere que la politica de los Esta-
dos esté orientada hacia la eliminacién
de la amenaza de la guerra, especial-
mente de la guerra nuclear, a la renun-
cia del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales y al arreglo de las con-
troversias internacionales por medios
pacificos de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas;

4. Hace un llamamiento a todos los
Estados y a todas las organizaciones
internacionales para que contribu-
yan por todos los medios a asegurar el
ejercicio del derecho de los pueblos a
la paz mediante la adopcién de medi-
das pertinentes en los planos nacional
e internacional.
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