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TITULO

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR OMISION
LEGISLATIVA

El caso: La mutilacién sexual femenina en la comunidad Embera Chami de

Risaralda — Colombia



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El 22 de Marzo de 2007, un medio de prensa escrita en Colombia, dio a conocer la
noticia de que a unas ocho mil (8000) mujeres de la etnia Embera Chami se les
habia cortado el clitoris, lo cual ademas de ser una practica que ponia en riesgo
las condiciones de salud de las mujeres, resultd ser una practica de mutilacion
sexual femenina frecuente en esa comunidad’. Al momento de conocerse la
noticia se registraban 3 casos de infecciones de niflas a causa de operaciones

realizadas por parteras en condiciones higiénicas precarias.

Existen relatos historicos y antropoldgicos que muestran la practica de ablacion
del clitoris en las etnias Paeces y Embera- Chami, pero que se creian
desparecidas desde el siglo XVIII. La etnia Embera Chami se encuentra ubicada
en el Departamento de Risaralda, especificamente cerca del alto rio San Juan, en
los municipios de Pueblo Rico y Mistrat0, los cuales practican la mutilacién genital
femenina (MGF) 6 ablacion del clitoris. Colombia, es el Unico pais de América en
el cual se ha identificado esta practica milenaria como una costumbre de la etnia
ya mencionada; sin embargo, alrededor del mundo la mutilacién sexual femenina
es realizada en paises como Burkina Faso, Ghana, Kenya, Nigeria, Senegal,
Sudan, Etiopia, Egipto, Somalia, Mali, Camerun, Costa de Marfil, Djibuti, Espafa,

Italia, Francia y Reino Unido.

Segun la Organizacién Mundial de la Salud esta practica consiste en la extirpacion
total o parcial del clitoris (6rgano pequefio, sensible y eréctil de los genitales
femeninos) y, en casos muy infrecuentes solo del prepucio (pliegue de piel que
rodea el clitoris) o su alteracion por motivos culturales u otras razones de indole
no medicas, la cual a simple vista pareciera ser legitima ante la necesidad de la
comunidad para que la mujer adopte uncomportamiento sexual adecuado,

vinculandose esos procedimientos con la virginidad prematrimonial y la fidelidad

! Diario Noticioso EL TIEMPO. “A unas 8.000 indigenas embera chami les han cortado el Clitoris”, Publicacién
eltiempo.com, Seccion Otros, Fecha de Publicacion 22 de Marzo de 2007, [Recurso Electrénico]. Recuperado
de: http://www.eltiempo.com/archivo/documento-2013/CMS-3488858



matrimonial, sin embargo el historiador Victor Zuluaga afirma que: “se trata de un
tema sagrado que se basa en la creencia de que una de las maneras para evitar el
fin del mundo (pues se le podria caer de las manos a su dios karabi), las mujeres
deben evitar moverse durante el acto sexual, lo cual se garantiza extirpando su

clitoris con una cuchilla o una puntilla caliente®” .

Necesario es sefalar que en Colombia, como producto de todo un proceso
fundado en razones histéricas, juridicas y politicas se ha reconocido la diversidad
étnica y multicultural de la Nacion; efectivamente la Constitucion Nacional de
1991, en su articulo 7°, imparte un mandato a la sociedad y al Estado de
reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana, el
cual al ser analizado en armonia con el articulo 246* superior pone en evidencia

una tensién entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion nacional.

El multiculturalismo y la plurietnicidad como modelo base de las adecuaciones y
transformaciones de los Estados nacionales de hoy, significan una ruptura con el
viejo paradigma, fundamento estatal, basado en la estratificacion socio — racial
qgue posibilitd durante mucho tiempo la invisibilizacion de amplios sectores de la
poblacion caracterizados por su diversidad étnica y cultural. Ese pensamiento de
la diversidad cultural y étnica, como opuesto a la consolidacion de la unidad
nacional, tuvo su origen en la politica colonial impuesta por la metropoli espafiola
que procuré asegurar la unidad de sus colonias promoviendo una difusién
generalizada de los valores catélicos y el aprendizaje del castellano entre las
poblaciones americanas y entre la poblacién negra traida del Africa.

La ruptura, con ese modelo de Estado monocultural ha significado a los pueblos
indigenas latinoamericanos en particular, su reconocimiento como sujetos de

derechos colectivos, a partir de los siguientes tres pilares que sustentan las

% {dem.

3 Dispone el Articulo 7°: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
Colombiana.”

¢ Dispone el Articulo 246°: “Las Autoridades de los pueblos indigenas podrdn ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y Leyes de la Republica. La Ley establecerd las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema nacional judicial”



relaciones entre los Estados de hoy y estos pueblos: El reconocimiento a sus
propias formas de gobierno, el derecho al territorio y el ejercicio de formas de

jurisdiccion propias.

Bajo esa premisa, conviene sefialar que la misma Constitucion Politica de
Colombia ordené al legislador la realizacion de una Ley de Coordinacion que
armonizara las dos jurisdicciones a efectos de evitar lesiones al ordenamiento
juridico dogmatico superior, esto es, los derechos fundamentales presentes en
toda actuacion judicial o administrativa, e inclusive en los usos y costumbres que

se desarrollan bajo el principio de la diversidad étnica y cultural®.

Conocer la mencionada practica que se realiza a las nifias Embera al nacer,
generd una gran discusion entre las comunidades indigenas y aquellos que no
estan de acuerdo con ella. Efectivamente por un lado las comunidades indigenas
agrupadas en La ONIC (Organizacion Nacional Indigena de Colombia) han
manifestado la defensa de esta practica, argumentando que “se trata de una
conducta correspondiente a una practica ancestral del pueblo embera chami,
dentro de su cosmovision propia®. Esta organizacion insisti6 en la defensa del
derecho a la autonomia étnica que tienen los pueblos indigenas, y afirman que la
ablacion del clitoris es una practica cultural ancestral la cual es muy sagrada

dentro de la comunidad Embera.

En su momento el gobierno nacional dijo desconocer la realizacién de practicas de
extirpacion del clitoris en comunidades indigenas del pais y que podia tratarse de

una costumbre clandestina, aunque admiti6 que existen relatos historicos y

>El H. Corte Constitucional Colombiano, ha referido al respecto en la Sentencia T — 254 de 1994: “Los
derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos los
particulares. Pese a que la sujecion a la Constitucion y a la ley es un deber de todos los nacionales en general
(CP arts. 4, 6 y 95), dentro de los que se incluyen los indigenas, no sobra subrayar que el sistema axioldgico
contenido en la Carta de derechos y deberes, particularmente los derechos fundamentales, constituyen un
limite material al principio de diversidad étnica y cultural y a los cddigos de valores propios de las diversas
comunidades indigenas que habitan el territorio nacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron
representadas en la Asamblea Nacional Constituyente.” (M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz)

6 Blog de la Corporacion Contigo Mujer, Publicado el 27 de Enero de 2009, Consultado el 23 de Junio de
2011. [Recurso Electrénico] Recuperado de: http://corporacioncontigomujer.blogspot.com/2009/01/la-
ablacion-en-las-ninas-embera.html



antropoldgicos sobre el tema. La division especializada en asuntos étnicos del
ministerio del Interior, debia realizar una investigacion en la zona de los Embera-
Chami para tratar de determinar si la costumbre se habia mantenido oculta o
habia resurgido en los ultimos dias y dependiendo de ese estudio se tomaria una
decision por parte del Estado, pues considerd, que la jurisdiccion especial
indigena consagrada en la Constitucion tiene sus limitaciones en la jurisprudencia

de la Corte Constitucional.

Igualmente la ONIC dijo que las autoridades indigenas del Pueblo Embera Chami
también realizarian su investigacion para en el marco de su sistema de Justicia
propia, aplicar las normas, procedimientos e instancias establecidas por sus

estructuras de gobierno y de autoridad frente a estos casos’.

La procuradora de Pueblo Rico (Risaralda), Aracely Ocampo considera la ablacion
del clitoris a las niflas del pueblo Embera como un acto de maltrato contra la

mujer, una forma de violencia que vulnera sus mas elementales derechos®.

Por otro lado, el Juez Promiscuo Municipal de Pueblo Rico — Risaralda, Dr.
Mariano De Jesus Arcila Alzate, que en su momento conocié del caso de las tres
(3) niflas a las que se les practicé la ablacién, por la remision que de las fichas
epidemioldgicas hiciera la Inspeccién de Policia y la Personeria de Pueblo Rico -
Risaralda,y con base en el numeral 1° del articulo 4° de la Ley 294 de 1996, que
ordena asumir conocimiento de los casos de violencia intrafamiliar, entre otros, al
juez municipal. Sin embargo, en el paragrafo 2° del mismo articulo se prevé que
en los casos de violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas, el
competente para conocer de ellos es la respectiva autoridad indigena en
desarrollo de la jurisdiccion especial prevista por la Constitucion Nacional en el

articulo 246, no obstante, la jurisdiccion indigena no tiene facultades para asumir

’ Diario Noticioso EL TIEMPO. “A Decenas de Embera Chami les habrian Quitado el Clitoris”, Publicacidon
eltiempo.com, Seccién Nacidn, Fecha de Publicacién 23 de Marzo de 2007, Autor: NULLVALUE, Consultado
Junio de 2013 [Recurso Electronico]. Recuperado de: http.//www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-
2425377

8 JARAMILLO, Efrain. “La Mutilacion de Clitoris de Nifias Emberas: un debate necesario”. [Recurso
Electronico] Tomado de la Pagina Oficial de Etnias de Colombia, Consultado Junio de 2013. Recuperado de:
http://www.etniasdecolombia.org/cgi-sys/suspendedpage.cgi?cid=5243



el conocimiento de ésta clase de omision de derechos humanos, por no operar
esa jurisdiccidbn como manifestaciéon de la autonomia étnica en casos en los cuales
se excluyen los minimos jurisprudenciales establecidos por la Corte Constitucional
para que prime la autonomia indigena y en consecuencia es al juzgado a quien
corresponde determinar las medidas de proteccion si fueran procedentes; en este
caso el Dr. Arcila Alzate resuelve abstenerse de decretar medidas de proteccion
familiar a la luz de la Ley de Violencia Intrafamiliar por cuanto a la mutilacion a
gue fueron sometidas las menores no es asunto que pueda conocerse y desatarse

con base a la legislacién penal y de proteccion familiar®.

De esta manera, se evidencia la ruptura existente entre las dos jurisdicciones, por
una parte la validez por asi decirlo de la practica de la ablacion del clitoris al
interior de la cultura indigena Embera Chami (defensa que hace la ONIC), y por
otra el reconocimiento de una nacion libre y soberana que consagré para todos su
habitantes un catalogo de derechos fundamentales entre los cuales se
encuentran: el derecho a la salud (Art. 49 C.N.), en conexidad con el derecho a la
vida (Art. 11 C.N.), a la dignidad humana (Art. 1° C.N.), la prevalencia de los
derechos de los nifios, derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a
la igualdad, a la integridad fisica y sicoldgica, situacion esta que generaria una
responsabilidad del Estado por omisién legislativa, debido a que no ha regulado
desde 1991 hasta la fecha, la coordinacién de las dos jurisdicciones y para el caso
objeto de estudio de la presente investigacion, en lo que se relaciona a la salva
guarda de los derechos fundamentales de las nifias y mujeres emberas frente a la

practica mencionada.

Frente a la anterior situacion se formuld la siguiente pregunta problema ¢ Existira
responsabilidad patrimonial del Estado, por omitir expedir la Ley de Coordinacion
entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion nacional, por los dafios
ocasionados a las nifias pertenecientes a la comunidad indigena Embera Chami

por la practica de la ablacién?

? Sentencia de Junio 24 de 2008. En donde se declara la ausencia de violencia intrafamiliar en el caso de la
ablacién o mutilacidn genital femenina, (A/MGF), Rad. 66572-40-89—001-2008-00005—-00
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MARCO TEORICO
1. La Responsabilidad del Estado Colombiano

Al adentrarse en el tema de la responsabilidad del Estado, en las condiciones de
accion y/u omision, se debe iniciar el estudio respecto al Estado y el compromiso
estatal, o sea, la formacion del Estado y el porque del compromiso que se tiene
ante la responsabilidad del mismo dadas las caracteristicas de su origen; en
palabras de Foucault, Las relaciones de los hombres, son relaciones de Poder®,
siendo asi, se parte del debate contractualista de la soberania, el cual tiene origen
con Thomas Hobbes en 1651, en su obra el Leviathan, en donde expresa el autor
que “el hombre es lobo para el hombre”, y que la conformacién del Estado surge
como necesidad de proteccion ante el miedo reinante, en este modelo los
hombres o subitos (llamados asi en este modelo), cedian sus derechos a un
soberano absoluto que tenia como finalidad garantizar la vida (solamente), no
existia en ese modelo sociedad civil y tampoco sociedad politica, era el soberano

el absoluto poder.

Sefiala Hobbes™ en el Leviathan “Qué es el acto de instituir un Estado. Dicese
que un Estado ha sido instituido cuando una multitud de hombres convienen y
pactan, cada uno con cada uno, que a un cierto hombre o asamblea de hombres
se le otorgara, por mayoria, el derecho de representar a la persona de todos (es
decir, de ser su representante). Cada uno de ellos, tanto los que han votado en
pro como los que han votado en contra, debe autorizar todas las acciones y juicios
de ese hombre o asamblea de hombres, lo mismo que si fueran suyos propios, al
objeto de vivir apaciblemente entre si y ser protegidos contra otros hombres. Las

consecuencias de esa institucidon.De esta institucion de un Estado derivan todos

' FOUCAULT, Michel. “Vigilar y Castigar: Nacimiento de la Prision”, Editorial Siglo XXI, Buenos Aires —
Argentina, 1976. Pag. 26

HHOBBES, Thomas. “Leviathan”, Penguin Books, Middlesex, 1968. Capitulo XVIIl De los Derechos de los
Soberanos por Institucion.
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los derechos y facultades de aquel o de aquellos a quienes se confiere el poder

soberano por el consentimiento del pueblo reunido.”

Mas tarde, ya en el afio de 1691, aparece en la escena del tema John Locke,
inglés también (igual a Hobbes), exponiendo en su Obra Dos Ensayos Sobre el
Gobierno Civil, expresa que el hombre al contrario de los dicho por Hobbes, es
pacifico y benevolente, y la conformacion del Estado surge como resultado de la
renuncia de los hombres al poder politico natural del ser, en aras de formar una
sociedad gobernada por mandatarios, en este planteamiento ya no es un
soberano absoluto, sino escogido por los hombres, quienes exigen de esos
mandatarios, la garantia del bien comun y el derecho a la propiedad
fundamentalmente, no existia una absoluta sociedad civil, tampoco sociedad

politica.

Sefala Locke en su obra “Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil: Un Ensayo
acerca del Verdadero Origen, Alcance y Fin del Gobierno Civil”: “Al ser los
hombres, como ya se ha dicho, todos libres por naturaleza, iguales e
independientes, ninguno puede ser sacado de esa condicion y puesto bajo el
poder politico de otro sin su propio consentimiento. El tnico modo en que alguien
se priva a si mismo de su libertad natural y se somete a las ataduras de la
sociedad civil, es mediante un acuerdo con otros hombres, segun el cual todos se
unen formando una comunidad, a fin de convivir los unos con los otros de una
manera confortable, segura y pacifica, disfrutando sin riesgo de sus propiedades
respectivas y mejor protegidos frente a quienes no forman parte de dicha
comunidad. Esto puede hacerlo cualquier grupo de hombres, porque no dafa la
libertad de los demas, a quienes se deja, tal y como estaban, en estado de
naturaleza. Asi, cuando un grupo de hombres ha consentido formar una
comunidad o gobierno, quedan con ello incorporados en un cuerpo politico en el

que la mayoria tiene el derecho de actuar y decidir en nombre de todos*2.”

12LOCKE, John. “Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil: Un Ensayo acerca del Verdadero Origen, Alcance y
Fin del Gobierno Civil”, Traduccidon, Prélogo y Notas de Carlos Mellizo. Alianza Editorial, Madrid — Espafia,
1990. Capitulo VIl Del Origen de las Sociedades Politicas.
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En ese escenario el debate sigue en Jean-Jacques Rousseau, quien en 1761, con
su Obra EI Contrato Social, expondria un modelo que a la actualidad cobra
vigencia; Rousseau sefiala a diferencia de sus antecesores que el hombre es
bueno, y el origen del Estado se encuentra en la voluntad manifiesta de los
hombres de un pacto social donde se favorezca el desarrollo de la sociedad en
diferentes aspectos, entre esos el tecnolégico y cientifico, y son los mismos
hombres quienes escogen de manera democratica los principios que los
gobernaran, es un pacto de los hombres para los hombres, quiere decir que existe

total disponibilidad o espacio para la sociedad civil y la sociedad politica.

Sefiala Rousseau, en su obra El Contrato Social: “Mas como los hombres no
pueden crear por si solos nuevas fuerzas, sino unir y dirigir las que ya existen,
solo les queda un medio para conservarse, y consiste en formar por agregacion
una suma de fuerzas capaz de vencer la resistencia, poner en movimiento estas

fuerzas por medio de un solo mavil y hacerlas obrar de acuerdo.

Esta suma de fuerzas solo puede nacer del concurso de muchas separadas; pero
como la fuerza y la libertad de cada individuo son los principales instrumentos de
su conservacion, ¢qué medio encontrard para obligarlas sin perjudicarse y sin
olvidar los cuidados que se debe a si mismo? Esta dificultad, reducida a mi objeto,
puede expresarse en estos términos: «Encontrar una forma de asociacion capaz
de defender y proteger con toda la fuerza comun la persona y bienes de cada uno
de los asociados, pero de modo que cada uno de estos, uniéndose a todos, solo
obedezca a si mismo, y quede tan libre como antes.» Este es el problema
fundamental, cuya solucién se encuentra en el contrato social*®.”

En ese recorrido, y en debate Contractualista se encuentra el soporte de la
organizacion politica colombiana, “el pueblo de Colombia en ejercicio de su poder
soberano, (...) y con la finalidad de garantizar a todos sus integrantes la vida, la

convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,

BROUSSEAU, Jean-Jacques. “El Contrato Social: o Principios de Derecho Politico”, estudio preliminar y
traduccion de Maria José Villaverde. Rei Andes Editorial, Bogotd — Colombia, 1995. Capitulo VI Del Pacto
Social

13



dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econémico y social justo, (...) decreta, sanciona y promulga la constitucion
politica de 1991'”, como proyecto constitucional a seguir para el desarrollo y el
avance de las condiciones sociales de todos los ciudadanos, legitimando al Estado
para que garantizara esos principios fundantes o estructurales, para el tema que
corresponde los que han sido expuesto, de aqui parte el compromiso, siendo asi
el Estado es legitimo, entendiendo esta -legitimidad del Estado- como la razén o el
“titulo” en virtud del cual el poder dicta sus mandatos y exige la obediencia de los
mismos por parte de los destinatarios que, a su vez, se consideran obligados por

ellos®™.

Es asi como el Estado moderno es el resultado de un proceso de formacion
articulado en gran medida por procesos sociales, donde predominaba la guerra
(por ejemplo), donde esta era utilizada como instrumento para lograr el dominio
del territorio con exclusion de los poderes externos y para lograr la sumision de

los enemigos internos a los cuales se les priva del uso de la fuerza.

En ese proceso de monopolizacién del poder obedecia -en un primer estadio- a
intereses privados de parte de familias reales, pero con el tiempo fueron
apareciendo los intereses publicos, expresados en exigencias de seguridad y
proteccién por parte de las poblaciones que reconocian obediencia a la autoridad.
Es precisamente este cambio, acompafiado de la institucionalizacion de los
mecanismos a través de los cuales se gestiona el monopolio, lo que muestra el
paso de la simple concentracion del poder en una autoridad, en lo que hoy

reconocemos como Estadom.

Dicha institucionalizacién consiste por una parte en la conformacion de un aparato
administrativo, es decir, de un cuerpo de funcionarios que actian a nombre del

Estado de modo especializado y permanente. La institucionalizacion también se

“ preambulo — Constitucion Politica de Colombia de 1991.

1RESTREPO C., SANCHEZ S. & TAMAYO C. “Derecho y Diversidad Sexual”, Universidad de Medellin,
Colombia, 2010. Pag. 17.

* L EyvA RAMIREZ, Eric. “Responsabilidad del Estado por el Hecho del Legislador: andlisis jurisprudencial y
doctrinal”, Ibafez Editores, Bogota D.C., 2010. Pag. 37
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expreso en la imposicion de un conjunto de normas para regular la vida social de
tal modo que quedara suprimida la facultad de cada uno de hacer justicia por su
propia mano. Oper0 asi la racionalizacion de la fuerza, pues quedd bajo el

monopolio del Estado quedando como altimo recurso.

De esta manera se construyo un derecho oficial, el cual determiné las condiciones
bajo las cuales se ejercia la coaccion de manera autorizada y los individuos que
podian hacerlo. Esta es una forma de institucionalizacion o de proteccion a los
individuos. Cuando esta proteccién alcanzd cierto grado, se pudo hablar de
laexistencia de seguridad colectiva y con esta se aspiraba la pacificacion como

proyecto publico continuo®’.

El Estado desde el punto de vista del derecho que se construye a partir de la

conjuncién consta de tres elementos: Pueblo, Territorio y Soberania.

De acuerdo con Mortati, “el Estado es un ordenamiento juridico para los fines
generales que ejerce el poder soberano en un territorio determinado, al que estan
subordinados necesariamente los sujetos que pertenecen a éI™® Cada uno de los

elementos constitutivos del Estado se define asi:

El territorio, lugar en que el Estado ejerce su soberania y esta constituido no
sélo por el suelo sino por el subsuelo, las areas marinas y submarinas y espacio
aéreo, el espectro electromagnético y el segmento correspondiente a la O6rbita

geoestacionaria.

El pueblo, constituido por todas las personas que se encuentran en ese
territorio y por ello estan bajo la influencia de lo determinado por el ordenamiento

juridico.

La soberania, entendida como la caracteristica del poder estatal que implica

que dicho poder sea supremo en el orden interno e independiente en el orden

Y LEYVA RAMIREZ, Eric. Op. Cit., Pag. 38
'® |BIDEM. P4g. 25
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externo. El derecho como instrumento de la soberania, regula y relaciona estos

tres elementos®’.

El Estado colombiano ha evolucionado desde su conformacion, siendo su principal
razon de ser el cumplimiento de tareas tales como la institucionalizacion,
legitimidad y consenso, legalidad, coaccion social, educacion y propaganda,
organizacion colectiva, politica econémica y relaciones internacionales. Entre
estas funciones, la coaccion es la que mas ha caracterizado al Estado, porque le
sirve para luchar contra las perturbaciones y peligros que atentan contra el
conjunto de intereses que protege, pudiéndose destacar como propoésito de la

coaccion, las siguientes®:

La creacion y conservacion del monopolio permanente y legalizado de la
violencia en cabeza suya, que es asi institucionalizada, oficializada y organizada.
Es precisamente el logro de este propoésito lo que le da al Estado el caracter de

soberano.

Tratar los conflictos de intereses, sea atenuandolos, suprimiéndolos o

ajustandolos.
Crear y mantener la union nacional.

En la Constitucion de 1991, Colombia fue constituida como un Estado social de
derecho “organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general.” -Art.1°.C.N.-
La Corte Constitucional define el Estado Social de Derecho de la siguiente forma:

“(...) a. La incidencia del Estado social de derecho en la organizacién sociopolitica

puede ser descrita esquematicamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y

% |BIDEM. Pag. 24
% MARIN CARDONA, Luis. “Proyecto Constitucién y Democracia”, Institucién Educativa Normal Superior de
Maria, Rionegro, 2013. Pag. 8
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cualitativo. Lo primero suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar y lo
segundo bajo el tema de Estado constitucional democratico. La delimitacion entre
ambos conceptos no es tajante, cada uno de ellos hace alusion a su aspecto

especifico de un mismo asunto. Su complementariedad es evidente.

b. ElI Estado constitucional democratico ha sido la respuesta juridico-politica
derivada de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta esta fundada
en nuevos valores derechos consagrados por la segunda y tercera generacion de
derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a través de la creacion de
mecanismos de democracia participativa, de control politico vy juridico en el
ejercicio del poder y sobre todo a través de la consagracién de un catalogo de
principios y de derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el

funcionamiento de la organizacién politica.”

La complejidad del sistema, tanto en lo que se refiere a los hechos objetos de la
regulacion, como a la regulacibn misma, hace infructuosa la pretension
racionalista que consiste en prever todos los conflictos sociales posibles para
luego asignar a cada uno de ellos la solucién normativa correspondiente. En el
Sistema juridico del Estado Social de Derecho se acentia de manera dramética -
problema planteado por Aristoteles- de la necesidad de adaptar, corregir,
acondicionar la aplicacién de la norma por medio de la intervencién del juez. Pero
esta intervencion no se manifiesta s6lo por el mecanismo necesario para
solucionar una disfuncién, sino también, y sobre todo, como un elemento
indispensable para mejorar las condiciones de comunicacion entre el derecho y la
sociedad, es decir, para favorecer el logro del valor justicia, asi ello conlleve un

detrimento de la seguridad juridica®.

La Constitucion colombiana recoge ampliamente los postulados normativos del
Estado Social de Derecho, lo que se comprueba no solo al repasar lo consagrado
en la lista de los principios y de la Carta de derechos, sino también en la

! CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 406 de Junio 5 de 1992, M. P. Ciro Angarita Bardn
22 MOLINA BETANCUR, Carlos. “El Rol Institucional de la Corte Constitucional”, Revista de Derecho,
Universidad del Norte, No. 28, Barranquilla, 2007. Pag. 239
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organizacion del aparato estatal. Ademas, se expresa en su aplicacion practica en
el poder judicial entre otras instituciones y realidades. La decision del
constituyente de 1991 de optar por un pais multicultural y pluriétnico, es decir,
configurado por minorias étnicas diversas, y el efecto institucional de procesos
historicos, con diferentes influencias, que se reflejaban en el trato indiferente y
discriminatorio a los indigenas, fue acertada, ya que ellos por ser colombianos
deben gozar de los mismos derechos.

De acuerdo con el constituyente, el Estado colombiano debia superar las
condiciones que forjaban las estructuras institucionales arbitrarias e identificadas
politicamente en relaciones de poder altamente excluyentes. Abrié una alternativa
para competir con las autoridades de los pueblos indigenas la posibilidad de llevar
a cabo actuaciones judiciales, reconociendo un pluralismo juridico y otorgandoles

un espacio legal para la participacion como iguales en la diferencia®.

A partir de entonces, los indigenas pueden utilizar como colombianos, ademas de
su propia jurisdiccion especial indigena, la jurisdiccion ordinaria cuando se
encuentren con conflictos que a su saber entren en las posibilidades de resolucion
que el marco de esta jurisdiccion ofrece, si con ello no contravienen los marcos de

competencia que habran de respetarse.

Pero, a pesar de esto, los indigenas no tienen una norma que les organice a
aguellas situaciones en donde no son suficientes las normas internas étnicas, que
ya sea por costumbre o cultura siguen practicandose en algunas comunidades
indigenas, sin que el Estado regule esta situacion a pesar de la igualdad que se
pregona no sélo en la Constitucion Politica, sino en otras leyes tales como la Ley
de la Infancia y la Adolescencia, que debe proteger a toda la nifiez colombiana,

pero la realidad es que el Estado ha omitido el permanente cuidado a estos nifios.

> SANCHEZ BOTERO, Esther. “Derechos Propios: Ejercicio Legal de la Jurisdiccion Especial Indigena en
Colombia”, Editado por el Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Citado en: ARBELAEZ DE TOBON,
Lucia. “La Jurisdiccion Especial Indigena en Colombia y los Mecanismos de Coordinacion con el Sistema
Judicial Nacional”, Justicia de Paz y Derecho Indigena — Analisis y Propuestas de Coordinacion —, Rama
Judicial del Poder Publico, Consejo Superior de la Judicatura de Colombia, Guatemala, 2004. Pag. 5
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Al no legislar para ellos o exigir la aplicacion de las leyes existentes para su

proteccion integral.

El Estado social de derecho mantiene el principio de legalidad, pero lo superay
complementa al sefialar entre sus finalidades la de garantizar un orden politico,
econdémico y social justo. La naturaleza social del Estado colombiano supone un
papel activo de las autoridades y un compromiso permanente en la promocion de
la justicia social®*.

La defensa de los valores supremos del ordenamiento obliga al Estado a intervenir
-dentro del marco constitucional- para proteger a las personas a su dignidad
humana y exigir la solidaridad social cuando ella sea indispensable para garantizar

derechos fundamentales como la vida y la salud.

Dejando definida la estructura y fines del Estado, pasaremos a tratar las clases de
reponsabilidad del mismo, con el fin de determinar si en ella se puede encausar la
conducta omisiva del Estado Colombiano por no legislar la forma de coordinar la

jursdiccién especial indigena y la jurisdiccién nacional.

La responsabilidad del Estado es producto de un proceso que evolucion6 desde la
irresponsabilidad absoluta® del mismo, en los regimenes monarquicos Y
absolutistas hasta la actual responsabilidad casi total del Estado frente a los dafios
causados a los asociados. Se impone entonces hablar de Responsabilidad del
Estado por dafios en el ejercicio de su competencia normativa, como género que
abarque los casos de responsabilidad del Estado por la competencia que tiene de
proferir normas generales, impersonales y abstractas, asi como normas concretas,

sea que las mismas sean vélidas o no®.

1.1. Responsabilidad Moral y Juridica

** CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 505 de Agosto 28 de 1992, M. P. Eduardo Cifuentes
Mufioz — Sentencia T — 312 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero

> SUAREZ HERNANDEZ, Daniel. “Responsabilidad Patrimonial del Estado Derivada del Error Judicial y del
Funcionamiento Anormal del Servicio Publico de Justicia”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, No. 18 — 19, Colombia, 2004. Pag. 153

*® BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. “Responsabilidad Patrimonial del Legislador”, Universidad del Rosario,
Editorial LEGIS, Serie LEX NOVA, Colombia, 2007. Pag. 160
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El Estado por el hecho de legislar, ya sea en forma objetiva o subjetiva produce

una responsabilidad moral o juridica en la persona a la cual se le adjudica:

La Responsabilidad Moral. La responsabilidad moral es aquella que se
presenta al momento de violar o infringir las normas morales o religiosas y cuyo
resultado no se exterioriza, es interno, es un asunto de la conciencia del individuo,
gue no genera consecuencias de indole juridica por no afectar la vida en sociedad,

ni dafiar concretamente el patrimonio de otra persona®’.
Arturo Alessandri, conceptia®®:

“La responsabilidad moral es la que proviene de infringir los mandatos de la moral
o de la religion. Es moralmente responsable el que ejecuta un hecho o incurre en
una omisién contraria a la moral o a su religion (...) La responsabilidad moral
suscita un mero problema de conciencia, que se plantea en el fuero interno del
individuo y como las acciones y omisiones que la generan, no causan dafio a la
persona o propiedad del otro, ni perturban el orden social, quedan fuera del

dominio del derecho que solo regula actos humanos que se exteriorizan.”
Para los hermanos Mazeaud?’:

“La responsabilidad moral es una nocién puramente subjetiva; para saber si una
persona es moralmente responsable, hay que examinar su estado espiritual (...)
Desde el instante en que la conciencia de un individuo reprueba su actitud, es
moralmente responsable, poco importa el resultado: un perjuicio no constituye un

requisito necesario de la responsabilidad moral.”

Por su parte el autor colombiano Gilberto Martinez Rave entiende por
responsabilidad moral*;

7 |RISARRI BOADA, Catalina. “El Dafo Antijuridico y la Responsabilidad Extracontractual del Estado

Colombiano”, Pontificia Universidad Javeriana, Tesis De Grado, Bogota D. C., 2000. Pag. 12

8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil”, Imprenta
Universal, Santiago de Chile, 1981. Pag. 10

» MAZEAUD, Henry — Ledn — Jean. “Lecciones de Derecho Civil. Parte Sequnda, Vol. I, La Responsabilidad
Civil. Los Cuasicontratos”, Ediciones Juridicas Europa — América, Buenos Aires — Argentina, 1960. Pag. 7
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“(...)aquella donde los resultados que deben enfrentarse son de indole moral,
subjetivista, interno y no trascienden al campo externo de la persona y que surge
generalmente cuando se violentan normas de conducta netamente morales,

espirituales”

Por otra parte, se habla de responsabilidad juridica, cuando a causa de una accion
u omision se genera un perjuicio a otra persona o cuando el resultado de esos
hechos es contrario al orden social. En ésta, al contrario de la responsabilidad
moral, el resultado que debe ser un perjuicio, transciende al campo externo
afectando la vida en sociedad y violando normas juridicas, por lo cual sus efectos
se escapan del fuero interno del individuo y pasan al mundo juridico generando
una carga en cabeza del autor del dafio que puede consistir en una sancién o una

reparacion’’.

Para Alessandri la responsabilidad juridica “es la que proviene de un hecho o una
omisién que causa dafio a otro 0 que la ley pena por ser contrario al orden

socia®?”.

Por su parte Martinez Rave, sefiala que la responsabilidad juridica “transciende al
campo externo del sujeto. Afecta su vida de relacion, su vida referida al grupo en
el cual actda y por lo tanto tiene repercusiones juridicas. Esta responsabilidad es
la que regulan las normas que garantizan el desenvolvimiento de las relaciones
juridicas, o pautas de los componentes de la sociedad.®**La responsabilidad
juridica se puede clasificar a su turno en dos grandes grupos: la responsabilidad

civil y la responsabilidad penal.
1.2. La Responsabilidad Contractual y Extracontractual

Al hablar de la responsabilidad contractual se hace alusion a la obligacion de

reparar los perjuicios provenientes del incumplimiento, o del retraso en el

3 MARTINEZ RAVE, Gilberto. “La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia”, Editorial DIKE, 42
Edicién, Medellin — Colombia, 1988. Pag. 11

" IRISARRI BOADA, Catalina. Op. Cit., Pags. 13 — 14

32 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Op. Cit., Pag. 26

> MARTINEZ RAVE, Gilberto. Op. Cit., Pag. 12
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cumplimiento, o del cumplimiento defectuoso de una obligacion pactada en un
contrato. Para que exista esta clase de responsabilidad es necesario que haya
una relacion anterior entre el autor del dafio y quien lo sufre y que el perjuicio sea
causado con ocasion de esa relacion. Dentro del estudio de este tema se pueden
observar claramente dos grupos de teorias bien definidas: de una parte, aquellas
que presentan la responsabilidad contractual cuando se ha incumplido una
obligacién proveniente de un contrato anteriormente celebrado; otras teorias
sostienen que se esta en presencia de responsabilidad contractual cuando se ha
incumplido una obligacién emanada no solamente de un contrato, sino cuando se

incumple una obligacién derivada de un vinculo juridico anterior, o de la ley*.

Ampliando lo que se ha dispuesto anteriormente, se tiene en cuenta la posicion de
Alberto Tamayo Lombana, al establecer las situaciones que versan sobre las dos
grandes ramas de la responsabilidad civil, la contractual y la extracontractual, para

lo que respecta a la primera sefala:

“La Responsabilidad Civil Contractual, resulta de la inejecucién parcial o total, o de
la ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion estipulada en un contrato valido.
Presupone por lo tanto la existencia de un contrato celebrado entre las partes y el
incumplimiento o cumplimiento imperfecto de alguna de las obligaciones
estipuladas en él. Serian ejemplos: un vendedor no transfiere la cosa vendida,
como se lo impone el articulo 1849 del Cédigo Civil; o lo hace tardiamente, o la
cosa es de inferior calidad o se encuentra averiada. Un transportador no
transporta las mercaderias que se le han entregado para tal fin, o las transporta
pero las entrega en mal estado, quebrantando las obligaciones que le imponen el

contrato y el articulo 982 del Cédigo de Comercio®”

Con respecto a la segunda sefala:

“La extracontractual o delictual (delictual propiamente dicha y cuasidelictual), se da

en ausencia de un contrato. Resulta de un hecho cualquiera: un automovilista

** IRISARRI BOADA, Catalina. Op. Cit., Pags. 17 — 18
* TAMAYO LOMBANA, Alberto. “La Responsabilidad Civil Extracontractual y la Contractual”, Ediciones
Doctrina y Ley, Colombia, 2005. P4g.28
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arrolla a un peatdn. El accidente pudo haber ocurrido por imprudencia, pero de
todas maneras sin intencion de ocasionar el dafio (responsabilidad cuasidelictual).
Otra hipoétesis: el peatdn era enemigo del automovilista y este lo lesioné a
proposito, intencionalmente (responsabilidad delictual). En cualquiera de los dos
casos se ha quebrantado la regla moral y de justicia social elemental de no

perjudicar a otro y, en consecuencia, el autor del dafio debe repararlo.® 3"

La nocidon de responsabilidad contractual y extracontractual del Estado esta
estrechamente vinculada al Derecho Administrativo, forma parte integramente de
el y se desplaza en su totalidad sobre un régimen de Derecho Publico, aunque la

jurisprudencia colombiana es orientada por un agudo criterio civilista.

Los principios fundamentales del Derecho Publico se desenvuelven en torno a las
nociones de interés general, utilidad social y responsabilidad patrimonial del
Estado, cuyo contenido es la medida de los valores juridicos, de los valores
utilizables y del sistema de competencia. El fin esencial del Estado es el de
satisfacer las necesidades colectivas mediante la aplicacion de sistemas
adecuados de Derecho Publico que, por su naturaleza singular, se adaptan mejor
a los requerimientos del servicio y conllevan un cierto grado de imposicion. Como
contrapartida necesaria de esa reglamentacién juridica privilegiada, el Derecho
administrativo estructura un sistema autonomo de responsabilidad estatal que
tutela el derecho particular frente al poder publico en forma distinta a la que ofrece

el Cadigo Civil®®.

1.3. Responsabilidad Objetiva y Subjetiva

Toda actividad que desarrolla el Estado puede ser fuente de responsabilidad
extracontractual, por lo menos desde un punto de vista tedérico, pues en cada una

de sus gestiones es posible causar perjuicios a los asociados, no obstante,

** (DEM

" PIERRE VOIRIN, actualizado por GILLES DE GOUBEAUX en “Manuel de droit civil, t. I”, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1984, num. 861. Citado en TAMAYO LOMBANA, Alberto. “La
Responsabilidad Civil Extracontractual y la Contractual”, Ediciones Doctrina y Ley, Colombia, 2005. Pag. 28

* CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 26 de Agosto de
1960, Rad. No. 19600826, M.P. Carlos Gustavo Arrieta
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cuando se habla de esta clase de responsabilidad, la tendencia tradicional ha
sidola de asociarla con la funcion administrativa, porque en comparacion con la

legislativa y la judicial, es la principal fuente de la obligacién indemnizatoria®.
Se explican estas circunstancias aduciendo las siguientes razones:

La funcion administrativa es la directamente encargada de la prestacion de
los servicios publicos, a excepcion de la Administracion de Justicia y la diversidad
de tales servicios, asi como la magnitud de los mismos, determinan una gran
variedad de actividades, funciones y responsabilidades que por su continua

ocurrencia, generan situaciones dafiosas que hacen responsable al Estado.

En una gran medida, los actos cumplidos por el Estado a través de sus
servidores vinculados a la funciéon administrativa afectan situaciones particulares o
concretas y por ello son susceptibles de ocasionar dafio a un individuo o grupos

individuales.

Los actos que cumpla el Estado en cualquiera de sus actividades,
especificamente en desarrollo de la funcion administrativa, deben sujetarse a los
principios constitucionales y preceptos legales que rigen para el Estado y sus
agentes, que estatuyen los derechos de los ciudadanos y garantizan su
proteccion, y a las normas que ordenan los procedimientos a que aquellos deben
ajustarse en el cumplimiento de sus deberes y el ejercicio de sus competencias.

Es aqui donde mas a menudo se vulnera ese principio.

Es necesario mencionar las fuentes de la responsabilidad extracontractual del
Estado:

La falla del servicio, que comprende en forma general los casos en los
cuales el servicio publico no funciona, funciona mal o lo hace deficientemente,
causando dafio a los particulares. No obstante que la falla del servicio puede

darse tanto de la funcion administrativa como de la jurisdiccional y la legislativa.

¥ BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro. “La Responsabilidad Extracontractual del Estado”, Editorial LEYER,

Bogota D.C., 1999. Pag. 29
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En esta fuente se integran los dafios antijuridicos derivados del acto
administrativo, las operaciones administrativas, las vias de hecho, los hechos,
ocasiones, trabajos publicos y almacenaje de mercancias.

Expropiacién y ocupacion de inmuebles en caso de guerra
El dafio especial

El riesgo excepcional

El enriguecimiento injusto

La funcion legislativa

La funcion jurisprudencial

Todas estas figuras tienen un solo fundamento que es el dafio antijuridico
contemplado en el art. 90 de la C.N., y que a su vez su definicion, alcance y
soporte en las diferentes tesis de la lesién, son el rompimiento de la igualdad de

los ciudadanos frente a las cargas publicas y el principio de equidad.

Con la expedicién de la Constitucion de 1991, la obligacién indemnizatoria a cargo
del Estado adquiri6 contornos mucho mas amplios y una cobertura menos
limitada*, principalmente por la institucién de la figura del dafio antijuridico al cual
se refiere el articulo 90*', y la expresa consagracién de la igualdad de los
ciudadanos frente a las cargas publicas, consagrada en el articulo 13. Ademas,
existen otras normas de corte constitucional que sirven de apoyo y fundamento a

la responsabilidad del Estado por los dafios que cause a los coasociados.

El articulo 2° de la C.N. expresa que: “son fines del Estado servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad general y garantizar la

efectividad de los principios, deberes y derechos consagrados en la Constitucion.

“® RIVERA VILLEGAS, Ana. “Responsabilidad Extracontractual del Estado: Andlisis del Dafio Fisioldgico o a la
Vida de Relacion”, Pontificia Universidad Javeriana, Trabajo de Grado, Bogota D.C., 2003. Pag. 23

o Dispone el Articulo 90: “El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el
Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa
o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberda repetir contra éste.”
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Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos vy libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del

Estado y de los particulares.”

En desarrollo del articulo 90 de la Constitucién, la Ley 270 de 1996 o Estatutaria
de la Administracion de Justicia regula en forma integral lo relacionado con la
responsabilidad del Estado por los dafios que ocasione el deficiente
funcionamiento de la actividad jurisdiccional y es asi como el articulo 66 establece,
“(...) el Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que sean

imputables, causados por la accion u omision de sus agentes judiciales (...)”

Abandonando la figura de la responsabilidad personal de los jueces y magistrados
por los perjuicios derivados de un error judicial, este articulo radica dicha
responsabilidad en el Estado mismo, sin que ello implique la eliminacién de la
responsabilidad personal.

Para cerrar entonces lo que respecta a la repsonsabilidad subjetiva y objetiva, es
pertinente, presentar la consagracibn de los conceptos como tal, la
responsabilidad civil subjetiva entonces, tiene como fundamento el andlisis de la
conducta del sujeto, que en sus comienzos estuvo dominada por un criterio
sicolégico pues este juicio, aplicado al derecho, parte del supuesto de la existencia
de un estado animico reprochable en un sujeto de derecho por su obrar
antijuridico en perjuicio de otro sujeto que provoca la reaccion del ordenamiento
juridico para la defensa del derecho ofendido®. En este sentido Chironi afirma que
se trata de la parte subjetiva de la injuria, por cuanto la culpa, “como defecto
imputable de la diligencia impuesta al agente, determina la violacion con efecto
juridico, del derecho ajeno, siendo la razén principal por el cual el hecho ilicito es

hecho juridico®”.

*2 SANTOS BALLESTEROS, Jorge. “Responsabilidad Profesional”, Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Colombia, 2011. Pag. 24
3 CHIRONI, G. P., “La Culpa en el Derecho Civil Moderno”, Editorial REUS, Madrid — Espafia, 1978. Pag. 41
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Por otra parte la Responsabilidad Objetiva, prescinde de la consideracion de la
conducta del autor del dafio y toma en cuenta, como su nombre lo indica, el
anélisis objetivo de la antijuridicidad**. Su aplicacion mas importante es la
denominada teoria del riesgo, a su vez, determinada en el riesgo beneficio y en el
riesgo creado. Asi opera por ejemplo en materia de responsabilidad bancaria por
pago de cheques falsos segun jurisprudencia en Colombia de la Corte Suprema,
por cuanto, de acuerdo con el articulo 1391 del Codigo de Comercio, “todo banco
es responsable con el cuentacorrentista por el pago que haga de un cheque falso
0 cuya cantidad se haya alterado, salvo que el cuentacorrentista haya dado lugar a
ello por su culpa o la de sus dependientes, factores o representantes”, disposicion
ésta, en donde, segun el maximo 6rgano de la justicia colombiana, “no interesa
entonces la presencia o no de culpa del banco girado, pues por imposicién legal
éste debe correr con el riesgo de esa actividad y concretamente con los riesgos
derivados del pago de cheques falsificados o alterados, la que se reitera, es una
responsabilidad objetiva, que se modera o elimina en los casos atras

mencionados.”®®

1.4. La Responsabilidad del Estado en el Derecho Comparado

En lo referente a la evolucion de la responsabilidad del Estado en el Derecho

comparado, mencionamos algunos paises:
1.4.1. En Francia

El sometimiento del Estado al Derecho es aun un proceso inconcluso. La
reafirmacion del principio de legalidad como base fundacional del Estado
democratico tiene grandes desafios por resolver, particularmente cuando dicha
legalidad se quiere imponer también al legislador mismo. En este sentido, el
derecho francés ha contribuido decididamente a resolver la tension entre la
soberania parlamentaria y los limites de lo legal, sin que pueda decirse que el

tema sea ya pacifico en la doctrina y la jurisprudencia francesas. Todo lo contrario,

* SANTOS BALLESTEROS, Jorge. Op. Cit., Pag. 28
%> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. Sala de Casacién Civil, Sentencia 31 de Julio de 2001.
Expediente 5831.
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el revisionismo originado por la superposicion del derecho comunitario europeo
dentro del ordenamiento juridico francés, ha revivido viejos debates en torno a la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador. No solo por el clasico titulo de
imputacion del rompimiento al principio de igualdad ante las cargas publicas, sino
también del posible reproche de conducta que se puede predicar del actuar

legislativo que desatiende las normas comunitarias*®.

La extension y profundidad del debate nos obliga a presentar una breve mirada a
los antecedentes historicos del instituto de responsabilidad legislativa en Francia,
de tal forma que podamos situarnos con mayor conocimiento en las reflexiones

contemporaneas.

De forma casi unanime la doctrina cita la famosa jurisprudencia del Consejo de
Estado francés del 14 de enero de 1938, de la sociedad de productos lacteos La
Fleurette, como el primer precedente que condeno judicialmente al Estado a
indemnizar a un particular como consecuencia de la expedicion de una ley. Antes
de referirnos a los pormenores de tan importante pieza judicial, debe reconocerse
qgue dicha decision venia precedida de varios pronunciamientos judiciales y
doctrinales que, en verdad, son los que contribuyeron al salto cualitativo de la
responsabilidad del Estado legislador en este derecho, al replantear el dogma de
la soberania como fundamento de la irresponsabilidad del Estado en este ambito,
particularmente del Parlamento, al que por mucho tiempo se lo cobijo con una

inmunidad absoluta, tal y como era considerada para su majestad el Rey:

“[il] est de principe que les dommages causes a des particuliers par des mesures
legislatives ne leur donnent aucun droit a indemnite. La loi est, en effet, un acte de
souverainete et le propre de la souverainete est de s'imposer a tous sans qu'on
puisse reclamer d'elle aucune compensation. Le legislateur peut seul apprecier,

d'apres la nature et la gravite du dommage, d'apres les necessites et les

“® BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe., Op. Cit., Pag. 12
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ressources de I'Etat, s'il doit accorder cette compensation.

Lesjuridictionsnepeuvent pas | allouer a sa place*”.

La obra “Transformaciones del derecho publico*®”

del maestro Leon Duguit, es un
marco de referencia forzado para comprender el cambio depensamiento frente a la
soberania parlamentaria tan bien expresado por la anterior cita de Laferriere.
Como mejor testamento a su profundidad conceptual y a su precision sobre las
hipotesis de responsabilidad del legislador, pero especialmente, a lo que el ya
advertia era una de las transformaciones méas importantes del derecho publico en

los albores del siglo veinte, basta recordar las palabras de Duguit:

“Supongase ante todo un acto individual del Parlamento votado y promulgado en
forma de ley. Se trata de una ley simplemente formal. Pero si el Parlamento, como
se ha afirmado largo tiempo sin reserva, esta investido de un poder soberano que
excluye toda responsabilidad” del Estado, debe ser asi, lo mismo cuando tome
una decision individual, que cuando una disposicion general, una ley en el sentido
material. Ahora bien: hoy se admite sin vacilar que, al menos en algunos casos, la
responsabilidad del Estado puede comprometerse por una decisiéon individual del
Parlamento. Ya se han indicado las decisiones del Consejo de Estado de 8 de
agosto de 1896 y de 1° de julio de 1904 condenando al Estado a abonar ciertos

establecimientos eclesiasticos de Saboya una indemnizacién correspondiente al

*LAFERRIERE, E., “Traite de lajuridiction administrative”, 2 ed., Paris, Berger-Levrault, 1888, t. 2, Pag. 675,
Citado en Camille BROYELLE, “La responsabilite de L 'Etat dufait des lois”, Paris, L.G.D.J., Pag. 31: “es un
principio que los danos causados a los particulares por medidas legislativas no les dan ningtun derecho a
obtener una indemnizacion. La ley es, en efecto, un acto de soberania y lo propio de la soberania es
imponerse sin que puedan reclamar ninguna compensacion. El legislador puede apreciar la naturaleza y la
gravedad del dafio, apreciar las necesidades y los recursos del Estado, para determinar si debe conceder esta
compensacion. Los érganos jurisdiccionales no pueden asignarlo en su lugar" (traduccién libre del autor). En
BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe.

48DUGUIT, Ledn. “Las Transformaciones del Derecho Publico”, Madrid, Libreria Espafiola y Extranjera, 1926,
Trad., de Alfonso POSADA. Debe anotarse que autores anteriores a Duguit, también sugirieron la apertura al
tema de la responsabilidad del Estado por hecho del legislador, como lo anota Héléne MUSCAT, “Le droit
francais de la responsabilité publique face au droit Européen, Paris, L'Harmatann, 2001, Pag. 274: “En este
sentido, Tessier recomendaba un aumento de hipdtesis de sumision voluntaria del legislador a una obligacion
de reparacion y afirmaba la necesidad de la responsabilidad, por lo menos en caso de inejecucion por parte
de él de obligaciones contractuales”, responsabilidad de la puissance publique, anter., No. 31 y ss, No. 25.
Asimismo, Hariou afirmaba la necesidad de una reparacion debido a las leyes escondiendo una operacién
especial, RDP 1896, Pag. 61, o debido enriquecimiento sin causa (Dans le cadre dun fair du prince, Précis de
droit administratif, 12émé édition, Pdg. 508)”. En BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe.
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perjuicio causado por no pagarles, conforme al voto del Parlamento, la
indemnizacion prometida por el Gobierno francés en 1860 a cambios de titulos de

renta (...).
1.4.2. En Espaina

El avance de la responsabilidad del Estado legislador en Espafia es notable. A
diferencia de los otros estados europeos, en donde la responsabilidad del Estado
por hecho del Legislador es producto del devenir jurisprudencial, en Espafia existe

una disposicion legal que regula tal supuesto de manera expresa.

En efecto, el numeral 3 del articulo 139 de la Ley 30 de 1992 o Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
dispuso lo siguiente: “Las administraciones publicas indemnizaran a los
particulares por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria
de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se
establezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen

dichos actos™®.

La redaccién y el contenido de la norma han dado paso a un amplio debate
jurisprudencial y doctrinal. El profesor Alonso Garcia, critica severamente la

precitada norma como insuficiente:

“(...)Podemos colegir que la redaccion del apartado 3 del articulo 139 LP nos
parece insuficiente para la regulacion de un tema de tanta trascendencia en
nuestro derecho como la responsabilidad patrimonial del Estado en cuanto
productor de normas con rango de Ley, ademas de ocurrir en evidentes
contradicciones que complican sobremanera la ya de por si dificil labor de su

intérprete y ejecutor.®””

*® GARRIDO FALLA. Citado en: CASTRO ESTRADA, Alvaro. “Responsabilidad Patrimonial del Estado: andlisis
jurisprudencial y doctrinal comparado”, Propuesta Legislativa en México, 32 Edicidn, Editorial Porrda. 2006
Pag. 36

*® GARRIDO FALLA. Citado en: CASTRO ESTRADA, Alvaro. Op. Cit., Pag. 37
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De acuerdo con estos comentarios, la norma ha resultado un obstaculo para la
aplicacion del instituto indemnizatorio originado en dafios causados por la ley, la
realidad jurisprudencial muestra una cosa completamente diferente. Huelga
sefalar que la jurisprudencia espafiola tuvo la oportunidad de pronunciarse en
varias oportunidades sobre la responsabilidad del Estado Legislador antes de la

expedicion de la Ley 30 de 1992.
1.4.3. En Chile

La Constitucion de 1980 consagra un procedimiento breve y sumario para la
reparacion del error judicial, Art.19 numeral 7 literal i), “una vez dictado
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a
proceso o condenado en cualquier instancia por resolucion que la Corte Suprema
declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado

por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido.

La indemnizacién serad determinada judicialmente en procedimiento breve y

sumario y en él la prueba se apreciara en conciencia.”
1.4.4. En Argentina

Por ser un sistema de Constitucion rigida y control constitucional, el derecho
argentino ha aceptado la responsabilidad del Estado por sus actos normativos.
Curiosamente la fuente normativa que sustenta la responsabilidad del Estado

sigue siendo el Cadigo Civil, junto con otras disposiciones de derecho publico.

El tratadista Marienhoff, siguiendo a Couture y Gordillo, afirmaba la viabilidad de la

responsabilidad por la ley causante de dafios, asi:

“El dafo que el Estado ocasione en ejercicio de su funcion legislativa puede
resultar de una ley “valida” o de una ley “invalida”, pues también en este ambito
rige el principio de que el comportamiento dafoso o lesivo del Estado es posible

que derive el gjercicio “invalido” —v.gr.ley inconstitucional-, o del ejercicio “normal”
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de sus potestades legales —v.gr.ley qgue monopoliza una actividad- licita desde

luego, que hasta entonces era de libre ejercicio por los administrados®”.

En igual sentidoFiorini proponia la responsabilidad del Estado por ley
inconstitucional en los siguientes términos: “El derecho resarcitorio se impone aun
cuando la norma fuere constitucional. No juega, en este caso, el dafio desigual,
sino el dafo ocasionado por el perjuicio que ha creado el cumplimiento de una

norma declarada invalida por hollar la Ley Fundamental de los argentinos.>®”

Mas adelante, la Jurisprudencia y la Doctrina argentinas han reconocido este tipo
de responsabilidad, por leyes o reglamentos inconstitucionales, asi como por
normas constitucionales. Citemos como ejemplo los fallos 262:22 y 297:16 de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Al revisar los textos de tales decisiones,
encontramos que el segundo contiene una condena de responsabilidad del Estado
por ley inconstitucional, pues en el primero la Corte declaré la excepcion de
incompetencia, aunque en su parte motiva acepto la responsabilidad del Estado

por estas razones>>.

El fallo 297:16 se referia al caso de una expropiacion de un inmueble de un
particular al que, previa declaracion de utilidad publica, se le daria el destino de
recinto de actividades deportivas, en la ciudad de Goya. A tal fin, fue donado al
Centro Social y Deportivo Juvenil Unida. Ocurre que la Ley 2012 del 24 de
septiembre de 1959 elimind la destinacion del inmueble a actividades deportivas
por lo que el mencionado centro lo vendié y alli se construyé una estacion de
servicio para automotores. Los actores solicitaron la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Ley 2012 y la restitucion del inmueble. La Corte asi fallo,

pero optd por la indemnizacion de perjuicios, expresandose asi:

Que lo expuesto resulta en forma manifiesta un ataque al derecho de propiedad

consagrado por el articulo 17 de la Constitucion Nacional, al posibilitar la

> BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe., Op. Cit., Pag. 70

>? |bidem. Pag. 71

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION — ARAGENTINA. Sentencia de 9 de Junio de 1965. Caso
Corporaciéon Cementera Argentina S.A. C/Mendoza. Superior Gobierno de la Provincia de S/Dafios y
Perjuicios. Citado en: BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe.
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Providencia demandada por medio del dictado de la ley 2012 el incumplimiento de
los fines de utilidad publica que justificaron en su momento privar al expropiado del

dominio que tenia el inmueble en cuestion.

Siendo ello asi la declaracion de inconstitucionalidad peticionada debe ser
admitida, como asi debe condenarse a la demandada al pago de los dafios y
perjuicios, que fueron consecuencia de la vigencia de la referida ley -
Arts.1066.1068 y 1069 y concordantes del Cédigo Civil**.

Es asi, como la Jurisprudencia y la Doctrina argentinas han reconocido la
responsabilidad del Estado por ley constitucional: “El mismo fundamento e
idénticas reglas rigen la responsabilidad del Estado por los perjuicios que causan
los actos normativos o legislativos, ya sea que estos posean la forma de ley o de
reglamento, siempre que se rednan los presupuestos determinantes de la citada

responsabilidad.>”

En este punto Argentina cuenta con este aspecto novedoso de la responsabilidad
patrimonial del Estado, sirviendo de fundamento a los demas paises, entre ellos

Colombia.
1.5. Evolucion de la Responsabilidad del Estado Colombiano

Un breve recuento a manera de ubicacion de la responsabilidad del Estado,
permitira realizar un analisis frente al desarrollo jurisprudencial que desde la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la doctrina ha tenido el tema en
Colombia. Esto nos sitla en primer lugar, en el escenario de la irresponsabilidad
propia de la épocadel Estado imperialista y absolutista, concepciones que se
fundamentaron por antonomasia, en la soberania y en esa imposibilidad de
cuestionar las actuaciones de ese ente superior, por el origen divino de sus
gobernantes. Mas adelante, con el surgimiento del Estado gendarme, que
realizaba una exigua intervencion en la vida econdémica y social, era extrafio el

fendmeno de la responsabilidad por la escasa posibilidad de que el Estado pudiera

>* Ibidem. Pag. 72
> |bidem. Pag. 74
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convertirse en agente de dafios. Posteriormente, el panorama de responsabilidad
del Estado se fue configurando debido al desarrollo de la industria y a su
intervencién creciente en actividades de prestacion del servicio publico, lo que a
su vez llevo al incremento de los riesgos y a la produccion de dafios, con la
consecuente necesidad de reparar los perjuicios causados por la gestién estatal®.
La teoria francesa hizo un aporte importante a la construccion de un régimen
propio de responsabilidad del Estado, que permitid imputarle a éste los dafos
derivados de su actividad y conferirle a los afectados, posibilidades para reclamar
una indemnizacion. Dicho aporte es conocido como la Teoria de la Falla del
servicio, que basicamente consiste en entrar a examinar si en la actividad de
prestacion del servicio publico, el Estado incurrié en culpa® y por lo tanto, habra

lugar a la reparacién del perjuicio derivado de la misma.

Asi mismo, con la evolucion en la teoria del Estado y el reconocimiento cada vez
mas frecuente de las particularidades de su actividad, se fue configurando
yespecializando el régimen aplicable a su funcion. En tal sentido, se avanzé mas
tarde en materia de responsabilidad, al introducir una categoria de normas propias

para imputar consecuencias a los dafios que genere el Estado.

En Colombia aproximadamente hasta 19388, el régimen empleado para los juicios
de responsabilidad de la persona juridica estatal en un principio, se basaba en las
normas de derecho civil. Se aplicd en esa epoca,la llamada responsabilidad por el
hecho de otro, de caracter indirecto, teniendo como titulosde imputabilidad la culpa

“in vigilando” e “in eligendo” los cuales operaban a manera de presuncién®®.

*® RAMOS HUERTAS, Rocio. “La Responsabilidad Patrimonial del Legislador en Colombia por Vulneracion del
Principio de Confianza Legitima en el Tratamiento de Exenciones Tributarias”, Tesis de Maestria, Facultad de
Jurisprudencia, Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota D.C., 2010. Pag. 5

> Correspondia examinar si la actuacion fue negligente o tardia, o si hubo omisiéon, es decir ausencia de
prestacién del servicio publico.

*% La Evolucién de la institucién de la responsabilidad del Estado en Colombia es analizada detenidamente
por el profesor Alier Herndndez, por lo que en esta parte, se seguirdn algunas de las consideraciones
expuestas por este autor sobre el particular.

> HERNANDEZ ENRIQU EZ, Alier. “Responsabilidad Patrimonial Extracontractual del Estado Colombiano”, En:
Revista Facultad de Derecho, Universidad Militar Nueva Granada, Vol. IV, No. 8, Bogota D. C., 2001. P4g. 90
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Es decir, el Estado era responsable porque cometié culpa en la eleccién de los
agentes o en el control que debia tener sobre la forma como estos realizaban sus
funciones. Se utilizaron como fuentes normativas de la culpa “in vigilando” e “in
eligendo”, los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil, que se refieren a la
responsabilidad extracontractual de las personas juridicas de derecho privado,
debido a que en la Constitucibn de 1886, no existia una norma que impusiera
expresamente al Estado la obligacion de indemnizar los dafios acaecidos en

desarrollo de su gestion.

La constitucion de 1991, supuso una serie de inclusiones frente a la
responsabilidad del Estado, antes de esta, existia una crisis por la falta de valores
y principios orientadores de la conducta del pueblo colombiano, y se estimé
pertinente establecer nuevas bases de convivencia que suplieran dicha falencia.
Aunque en la Constitucibn de 1886 habia normas valiosas, viviamos en un
régimen de libertades recortadas, en virtud de la entronizacién de la anormalidad
constitucional conocida como "estado de sitio" que durante varias décadas se
mantuvo vigente de manera ininterrumpida. En ese entendimiento convivian
dentro del mismo sistema juridico de manera tedrica, libertades y derechos que en
la practica se encontraban inertes o sin eficacia y vida juridica, correspondiendo

mas a retorica constitucional que al derecho como vida palpitante®.

Fue asi como el advenimiento de la Constitucion de 1991, pacto de convergencia
de plurales fuerzas politicas y de representatividad de la mas amplia base
heterogénea, reunidas en una asamblea nacional constituyente, dio una nueva
bitacora que regula la conducta de los colombianos sobre unas bases filosoficas
de principios, valores y dogmas, y uno de ellos que es cardinal de principio a fin en
el texto constitucional, sin lugar a dudas, lo constituye el referente a la dignidad de
que da cuenta el articulo 1°, como quiera que permite estructurar que en todo el
ambito del derecho el hombre es la figura central. La dignidad asi entendida

deviene de la naturaleza del hombre mismo por el solo hecho de ser hombre. En

% GIL BOTERO, Enrique. “Responsabilidad Extracontractual del Estado”. 52 Edicién, Editorial Temis, Bogota
D.C.,2011. Pag. 18
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palabras de Welzel: “Pufendorf es el primero que, antes de Kant, expresara con
palabras tan impresionantes la idea de la dignidad del hombre como ser
éticamente libre, haciendo de ella el soporte de todo su sistema de derecho
natural y deduciendo también de ella la nocidn de los derechos del hombre y de la
libertad, que determinan el curso del siglo siguiente. Asi, Pufendorf ayudo

histéricamente a preparar la declaracién de derechos norteamericana®””.

La dignidad es posible vivirla pluralisticamente y de alli que sea inherente a una
forma precisa de Estado. “Nosotros vemos en la formulacién constitucional de la
dignidad de la persona un auténtico principio general de derecho, tan elemental
por otra parte que es capaz de englobar por si a través de la justicia el principio de
la paz social, como su primera consecuencia, por ser aquella su fundamento®”.
Por ello se ha dicho que la dignidad de la persona no la otorga el ordenamiento
juridico sino que es un prius del propio ordenamiento o, como lo dice
HERNANDEZ GIL es “un valor ético absolutamente objetivo que no depende de la
reciprocidad” o bien “la dignidad de la persona implica situar al ser humano en el
epicentro de todo el ordenamiento juridico”, de forma que, como hace notar
Gonzalez Pérez: «En el &mbito del derecho publico y en el del derecho privado en
el orden constitucional y en los demas ordenes juridicos el hombre es el gran
protagonista®». En sintesis, es un principio rector e informador del ordenamiento

juridico.

Entonces, desde el punto de vista solemne de la dignidad y la igualdad, se
encuentra que el fundamento de la responsabilidad en su maximo grado de
abstraccion, radica en el imperativo categorico kantiano: obra de tal manera que tu
deseo sea que tu accién se convierta en ley universal. Por ello cada uno es

responsable de su accién®,

61 WELZEL, HANS. “Introduccion a la Filosofia del Derecho: derecho natural y justicia material”, 22 Edicidn,
Editorial Aguilar, Madrid — Espafia, 1971. Pag. 146. En: GIL BOTERO, Enrique.

®2 ARCE Y FLOREZ VALDEZ, Joaquin. “Los Principios Generales del Derecho y su Formulacion Constitucional”,
Editorial CIVITAS, Madrid — Espafia, 1990. Pag. 105. En GIL BOTERO, Enrique.

® ARCE Y FLOREZ VALDEZ, Joaquin. Op. Cit., Pag. 148 y 149. En GIL BOTERO, Enrique.

® GIL BOTERO, Enrique. Op. Cit., Pag. 20.
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1.6. La Responsabilidad Objetiva del Estado®

Existe una errada consideracién acerca de lo que es la responsabilidad objetiva
extracontractual del Estado, la cual surge a partir de la aplicacion del Articulo 90
de la Constitucion de 1991, ya que la Jurisprudencia anterior a la Constitucion nos

ensena lo contrario.

Se entiende por responsabilidad objetiva del Estado cuando se supone la
existencia de un hecho y del perjuicio causado por él pero que hace innecesario la
indagacion sobre la tipificacion de la falla en el servicio, bien porque este no se

hubiera prestado, porque se haya prestado tardiamente o en forma deficiente.

Es asi como la sentencia del 29 de julio de 1947 del Consejo de Estado® en la
que se analizé el caso del periodicoEl Siglo S.A., que demand6 al Estado
colombiano por la clausura y suspension de ese periddico, impidiendo que se
imprimiera y circulara entre el 11 de julio y agosto de 1944. En medio de la
alterada situacién de orden publico que vivia el pais, luego de que el Dr. Dario
Echandia asumiera en encargo, debido al encarcelamiento del presidente electo
Dr. Alfonso LoOpez, se ordendé a todas las autoridades tomar las medidas
necesarias para el restablecimiento del orden publico, quien en virtud de tales
medidas ordend al del Director de la Policia, la intervenciéon de todos los
periédicos y revistas de Bogota.

En dicha oportunidad, de los hechos demandados, el Consejo de Estado verifico lo

siguiente:

“(...) Se desprenden como acreditados, los siguientes hechos fundamentales: 1.
Las medidas tomadas por el gobierno provisional de la Nacion, por conducto del
Director General de la Policia, durante el periodo de perturbacién del orden
publico decretado el 10 de julio de 1944, referente a la revision de todo el material

impreso destinado a la publicidad en las redacciones de los periodicos de la

® RUIZ OREJUELA, Wilson. “Responsabilidad del Estado y sus Regimenes”, 22 Edicién, ECOE Editores, Bogota
D.C., 2010. Pags. 12 y ss.
60 Consejo de Estado, Fallo 29 de Julio de 1947. C. P. Gustavo Valbuena.
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ciudad de Bogota, en el cual no estaba incluido el peridédico El siglo, sin que por
ello quedara eximido de las restricciones en tal acto especificadas, 2. El envio,
con fecha 10 de julio de 1944, con motivo de los sucesos de esa fecha, a cumplir
las 6rdenes de la Policia Nacional, si bien por medio de dicha escolta se evit6 la
destruccion de las maquinarias y del periédico por parte de una multitud que se
dirigi6é al sitio, 3. La orden emanada del funcionario y dirigida a los gerentes de la
Compafia de Energia Eléctrica de Bogota y de la Empresa de Teléfonos, para que
se abstuvieran de prestar los servicios a El Siglo. Son pruebas de los hechos, los
documentos, testimonio y observaciones que se han reproducido en esta
providencia o de los cuales se hace mencién, porque aunque algunas pruebas son
incompletas por si solas, también lo es que cada una estd establecida y todas

guardan estrecha conexion con el hecho principal averiguado.”

Una vez determinado por la Corporacion que la administracion, debido a la
perturbacion del orden publico, obré con derecho y en virtud de las facultades que
la ley le otorgaba al Presidente en situaciones como la que se presentaba,
concluyé que sin embargo, ello no obstaba para conocer la causacion de
perjuicios de cierto grupo de particulares y luego de analizar los diferentes
sistemas de imputacién que ofrecia la doctrina para estos casos, concluy6 que el
Estado debia responder patrimonialmente por haber causado un dafio especial,
pues aun obrando legalmente, causé perjuicios que debia costear, expresandose

asi:

“(...) Examinadas las anteriores doctrinas modernas, bien se ve que comparadas
con remotas teorias del derecho, la jurisprudencia ha venido en constante
progreso, no por saltos, sino lentamente, partiendo del viejo principio de la
irresponsabilidad total y pasando gradualmente por los de la responsabilidad
culposa y la responsabilidad sin falta, a las actuaciones en vigor del
enriquecimiento sin causa y del dafio especial, sefialando los avances del derecho
tanto en el tiempo como en el espacio. Ahora bien, al aplicar tales doctrinas
juridicas expuestas, segun se ha visto, con envidiable claridad por eminentes

tratadistas la relativa al enriquecimiento, puesto que el Estado no derivd ningln
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aumento de patrimonio con la suspension del diario El Siglo, ni mucho menos con
detrimento de esta Empresa; y, en cambio acogerse al dafio especial, en armonia
con la de la responsabilidad sin falta. En efecto: tanto por omision como por
accion, el periodico en referencia fue objeto de tratamiento excepcional. Lo
primero, porque no se le nombré censor a tiempo que a los demas érganos de la
prensa diaria de Bogota que se les asigno el suyo; y, lo segundo porque fueron
suspendidos los servicios de energia eléctrica y de teléfonos en el edificio donde
funciona, y éste rodeado de una escolta de la Policia Nacional, que impedia la
entrada y salida de las personas, elementos sin los cuales y medida con la cual no
podia actuar. Es cierto que esta Ultima fue tomada, en primer término, para
proteger la Empresa de una multitud amenazante, pero la prolongacién de este
estado de cosas hasta después de la diligencia de inspeccién ocular extrajuicio,

colocé el precitado diario en situacién excepcional (...)"

Se puede mencionar otro de los fallos que ilustra la responsabilidad objetiva antes
de la Constitucion de 1991, es el fallo del 23 de mayo de 1973, siendo actora
Vitalia Duarte Vda. De Pinilla, quien demandé al Estado por la destruccién de su
casa, muebles y enseres que se encontraban en ella, situada en Bogota,
efectuada por el Ejército Nacional con ocasion de la captura del sujeto Efrain
Gonzalez, hecho ocurrido el 9 de junio de 1965, por lo que reclamoé el pago de
perjuicios materiales y morales. En este caso la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, manifestd que no se tratd de un tipico evento de falla en el servicio por
negligencia o abuso de la fuerza, por el contrario, una accion legitima del Ejército
Nacional persiguiendo a un delincuente, provoc6 un dafio que debia ser
indemnizado por ser consecuencia de una actividad peligrosa. En dicha

Providencia la Corporacion concluyo:

“(...) La sala esta de acuerdo con el sefor Fiscal por las razones expuestas que
en el caso de autos no puede hablarse propiamente de falla en el servicio, ni por
imprudencia o negligencia en el empleo de las armas oficiales, ni por
desproporcion entre la agresion, en este caso, de la resistencia armada que opuso

quien debia ser capturado y los medios empleados para cumplir la orden judicial.
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(...) Resta decir que si la tesis planteada por el agente del Ministerio Publico sobre
distribucion de las cargas publicas, puede aplicarse al caso de autos dadas sus
caracteristicas especiales y que puede sintetizarse asi: la accion armada ejercida
para capturar a Efrain Gonzéalez en cumplimiento de una orden judicial expedida
por funcionario competente, no constituye falla del servicio y fue por lo mismo,
legitima, pero ello caus6 un perjuicio econdémico a un tercero ajeno a los hechos,
consistente en la destruccion de una casa de propiedad de ese tercero, razon por
la cual al Estado le corresponde indemnizar el perjuicio causado, lo que equivale a
hacer una equitativa distribucion de las cargas publicas entre todos los
contribuyentes, desde luego que tal indemnizacion deberd hacerse con cargo al
presupuesto de la Nacion. Es evidente que, por lo menos, por razones de equidad
y de justicia distributiva quien ha sufrido un perjuicio causado por la administracion
debe ser indemnizado, y ciertamente en el caso de autos la sefiora Vitalia no tiene
por qué sufrir ella sola los dafios producidos por un acto de la administracion,

legitimo desde luego, al cual fue tan extrafia como cualquier otro ciudadano.

Este fallo, se basé en otra sentencia de fecha 30 de septiembre de 1949, citada

por el sefior Fiscal, publicada en los anales del Congreso, cuyo tenor es:

“En derecho publico no todo dafio genera la obligacion de indemnizacion en los
mismos términos que en el derecho privado, que se basa en la justicia
conmutativa, y que nadie puede causar dafio a otro. Solo cuando con la accién
administrativa se quebranta la justicia distributiva, surge para el Estado la
obligacion de indemnizar. El Estado en ejercicio de su soberania puede a veces
afectar los derechos de los particulares, pero si esta afectacion es igual para todos
los individuos que se encuentran en las mismas condiciones, no hay violacion de
la justicia distributiva que justifique juridicamente la responsabilidad. El dafio debe
ser, por tanto, excepcional y anormal, porque la responsabilidad no proviene de la
naturaleza del hecho que causa el dafio sino del caracter singular o excepcional

del dafio causado (...)°".

%’ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Fallo de Mayo 23 de 1973,
Exp. 978, C. P. Alfonso Castilla Saiz.
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Asi, en los fallos comentados el Consejo de Estado concluyd que los avances de
la doctrina y la jurisprudencia para entonces, permitian considerar no sélo nuevos
sistemas de imputacion de responsabilidad del Estado, sino que éstos podian
serlo de responsabilidad sin falta, responsabilidad objetiva en la que el Estado
limitaba su actuacion a lo legitimamente concebido en las leyes y reglamentospero
sin embargo, sin que pudieran ignorarse los perjuicios causados a los particulares
de forma excepcional, sin que debieran tolerarlo como un dafio comiUn o carga

colectiva.
1.7. Teoria Mixta de la Responsabilidad Estatal

Mas adelante en su jurisprudencia el Consejo de Estado se aparta de la tesis —un
poco radical- sobre la responsabilidad objetiva de la administracion publica, y
empieza a acoger la tesis segun la cual el articulo 90 de la Constitucion “no
elimind la responsabilidad por falla del servicio, sino que lo que hizo fue ampliar el
ambito de ésta, de modo que habra responsabilidad tanto por el funcionamiento
anormal de los servicios -falla-, como por el funcionamiento normal de los servicios
-rompimiento de la igualdad de los ciudadanos frente a la ley y las cargas

publicas-"°.

En Sentencia del 25 de Febrero de 1953°%°:

“(...) Pero decir dafio antijuridico no quiere significar que la nocién de falta o falla
del servicio desapareci6 de la responsabilidad estatal y menos que el acreedor de
la indemnizacion ya no tenga que probar la falla, si la hubo, o la conducta irregular

que lo lesiond.

(...) En sintesis, la nueva Constitucion, a pesar de su amplitud en materia de
responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni borré del ordenamiento la
responsabilidad por falla del servicio. Las nociones de imputabilidad y de dafio

antijuridico asi lo dan a entender.

®® |RISARRI BOADA, Catalina. Op. Cit., Pag. 67
% Revista JURISPRUDENCIA y DOCTRINA, Tomo XXII, No. 257. P4g. 443
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En Sentencia del 2 de marzo de 1993 en dicha providencia el Consejo de Estado

vuelve a reiterar esta idea cuando expresa:

‘(...)la consagracibn misma del dafio antijuridico como supuesto de la
responsabilidad estatal no estad ni objetivdndola ni descartando de dicha
responsabilidad la nocion de falla del servicio, sino s6lo ampliando su ambito de
aplicacion, porque asi ésta puede darse no solo cuando el dafio provenga de la
conducta irregular o ilegal de la administracion (en sentido lato, cuando el servicio
funciond irregularmente o no funciond), sino también cuando, prescindiendo de
que la actuacion haya sido regular o no, quien lo sufre no tenia la carga de
soportarlo. No es del todo exacto que luego de la expediciéon de la Carta de 1991
la responsabilidad estatal se volvio objetiva y en ningln evento se pueda probar la
conducta irregular de la administracion que produjo el dafio, aunque si puede
estimarse que la jurisprudencia debera tener también en cuenta ese criterio

objetivista para su interpretacion.’®”

1.8. La Responsabilidad del Estado Colombiano por el Hecho del Legislador

La responsabilidad del Estado legislador en Colombia como sistema de imputacion
en materia de responsabilidad administrativa, sigue siendo una expectativa en el
desarrollo de la jurisprudencia, a pesar de la clausula contenida en el Articulo 90
de la Constitucion Nacional. Por ser esta una disposicion que consagra un
principio general de responsabilidad que en ningln caso puede ser desatendido,
criterio también acogido por la Corte Constitucional, lo que ha permitido la
declaracion de responsabilidad estatal en eventos en que nunca antes se habia
hecho, esto es, la responsabilidad del Estado en sus roles de Juez y Legislador.

Se debe presentar el texto constitucional (Articulo 90 C.N.), el cual reza:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sent. 2 de Marzo de 1993.
C. P. Carlos Betancur Jaramillo
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En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de
tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente

culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

Se denota que este articulo hace referencia a las autoridades publicas sin hacer
ninguna clase de distincion, por tal motivo el Estado debe estar llamado a
responder independientemente de si el perjuicio ha sido causado por una

autoridad perteneciente al poder ejecutivo, judicial o legislativo.

El Profesor Juan Carlos Henao Pérez, amplio conocedor del tema de la
responsabilidad civil y del Estado, afirmaba que “el concepto de dafio antijuridico
contenido en el art. 90 constitucional hacia plausible la extension de la
responsabilidad estatal a los tres poderes publicos y no Gnicamente a la rama

n7l

ejecutiva”’” y reconocia que “la ley puede ocasionar dafio a los particulares, los

cuales deben ser reparados siempre que no aparezca de manifiesto que el

legislador pretendié excluir la indemnizacién.’®”

Sefiala ademas Henao, y en lo que atafie a la forma de resarcimiento, a mi juicio
es claro que su determinacion no corresponde a un derecho potestativo del
demandante. Si de lo que se trata es de llegar al restablecimiento del Status quo,
compete al juez pronunciar la condena en los términos en que, dentro, de las
circunstancias concretas, estime que se logra mejor ese resultado o, en ultimas,
escoger entre las varias alternativas equivalentes. Es natural que los dafios y
perjuicios “consolidados” ya al momento de la sentencia: el dafio pretérito, los
perjuicios devengados, constituyen un “capital” que se debe cubrir de inmediato.
Pero, en cuanto a los dafios (gastos) futuros y a la pérdida de ingresos futuros
(renta), bien puede el juez liquidar la condena a valor presente, como lo ha solido
hacer, o pronunciarla en el sentido de que el demandado habra de cubrir los

gastos que ocurran por determinados conceptos y atender al déficit de ingresos

" HENAO, Juan Carlos. “El Dafio: Andlisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en
Derecho Colombiano y Francés”, Universidad Externado de Colombia. Citado por: TORREGROSA SANCHEZ,
Javier. “Responsabilidad Extracontractual del Estado por el Hecho del Legislador”, Universidad Externado de
Colombia, Bogota D.C., 2007. Pag. 26

7> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 18 de Octubre
de 1990, Exp. 5396. Citado por TORREGROSA SANCHEZ, Op. Cit., Pag. 27
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periodica y regularmente. Acéa la decision dependeria, en ultimas, de la seguridad

de los pagos futuros’®.

Asimismo, la méxima autoridad de la jurisdiccion contencioso administrativa
también se habia pronunciado al respecto en el sentido de concluir que los casos
en que la jurisdiccion francesa ha aceptado de manera excepcional la
responsabilidad estatal por el hecho del legislador permiten estructurar por la via
jurisprudencial ese nuevo régimen de responsabilidad, advirtiendo previamente
que las circunstancias debatidas en el caso concreto no tenian potencialidad

necesaria para crear jurisprudencia al respecto’®.

Vale la pena destacar la tesis que plantea el profesor espafiol Eduardo Garcia de
Enterria, segun la cual “los tribunales contencioso administrativo carecen de
jurisdiccion para decidir acciones de condena contra el Estado por dafios

causados por la legislacion’™”

, EXpone esta idea como una objecion de caracter
procesal que afecta gravemente al sistema politico constitucional e incluso al
sistema democratico, puesto que los actos emitidos por el legislador son, segun la
Constitucion, expresion misma de la voluntad del pueblo, si se admitiese que un
tribunal profiriera una sentencia de condena por perjuicios irrogados por una
disposicion legislativa, el juez estaria sustituyendo la voluntad del parlamento y, en

Gltimas, la voluntad del pueblo.

Luego continda, que si existiere una jurisdiccidn en capacidad de enjuiciar al
Estado Legislador, esa es, necesariamente la jurisdiccion constitucional, toda vez
que ésta es esencialmente declarativa, en cuanto protege la superioridad
normativa de la Constitucién sobre las leyes. Sin embargo, a pesar de encontrarse
facultada para eliminar del ordenamiento juridico normas contrarias a la
Constitucion, jamas podria proferir una sentencia en cuya virtud condene al

Estado a reparar un perjuicio causado por la entrada en vigencia de una

”® HENAO, Juan Carlos. “El Dafio: Andlisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en
Derecho Colombiano y Francés”, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1998. Pag. 21

* CONSEJO DE ESTADO. Ibidem, Pag. 28
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disposicion normativa, ya que ello también pondria en riesgo las bases mismas de

la democracia’®.

Seria interesante que las sentencias condenatorias al pago de indemnizaciones
por el hecho de las leyes interfirieran directa y gravemente la propia potestad
legislativa nos parece una evidencia manifiesta.La sentencia que declara la
obligacion de indemnizar por el hecho de las leyes son sentencias de condena
que, como todas las de ese caracter sustituyen la voluntad del condenado, aqui el
legislador. Sélo el Tribunal Constitucional ostenta jurisdiccion sobre las leyes,
pero esta jurisdiccion es puramente declarativa de nulidad de las leyes, nunca de
condena.De esta manera, se hace patente que cuando un tribunal condena al
pago de una indemnizacién por un acto del legislador esta sustituyendo la
voluntad de éste, voluntad que la Constitucion es inequivoca en definir como la
voluntad del pueblo. Ahora bien, esta operacion estd absolutamente fuera del
alcance de los poderes de cualquier juez, incluso, por supuesto, del juez
constitucional”’.

No debe soslayarse que a pesar de la inexistencia de una regulacion de caracter
que desarrolle de manera exhaustiva la responsabilidad de Estado con ocasion del
ejercicio de su funcién legislativa o que, al menos, consagre un principio general
de responsabilidad, el ordenamiento juridico colombiano cuenta con una norma
gue de forma genérica, consagra una obligacion indemnizatoria a cargo del Estado
cuando la accion o la omisidon de las autoridades pubicas causa un dafio, sin

distingo alguno respecto de la autoridad de que se trate.

En reciente fallo, nuestra Corte Constitucional precisé este punto a proposito de
una demanda de inconstitucional contra el articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo, en cuanto esta disposicidon no contemplé expresamente, entre los

supuestos que habilitan la instauracion de la accion de reparacion directa, los

76 ¢

IDEM
7 GARCIA DE ENTERRIA, E. “La Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador”, Arazandi — Thomson —
Civitas, Madrid, 2005. Citado en: ALONSO GARCIA, Maria & LEIVA RAMIREZ, E. “La Responsabilidad
Patrimonial del Legislador en Colombia, Francia y Espafia” Revista de Derecho, No. 39, Barranquilla, 2013.
Pag. 122.
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hechos y omisiones que causan dafios antijuridicos a los administrados,

imputables al Estado cuando ejerce su funcion legislativa.

La Corte” concluyé que la norma demandada es exequible, puesto que desde un
punto de vista amplio, debe entenderse que al referirse el art. 90 constitucional a
las autoridades publicas, se encuentran incluidos aquellos 6rganos de naturaleza
estatal encargados de ejecutar funciones de caracter legislativo sin perjuicio de
que sea la ley la que fije los lineamientos, pardmetros y cauces dentro de los
cuales se ha de hacer efectiva este tipo de responsabilidad.

Para llegar a esta conclusién, la Corte acudié a la llamada doctrina del derecho
viviente, que ha sido utilizada por esa Corporacion en numerosas oportunidades,
segun la cual “cuando un texto legal sea objeto de diversas interpretaciones vy
alguna de ellas resulte cuestionada por su aparente oposicion a los mandatos
constitucionales, para los efectos de establecer su verdadero alcance y su sentido
racional y ldgico -a la luz de los acontecimientos y transformaciones sociales -,
debe tenerse en cuenta la interpretacidon que de la misma resulte arbitraria e
irrazonable y del todo incompatible con la Carta Politica’.En ese sentido, si bien la
disposicion demandada era susceptible de una interpretacion que restringia la
procedencia de la accion de reparacién directa a las actuaciones imputables a las
autoridades administrativas, la Corte Constitucional atendié a aquella conforme a
la cual el articulo demandado incluye las conductas atribuibles a las autoridades
que desarrollan funciones de tipo legislativo; interpretacion adaptada a la
Constitucion y acogida por el drgano limite de la jurisdiccion contencioso
administrativa, razén por la que resultaba improcedente declarar inexequible la
norma e innecesario proferir un pronunciamiento de caracter interpretativo a
efectos de retirar del ordenamiento juridico la interpretacién inconstitucional,
puesto que el drgano encargado de fijar el alcance y contenido del precepto legal

demandado -el Consejo de Estado- ha sostenido de manera reiterada que la

’® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 038 de 12 de Febrero de 2006. Exp. 5839. M. P.
Humberto Antonio Sierra Porto.
7 |BIDEM, Pag. 30
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accion de reparacion directa cabe contra los hechos y omisiones provenientes del

poder legislativo.

1.9. La Teoria del Dafio frente a la Responsabilidad del Estado por el Hecho del
Legislador Colombiano

El dafio, en términos generales es la lesién de un interés tutelado por el derecho y
causada por el comportamiento ilicito o no de una persona diferente al titular del
mismo. Esta lesion puede derivarse del incumplimiento o cumplimiento anormal de
una obligacion contractual y en esta hipotesis se configura el dafio contractual o
bien de un comportamiento contrario a una norma constitucional, penal, civil o
administrativa, asi como de una conducta que sin ser violatoria de tales
ordenamientos tiene el caracter de antijuridica, entendida ésta como aquella que
ocasiona un perjuicio que quien lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo y

en ese evento se configura el dafio extracontractual®.

El profesor Henao expresa en su libro El Dafio, haciendo referencia al Maestro
HINESTROSA: “El dano es la razén de ser de la responsabilidad, y por ello, es
basica la reflexion de que su determinacién en si, precisando sus distintos
aspectos y su cuantia, ha de ocupar el primer lugar, en términos légicos y
cronoldgicos, en la labor de las partes y juez en el proceso. Si no hubo dafio 0 no
se puede determinar 0 no se le pudo evaluar, hasta alli habra de llegarse; todo
esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la calificacion moral de la conducta del
autor resultara necio e inutil. De ahi también el desatino de comenzar la

indagacion por la culpa de la demandada.?"”

De ahi que si este no puede verificarse o cuantificarse, todo esfuerzo para

semejante declaratoria judicial serd en vano, pues cierto es gue nho existe

% CAMACHO HURTADO, E. & NARVAEZ DIiAZ, L. “La responsabilidad Extracontractual del Estado por Falta o
Falla del Servicio en la Gestion del Riesgo Ambiental y de la Prevencidon, Reduccion y Mitigacion de los Efectos
del Desastre Natural en el Suceso del 12 de Abril de 2006 Tramo Il de la Via Alejandro Cabal Pombo”, Tesis
de Grado, Universidad San Buenaventura, Cali, 2009. Pag. 28

8t HINESTROSA, Fernando. “Responsabilidad Extracontractual: Antijuridicidad y Culpa”, Citado por: HENAO,
Juan Carlos. “El Dafio: Andlisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho
Colombiano y Francés”, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1998. Pag. 36
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responsabilidad sin dafio®. Incluso, a raiz de las recientes teorias para verificacion
de los elementos de responsabilidad civil extracontractual del Estado, como
aquella referida a la teoria de las cargas dindmicas segun la cual, la prueba de la
falla puede estar a cargo de aquella parte que se encuentre en mejor posibilidad
de evacuarla, lo mismo ocurre con la probalidad de la existencia del nexo causal,
en los eventos en que el juez pueda valerse de ciertas circunstancias que lo dan

por cierto.

El dafio tiene unas caracteristicas cual es que este debe ser cierto, concreto o
determinado y personal. Esto es, que no puede rodearlo de incertidumbre, de
verificarse que el dafio existe, el cual puede ser actual o futuro, lo importante es
que no sea eventual o hipotético, ademas, debe contraerse a una circunstancia
especifica, determinada y afectar a quien reclama la indemnizacién®. El dafio
como fundamento esencial de responsabilidad civil, en este caso de la
responsabilidad extracontractual del Estado, por supuesto debe ser antijuridico, un
dafio no contemplado en la ley y como carga publica que todo particular debe

soportar.

1.10. Responsabilidad Patrimonial del Estado Colombiano por el hecho u Omision
Legislativa

La consagracién constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado,
significa el replanteamiento de la nocién tradicional de soberania y la reafirmacién
de la posicion nuclear de la Constitucién dentro del Estado Social de Derecho. La
soberania absoluta que en algun momento se le reconocié al Parlamento ha
dejado de ser un mito fantastico e intocable que cubre dicho 6rgano con una férrea
inmunidad juridica®.Por primera vez el ordenamiento juridico colombiano
consagra una norma explicita al respecto y es el articulo 90 de la Constitucion de

1991, contentiva del principio: “El Estado respondera patrimonialmente por los

8 puIZ OREJUELA, Wilson. “Responsabilidad del Estado y sus Regimenes”, 22 Edicidon, ECOE Ediciones,
Bogota D. C., 2013. Pag. 47

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de Mayo 7 de
1998. Exp. 10397. C. P. Ricardo Hoyos Duque

¥ ECHEVERRIA ACUNA, Mario. “El Pensamiento Liberal y su Influencia en la Responsabilidad del Estado”,
Revista Cultural UNILIBRE — Sede Cartagena, Afio 10, Colombia, 2011. Pag. 26
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dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la acciéon u omision de

las autoridades publicas (...)”

Existen normas constitucionales programaticas y las operativas, es decir se
presenta una dicotomia. Las primeras necesitan de otras disposiciones que
permitan su ejecutividad u operatividad; las segundas se refieren a aquellas reglas
constitucionales que son autoaplicables, esto es,” que no requieren la existencia
de una norma que la reglamente o potencie para habilitar su operatividad”, es el

decir del profesor Victor Bazan®.

Pero, con esta divisibn no se supone que unas normas constitucionales se sitien
con menor vinculariedad para los poderes constituidos y para los asociados, en
este sentido, es claro que las normas constitucionales vinculan, sin excepcion;
tanto es asi, que el ordenamiento constitucional no solo faculta, sino que obliga al
operador juridico a encontrar soluciones judiciales y procesales que realicen

efectivamente los derechos consagrados en la Carta.

La segunda dicotomia no parece tan necesaria, pero puede traerse a colacion
precisamente para demostrar su utilidad. Esta consiste en distinguir si existen
pardmetros temporales que permitan detectar la omision inconstitucional, y
considera el profesor Bazan: “El sefialamiento de un signo temporal refuerza la
competencia del juez constitucional de declarar la omision inconstitucional, sin
embargo, si sostenemos que todas las normas de la Constitucion tienen efectos
vinculantes, la temporalidad de la omision, aunque dado el caso, podria generar

un dafio mayor, pero ésta no pareceria ser la pauta general.®”

Sobre esto, también se expresa el Profesor Ignacio Valverde Menéndez®’, quien
senala: “la omisién legislativa inconstitucional no se puede enmarcar en el plazo

definido por el constituyente para que el legislador ejerza su funcion legislativa. La

% BAZAN, Victor. Citado por: SARMIENTO ERAZO, Juan. “Responsabilidad Patrimmonial del Estado por
Omisidn Legislativa”, Editorial Ibafiez, Bogota D.C., 2010. Pag. 24

% SARMIENTO ERAZO, Juan, Op. Cit., Pag. 25
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omision legislativa es inconstitucional desde el mismo momento en que dicha

abstencion impliqgue una situacion contraria a la Carta Fundamental.”

La Corte Constitucional en sentencia C-151 de 1995, declaré inexequible la ley 60
de 1993%en consideracién precisamente a los términos temporales que determin
el constituyente en el articulo 45 transitorio. No obstante, pese a que la Corte
encuentra que el legislador extendié inconstitucionalmente, de tres a cinco afos el
periodo de transicion, eludiendo los criterios de distribucion del impuesto del IVA
establecidos en el articulo 357 de la Carta y desarrollados en el articulo 24 de la
ley, sefiald que “la mora del regulador no constituia fundamento suficiente para
iniciar el periodo de transicion en 1994, porque el texto constitucional establece

por si mismo, que éste debid iniciarse a partir de 1993%.”

La decision del alto tribunal fue acertada. La norma efectivamente constituia una
vulneracion directa a la Constitucion que no podia ser mas expresa. Este punto
nos permite asegurar que el criterio para decidir si una omision legislativa es
inconstitucional no obedece a términos explicitos por el constituyente, sino a

situaciones concretas que producen situaciones inconstitucionales.

La posicién sefialada se mantiene y permite incluso, diferenciar entre la tipologia
usualmente utilizada por la Corte para distinguir el grado de omision legislativa,
por un lado, la omisién legislativa absoluta por otro y la omision legislativa relativa.
La omision legislativa obedece esencialmente a la afectacion de derechos
constitucionales o también subjetivos, pero no a términos constitucionales

determinados.
El tratadista Aleman Wessel define asi la omision legislativa absoluta:

“se producen cuando falta la disposicion legislativa que desarrolle o deé
cumplimiento al precepto constitucional, creando asi una situacion contraria a la

norma fundamental; las omisiones relativas, cuando existe una actuacién del

% En esta ley se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los
articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica de Colombia y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y
357 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 151 de 5 de Abril de 1995. M. P. Fabio Morén Diaz
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legislador —una ley- pero la misma es parcial, incompleta o defectuosa desde el
punto de vista constitucional. Las omisiones absolutas se corresponden con los
silencios del legislador, que generan situaciones contrarias a la Constitucion; las
omisiones relativas son silencios de la ley, que provocan la misma situacion

inconstitucional.®®”

La omision legislativa absoluta, es aquélla practica del legislador en la que se
abstiene de regular determinado tema absolutamente, es decir, se aparta de emitir
norma alguna. Esto supedita al interpretador o al operador juridico a distinguir
aguellas normas programaticas y aquellas de aplicabilidad inmediata, esto porque
de las segundas no podemos derivar perjuicios, e incluso la inconstitucionalidad

de la omisién es cuestionable.

La omisién legislativa asi descrita no puede conducir a una negacion perpetua del
derecho de asociado, sea cual sea éste. La Constitucion es vinculante en todo
momento y para todo poder constituido, motivo por el cual la libertad de
configuracion legislativa y politica, basada en la omisién, no puede convertirse en
un mecanismo para derogar de facto normas constitucionales programaticas. La
inmediatez de la regulacion legislativa no es exigible nunca, pero la negacion
perpetua de derechos constitucionales, cualquiera que sea su generacion, siempre

es un acto reprochable al legislador.

Ademas, el Estado es garante primario de cualquier derecho, sea fundamental,
econdémico, social y cultural o colectivo. No obstante frente a algunos derechos, la
accion del Estado es mas pasiva que frente a otros. Asi por ejemplo, los derechos
fundamentales como la vida, el derecho a la honra, el derecho de peticién, entre
otros, supone la presencia del Estado so6lo cuando estan en peligro, pero se
supone, de forma directa, la construccién de sistemas institucionales, juridicos y

econdémicos que permitan su ejercicio.

% piaz REVORIO, Francisco. “El Control de Constitucionalidad de las Omisiones Legislativas Relativas en el
Derecho Comparado Europeo”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 21, No. 61, Espafia, 2001.
Pag.83
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Se tiene entonces, que la intervencion del Estado no depende tanto de la
generacion a la que pertenezca el derecho, sino de las condiciones que existan
para el ejercicio de ese derecho. Si el derecho a la igualdad amerita un sentido
positivo, el Estado debe ofrecer las condiciones necesarias para que todos los
asociados alcancemos la igualdad real y efectiva, y de esta manera, disfrutemos

realmente de los mismos derechos.

El doctor Fernandez Segado®, expone esta tesis sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado, “cuando la Constitucion consagra un derecho y ordena a
un organo del Estado a ponerla en movimiento, ese poder esta obligado a
proporcionarle fuerza ejecutoria y su abstencion conducird a reproducir un dafio o
gravamen contra un sujeto.” La Constitucion le confiri6 al legislador un papel
decisivo en el desarrollo de instituciones y decisiones presupuestales para lograr
la satisfaccion de derechos sociales y econdmicos. Pero no puede confundirse la
amplia libertad del Legislador para desarrollar los medios destinados a alcanzar
este objetivo, con que no puede haber control constitucional sobre esas politicas

sociales y econémicas.

Asi se tiene que, la organizacién mediante la libertad de configuracién legislativa,
abre la puerta de control de constitucionalidad cuando la disposicion normativa
debatida no realiza el derecho constitucional para la cual fue creada. Es esta la
razon que permitird al juez administrativo declarar la responsabilidad patrimonial
del EstadolLegislador, cuando la mencionada omisibn ocasiona unos dafios
particulares, normalmente reivindicativos y no tanto declarativos, es decir, en
basqueda de la reparacion de derechos que se dejaron de disfrutar y de aquellos
gue no se han ejercido debido a la ausencia de consagracion legislativa en
relacion con la realizacion futura de derechos. El Consejo de Estado ha expuesto
que los términos para la expedicion de una ley es el supuesto esencial para

imputar responsabilidad en el Estado Legislador.

' FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. Cit., Pag. 47
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Dentro de este marco ha de considerarse que el desarrollo jurisprudencial tanto de
la Corte Constitucional, como del Consejo de Estado sobre la responsabilidad del
Estado por la omision del legislador se puede concretar en tres momentos:

1. Escenario de irresponsabilidad absoluta, propia de la época del Estado
imperialista y absolutista.

2. El Estado realizaba una insuficiente labor de intervencion econdémica y
social.

3. El Estado responsable por el desarrollo de la industria e intervencion

creciente en actividades de prestacion del servicio publico.

Como resultado del desarrollo del presente capitulo podemos concluir que, el tipo
de responsabilidad patrimonial atribuida al Estado en el caso de las nifias y
mujeres de la comunidad Embera Chami es por omisién legislativa absoluta, en
donde el Senado colombiano no ha legislado sobre la situacion de las nifias a las
que sus Organos genitales son mutilados, sin ningun tipo de cuidados

hospitalarios, de lo que tratard otro acapite.

2. La Practica de la Ablacién dentro de Contextos Multiculturales

En Colombia se ha producido un proceso fundado en razones histéricas juridicas,
reconociendo la diversidad étnica y multicultural de la Nacion. La Constitucion
Nacional de 1991, en su articulo 7°, imparte un mandato a la sociedad y al Estado
de reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana el
cual al analizarlo en armonia con el articulo 246 de la C.N., pone en evidencia una

tensién entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion nacional.
2.1. Generalidades de la Ablacion

La ablacion se da en algunos grupos étnicos en Colombia ya sea basado en
motivos culturales, religiosos, o por cualquier otra razon. Esta es una de las

practicas mas horrendas que sobreviven en nuestro mundo, ya que violenta el
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cuerpo, la sexualidad y el espiritu, constituye una de las formas de degradacion,

tortura cruel e inhumana mas reprochable.

La ablacién es realizada principalmente a las nifias desde muy pequefias porque
cuando crecen se niegan a hacerlo, por eso ocasionalmente se practica a las
mujeres maduras, es realizada por parteras tradicionales que atienden a la tribu o
por la persona de jerarquia, quienes utilizan cualquier objeto punzante o cortante
como una cuchilla, una piedra, etc., sin anestesia y sin ningun cuidado sanitario,
motivo por el cual mueren las menores, ya por infecciones o por causa de

hemorragias.

Esta consiste en la reduccion o eliminacién del tejido sensible de los genitales
externos para atenuar el deseo sexual femenino, mantener la castidad y la
virginidad antes del matrimonio, fidelidad durante el matrimonio y aumentar el

placer sexual masculino.

También se tiene la creencia que es, para mantener una buena higiene y estética
y para fomentar un atractivo estético. Existe el mito que aumenta la fertilidad,

sanidad de los hijos, mantenimiento del orden social, ya que se evita la infidelidad.

Segun la Organizacién Mundial de la Salud —OMS- esta practica consiste en la
extirpacion total o parcial del clitoris —érgano pequefio, sensible y eréctil de los
genitales femeninos- y en casos muy infrecuentes solo el prepucio —pliegue de
piel que rodea el clitoris- 0 su alteracion por motivos culturales u otras razones de
indole no médicas, la cual a simple vista pareciera legitima ante la comunidad
para que la mujer adopte un comportamiento sexual adecuado, vinculandose esos
procedimientos con la virginidad prematrimonial y la fidelidad matrimonial. El
historiador Victor Zuluaga afirma que: “Se trata de un tema sagrado que se basa
en la creencia que es una de las maneras para evitar el fin del mundo —pues se le

puede caer de las manos a su dios Karabi-, por lo que las mujeres deben evitar
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moverse durante el acto sexual, lo cual se garantiza extirpando con una cuchilla o

una puntilla caliente”?

Esto indica la forma como se les vulnera a estas mujeres el derecho a su

sexualidad y a otros derechos fundamentales.
2.2. Consecuencias Médicas en la Practica de la Ablacion

Con la practica de la ablacién las nifias, cualquiera que sea la tribu a la que
pertenezca les causan dafos irreparables; pueden perder la vida por colapso
hemorragico o colapso neurogénico a causa del intenso dolor y traumatismo, asi
como infecciones agudas y septicemia. Muchas nifias entran en colapso
neurolégico a causa del intenso dolor, sufren trauma sicoldgico y agotamiento a
causa de los gritos®™. Por tanto, la mutilacién genital femenina no aporta ningin
beneficio a la salud de las mujeres y nifias, sino que la perjudica de formas muy
variadas. Implica la reseccion y dafio del tejido genital femenino normal y sano,
interfiere con la funcion natural del organismo femenino. Entre sus complicaciones
inmediatas se encuentran el dolor intenso, shock, hemorragia, tétanos, sepsis,
retencién de orina, llagas abiertas en la region genital y lesiones de los tejidos

genitales vecinos.

Las consecuencias a largo plazo pueden consistir en: infecciones urinarias
recurrentes; quistes, esterilidad, aumento del riesgo de complicaciones del parto y
muerte del recién nacido. Se tiene la necesidad de nuevas intervenciones
quirurgicas, por ejemplo, cuando el procedimiento de sellado o estrechamiento de
la abertura vaginal es cosido cuando se mutila, se debe corregir quirdrgicamente
para permitir las relaciones sexuales y el parto. A veces se vuelve a cerrar

nuevamente, incluso, después de haber dado a luz, entonces la mujer se ve

2 EL TIEMPO, Diario Noticioso. Noticia 22 de marzo de 2007. Op. Cit.
2 oms - Organizacion Mundial de la Salud. “Mutilacion Genital Femenina”, Nota Descriptiva No. 241,
Febrero de 2012. [Recurso Electrénico] Recuperado de: http://www.who.int/
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sometida a aperturas y cierres sucesivos, aumentandose los riesgos inmediatos y

a largo plazo®.
2.3. Contexto Cultural de la Practica de la Ablacion®

Las causas de la mutilacién genital femenina consisten en una mezcla de factores
culturales, religiosos y sociales existentes ya sean familiares o comunitarios.
Cuando es una convencién social, la practica tiende a perpetuarse por la presion
social en adaptarse a lo que hacen los demas y a lo que se ha venido haciendo

tradicionalmente.

La mutilacion genital femenina se considera a menudo parte necesaria de la
buena crianza de la nifia y una forma de prepararla para la vida adulta y el
matrimonio. La mutilaciébn genital femenina suele estar motivada por creencias
acerca de lo que se considera como un comportamiento sexual adecuado,
relacionandose los procedimientos con la virginidad prematrimonial y la fidelidad
matrimonial. En mudltiples comunidades se considera que la mutilacion genital
femenina reduce la libido femenina, ayudando a la mujer a resistirse a los actos
sexuales ilicitos. Ejemplo, cuando se estrecha o cubre la abertura vaginal se
dificulta fisicamente que la mujer tenga relaciones sexuales prematrimoniales.
Posteriormente, se necesita un doloroso procedimiento para reabrir la vagina y

permitir el coito.

Los lideres religiosos adoptan diferentes posiciones con respecto a la mutilacion
genital femenina, algunos la fomentan, otros la consideran irrelevante para la

religién, y otros contribuyen a su eliminacion.

Las estructuras locales de poder y autoridad, como los lideres comunitarios y
religiosos, los circuncidadores e incluso parte del personal médico, contribuyen en
algunos casos al mantenimiento de la practica. En la mayoria de las sociedades la
mutilacion genital femenina se considera una tradicion cultural, argumento que se

utiliza a menudo para mantener su practica.

* (DEM
* OMS — Organizacién Mundial de la Salud. “Mutilacién Genital Femenina”. Op. Cit.
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En algunas sociedades, la adopcién reciente de esta practica esta relacionada con
la imitacion de las tradiciones de grupos vecinos. A veces ha comenzado como
parte de un movimiento mas amplio de resurgimiento religioso o tradicional. En
algunas sociedades la mutilacion genital femenina se esta introduciendo en

nuevos grupos desplazados hacia zonas donde la poblacion local la practica.

2.4. Practica de la Ablacion en la Poblacién Indigena Embera Chami — Colombia

Existen relatos historicos y antropoldgicos que muestran la practica de la ablacion
en las etnias Paeces y los Embera-Chami, practicas que se creia desaparecida

desde el siglo XVIII.

La etnia Embera- Chami se encuentra ubicada en el Departamento de Risaralda,
cerca del rio San Juan en los municipios de Pueblo Rico y Mistratod, las cuales
practican la mutilacion genital femenina o ablacion del clitoris, también se
encuentran grupos de esta etnia en los departamentos de Chocé, Cauca y Narifio.
Colombia es el Unico pais de América en el cual se ha identificado esta préactica
milenaria como una costumbre de esta etnia; sin embargo, alrededor del mundo es
realizada en paises como Burkina Faso, Ghana, Kenya, Nigeria, Senegal, Sudan,
Etiopia, Egipto, Somalia, Mali, Camerun, Costa de Marfil, Djibouti, Espafa, Italia,
Francia y Reino Unido®

La estrecha relacion del Pueblo Embera Chami con la tierra empezé a
desintegrarse con el inicio del proceso de conquista espafiola y que desemboco
en el abandono forzado de las tierras con las que habian creado esa relacion y su
reemplazo por territorios de selva himeda, con suelo, clima y productividad
diferente. Estas circunstancias redujeron la disponibilidad de los recursos que
ofrecia la tierra y transformaron las dinamicas internas de las comunidades,
incorporando la nocién de propiedad no colectiva y con ésta, una nueva estructura

de grupo”’.

% Diario Noticioso EL TIEMPO. “A unas 8.000 indigenas embera chami les han cortado el Clitoris”. Op. Cit.
* MINISTERIO DE CULTURA. “Embera Chami”, Republica de Colombia, 2010. [Recurso Electrdnico],
Recuperado de: http://siidecolombia.gov.co/sites/default/files/upload/SIIC/Pueblosindigenas/
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Una vez asentados en sus nuevos territorios, surge la propiedad familiar sobre los
terrenos destinados para la produccion agricola y se mantiene la propiedad
colectiva sobre los sectores de caza, pesca y recoleccion de los frutos de los
bosques. Si bien la propiedad familiar se posicion6 para los Embera Chami como
1€,

la unidad basica de organizacién social’"., la vida en comunidad continué para

reforzar la resistencia a la pérdida de territorios

El pueblo Embera Chami, continla sufriendo estos cambios con el avasallador
proceso de colonizacion de la sociedad mayoritaria colombiana finalizando el siglo
XIX y durante el siglo XX. Practican la ablacién, a través de las parteras quienes
son las que deciden cuando “curar’, asi llaman a la practica de la ablacion a las
bebes recién nacidas; pero no hay datos fidedignos sobre las Embera — Chami y

las mujeres adultas no saben si le practicaron o no la ablaciéon cuando eran bebés.

La practica de la ablacion femenina esta muy extendida en Africa y Asia. Hasta el
2008, se contabilizaron 140 millones de mujeres que la habian sufrido. El de los
Embera — Chami era el Ginico caso reportado en América Latina®®, aunque no se

descarta que haya pueblos que lo practiquen de manera encubierta.

En Colombia solo hasta el 2007 se descubrio la situacion de los Embera — Chami,
pues el gobierno nacional no tenia conocimiento que esta practica se realizaba en
este grupo, y desde entonces, se iniciaron las conversaciones para que dejaran
dicha practica por las consecuencias que esta trae a las mujeres y la pérdida de
vidas femeninas de manera frecuente. En la comunidad Embera, aceptaron que la
ablacion violaba los derechos a la vida, la integridad y salud de las mujeres ya que
cada afio morian tres a cuatro nifias como minimo a causa de la ablacién.
Llegaron a la conclusion de que esta no era una practica ancestral, sino algo
implantado por sacerdotes espafoles en la época de la colonia y que no tiene
nada que ver con Dios ni con su cosmografia. El anuncio de la prohibicion de esta

practica se produjo en la ciudad de Pereira, en ceremonia oficial el Consejo

98 1

IDEM
» SALAZAR, Hernando. “Colombia: Etnia Indigena Prohibe la Ablacion Femenina”, BBC Mundo, 4 de
Diciembre de 2010. [Recurso Electréonico] Recuperado de: http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2010/
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Indigena de Risaralda, comunicé que la comunidad decidié sancionar a quienes
practiqguen la ablacién. Este proceso implic6 pedagogia con las parteras, las
mujeres, los jovenes, los profesores y las autoridades indigenas de Colombia —
cerca de 100—- y muy importante porque esta es una comunidad muy pobre y en

vias de extincion.

En resumidas cuentas el Estado Colombiano ha sido laxo, muy pasivo frente a los
dafios ocasionados a estas nifias y mujeres de la comunidad Emberda Chami,
pues, esta labor de pedagogia no resuelve la tension identificada, pues hoy dia
todavia se sigue conociendo su realizacion a pesar que desde el mismo momento
del conocimiento de la denuncia publica, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA) y otras
instituciones estatales aunaron esfuerzos para lograr a través de la reflexion la

erradicacion de la ablacion al interior de esta comunidad.

2.5. Enfrentamiento entre la Primacia de Derechos de Rango Constitucional y el

Derecho de los Indigenas

Los pueblos indigenas se caracterizan por tratar de mantener su sistema de vida y
sus culturas en medio del avance impalpable de la hegemonia cultural impuesta
por el capitalismo, y de esa manera, ser ellos quienes tengan el desarrollo sobre
sus vidas. En este sentido llevan décadas luchando en los diferentes ambitos
nacionales e internacionales por alcanzar un grado de reconocimiento y respeto
hacia su dignidad como pueblos diferentes y hacia lo que ellos consideran sus
derechos fundamentales. Derechos, que a pesar de coincidir basicamente en los
derechos humanos, introducen una serie de elementos diversos respecto a estos,

con la finalidad de que sean efectivos en la proteccion real de sus culturas.

La Constitucion de 1991, reconoce la justicia de los pueblos indigenas al otorgar y
autorizar su ejercicio dentro de su propio territorio. Pero luego de ese
reconocimiento y proteccion a lo diverso, la limita al marco constitucional y legal de
la republica y anuncia que debera sujetarse al sistema judicial nacional, -Art. 246-.

Es decir, la justicia indigena, con todo lo particular y propio que tenga, sera
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posible en tanto haga parte de algo mas grande, la justicia de la Republica de
Colombia, y en el mismo sentido en tanto no proponga rupturas a la y unidad
nacional y no desconozca los principios fundamentales del derecho nacional'®,

sino que aporte a su fortalecimiento.

Si bien es cierto que hasta hoy esa coordinacién de la jurisdiccion especial
indigena con el sistema judicial nacional no se ha concretado en la ley Estatutaria
del Poder Judicial, no se puede disminuir el compromiso de la Corte Constitucional
que a través de sus distintos fallos ha desarrollado el principio de diversidad,
convirtiéndose en la impulsadora de la construccidn politica de la justicia indigena
que se quiere privilegiar con relacion al resto de la justicia nacional’®. El Articulo
7°. De la Constitucion Politica: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y

cultural de la nacion.”
3. Los Derechos Humanos y los Derechos de los Indigenas
3.1. Generalidades sobre los DDHH y los Derechos Fundamentales

Por la versatilidad del concepto de derechos humanos se presentan un sin niumero
de problemas; esta diversidad de definiciones que se han ensayado en torno a él,
ya sea como principio ético-filoséfico, o norma juridica del derecho internacional, la
teoria moderna de origen aleman, ha optado por el término de derechos
fundamentales cuando se trata de derechos humanos positivados, es decir, que se

encuentren consagrados en la Constitucién Nacional actual.

Robert Alexy% diferencia cuatro posiciones basicas, en las discusiones acerca de

los derechos humanos la aristotélica, la hobseniana, la kantiana y la nietzcheana:

“Al defender una posicion kantiana le atribuye, como a todas las variantes

de esa tendencia, los principios de autonomia y universalidad. En la autonomia

% DE SOUSA SANTOS, Boaventura & GARCIA VILLEGAS, Mauricio. “El Caleidoscopio de las justicias en

Colombia: Tomo II”, Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, Bogota, 2001. Pag. 161

L iDEM

ALEXY, Robert. Citado por: VILLAR BORDA, Luis. En: “Derechos Humanos, Responsabilidad y
Multiculturalismo”, Contrastes, Revista Interdisciplinar de Filosofia, Vol. Ill, Seccidn de Filosofia, Universidad
de Malaga, Espaia, 1998. Pag. 296.
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publica estan ligados derechos humanos y democracia. La proteccion y factibilidad
de ambas formas de autonomia es la primera tarea de los derechos humanos en
la concepcidon kantiana. Un desarrollo pleno tanto de la autonomia privada como
de la publica sélo es posible en un Estado constitucional democrético, en la cual
los derechos humanos han tomado la forma de derechos fundamentales. Cuando
en adelante se hable a menudo de derechos fundamentales en lugar de derechos

humanos, se conceptla en esta conexion.”

Esta metodologia arroja claridad sobre la situacion interna de los Estados, pues
difiere la definicion de los derechos humanos a la Constitucién, convirtiéndolos en
derechos fundamentales, es decir, derechos fundamentales transformados en
normas positivas. Estos pueden considerarse como dicen algunos autores
derechos morales'®, al decir de Nino sobre esta materia afirma que “los derechos
humanos son aquellos derechos subjetivos cuya titularidad se atribuye a las
personas por el simple hecho de serlo. Esos derechos con minUsculas, puesto que
se trata de derechos subjetivos, son simplemente derechos morales cuando no
estan reconocidos por el derecho positivo, -con mayulscula- Cuando estan
incorporados al derecho positivo, es decir, forman parte de la Constitucion, se les

suele llamar derechos fundamentales®*”.

3.1.1. Derechos Humanos

El tema de los derechos humanos esta en el centro del debate filoséfico y politico
contemporaneo, en relacion a las diversas concepciones de justicia y moralidad y
en el @mbito de lo préactico, por las diferentes posturas de los Estados, gobiernos y
agentes publicos®®.

103 SANTIAGO NINO, Carlos. “Etica y Derechos Humanos”, Editorial Astrea, Buenos Aires — Argentina, 1989.

Pags. 22y ss. En: VILLAR BORDA, Luis. Pag. 297
104 ATIENZA, Manuel. “Tras la justicia”, Editorial Ariel, Barcelona — Espafia, 1993. En: VILLAR BORDA, Luis.

1% VILLAR BORDA, Luis. En: “Derechos Humanos, Responsabilidad y Multiculturalismo”, Op. Cit.
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En este sentido se ha expresado Jirger Habermas'®: “Los derechos humanos

tienen originalmente una naturaleza juridica” Esta idea junto con la soberania
popular determinan segun el mismo autor: “El sistema de derecho no puede ser
atribuido ni a una version moral de los derechos humanos, ni a una version ética
de la soberania popular, porgue la autonomia no puede ni ponerse ni subordinarse

a su autonomia politica”.

A partir del reconocimiento de la universalidad de los derechos humanos no
pueden desconocerse las particularidades por razones étnicas, culturales,
religiosas, de conceptos filoséficos, que determinan diferencia entre los distintos
pueblos y naciones exigiendo para ello una matizacion al aplicar los conceptos
generales a las situaciones concretas. En el caso de los pueblos indigenas, cuyos
derechos han sido reconocidos y ratificados por la Constitucién Politica dando
origen a las doctrinas jurisprudenciales de notable trascendencia por parte de la

Corte Constitucional.
3.1.2. Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales estan presentes en cada uno de los actos de la
existencia de los seres humanos y asegura el desarrollo basico e intelectual de la
humanidad. Los derechos fundamentales son aquellos que se encuentran
reconocidos directa e indirectamente en el texto constitucional y en los pactos
internacionales como derechos subjetivos de aplicacion inmediata. En otras
palabras, se trata de derechos de tal magnitud, de orden constitucional e
internacional, que su aplicacion no depende de decisiones politicas de
representantes de la mayoria, usualmente los derechos fundamentales son
derechos de libertad. No obstante en algunos casos existen prestaciones
fundamentales como el derecho a la asistencia técnica a la educacion bésica

primaria o al minimo vital'®’.

1% HABERMAS, Jiirgen. “La Idea Kantiana de la Paz Perpetua”. Pag. 80. Citado En: VILLAR BORDA, Luis. En:

“Derechos Humanos, Responsabilidad y Multiculturalismo”. Op. Cit., Pag. 285
'%” CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencias C — 475 de 1997, C — 406 de 1992, C — 225 de 1995, C
—373 de 1995, C—400 de 1998.
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Los derechos humanos y los derechos fundamentales obligan a los 6rganos del
Estado a que protejan, promuevan y se restauren estos derechos cuando han sido
violados, a fin de determinar el limite en el ejercicio de poderes o facultades que
tengan los poderes publicos y de particulares, o que hace que haya exigencia en

el cumplimiento de parte de ambos.

Los derechos fundamentales tienen aplicacion inmediata, asi lo ordena el articulo
85 de la Constitucién Nacional: “Son de aplicacion inmediata los articulos 11, 12,
13,14, 15, 16, 17. 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27,28, 29, 30, 31, 33, 34,37y 40",y
en él, los de la Constitucién en sus articulos 11 al 42 consagra los derechos
fundamentales, destacandose el derecho a la paz, al libre desarrollo de la
personalidad, el derecho al trabajo, (...) en cumplimiento de la Constitucién y la

ley.
3.2. Los Derechos Inherentes al Ser Humano

Son los derechos que tiene toda persona por su propia condicion humana, por el
sélo hecho de ser persona, independientemente si esta en un pais democratico o
en otro de cualquier régimen. Entendiéndose como persona al ser humano y
personalidad es la naturaleza juridica del hombre, como valor superior

fundamental, titular de derechos innatos.

En la actualidad es inconcebible no considerar a todo hombre, con independencia
de sus condiciones personales, como persona. Sin embargo la historia del
Derecho muestra que no siempre ha sido asi pues en algunos momentos se llegé
a considerar que ciertas personas no eran sino cosas -como los esclavos en las
sociedades esclavistas- e incluso se llegd a concederle a ciertas cosas

eltratamiento dado a los sujetos de Derecho’®®

.El mundo de hoy se caracteriza por
la consideracién de que todo hombre es persona, derivado esto de la dignidad
humana y por la ampliacion constante de esferas de proteccion juridica de la

persona. De este modo el hombre moderno encuentra un amparo mas efectivo por

1% yNCHAUSTI PEREZ, Celia & GARCIA MARTINEZ, Dolys. “Los Derechos Inherentes a la Personalidad: El

Derecho a la Identidad Personal”, Contribuciones a las Ciencias Sociales, Marzo 2012. [Recurso Electrénico].
Recuperado de: http://www.eumed.net/rev/cccss/19/ypgm.html
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parte del derecho a diversas esferas de su vida. Dentro de esta proteccidn tienen
un lugar privilegiado los llamados Derechos de la Personalidad. Los mismos
pueden ser definidos inicialmente como: Los Derechos Supremos del hombre, los
que garantizan el goce de sus bienes personales'®: el goce de si mismo, la

actuacion de su propia fuerza fisica o espirituales.

El Articulo 5° de la Constituciébn reconoce la primacia de los derechos de las
personas, los reconoce sin discriminacion y ampara a la familia como institucion
basica de la sociedad. Quiere decir esto, que las autoridades estan obligadas a
proteger a las personas en todo momento y lugar, sin discriminacion de raza,

credo o religion.

La persona no es exclusivamente para el Derecho Civil sujeto de derechos y
obligaciones, debe ocuparse también de la proteccion de ella misma, de sus

atributos fisicos y morales, a su libre desenvolvimiento y desarrollo.
3.3. Derechos Humanos desde la Perspectiva Indigena

La declaracion universal de derechos humanos fue hecha desde una Optica
occidental, basada en los modos de vida y costumbres de las culturas dominantes
en aquella época. Su objetivo principal era el de dotar a los individuos de una serie
de derechos y mecanismos que les defendieses en el futuro de atrocidades y
violaciones como las cometidas durante la segunda guerra mundial. Por ello la
declaracion universal se bas6 en las concepciones individualistas del momento,
gue situaban al individuo por encima de la colectividad y establecié unos derechos
individuales. Por su parte las culturas indigenas tienen fuertemente asumida una
dimension comunitaria, que obviamente no se asume en la declaracion universal.
Ellos centran la vida y las relaciones personales no en el individuo, sino en la
comunidad, que es quien decide y actia sobre los individuos*'°. Esta concepcion

comunitaria es la base que justifica la necesidad de gozar de unos derechos

199 iDEM

BERRAONDO LOPEZ, Miguel. “Los Derechos Medioambientales de los Pueblos Indigenas: La Situacién en
la Region Amazonica”, Hombre y Ambiente, No. Monografico 55 — 56, Ecuador, 1999. Pag. 13
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colectivos. Unos derechos que la comunidad ejerceria como sujeto y gracias a los

cuales la comunidad podria garantizar su pervivencia.

Actualmente, el Unico derecho colectivo que se reconoce es el derecho a la libre
autodeterminacion de los pueblos, entendiendo siempre que por pueblos se refiere
a los Estados. Aparte de este derecho, no se entiende que los derechos puedan
tener un aspecto colectivo y que algunos pueblos necesiten de este aspecto para
salvaguardar sus culturas y comunidades. Se tiene miedo de aceptar derechos
colectivos por la desestabilizacion politica que pueden acarrear en muchos
estados, donde las minorias pueden utilizarlos para sus reivindicaciones politicas y
sociales y por mantener las concepciones individualistas que fundamentan la
declaracion de derechos humanos.Si los Estados no aceptan la dimension
comunitaria de los pueblos indigenas y no permiten la adopcion de la perspectiva
colectiva de los derechos, es practicamente imposible que estos pueblos puedan
mantener sus tradicionales formas de vida. Como consecuencia de las
pretensiones colectivas de los pueblos indigenas y su conflicto con los Estados,
esta el tema del autogobierno o autodeterminacién**. Un derecho que se les
niega, a pesar de su importancia para la pervivencia de un pueblo o una cultura y
que a pesar de ser reconocido en los pactos de 1966, los pueblos indigenas estan
excluidos de su disfrute.

Los pueblos indigenas, conscientes de su vinculo nacional, no reconocen las
fronteras y las estructuras estatales creadas sin su participacion. Por ello, insisten
en afirmar su derecho a la autodeterminacion, reconocido en los convenios de
derechos humanos*2. Consideran que tienen derecho a decidir sus sistemas de
gobierno y sobre todo a gobernarse a si mismos y por lo tanto reivindican la

aplicacién a su caso del derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos.

' BERRAONDO LOPEZ, Miguel. Op. Cit., Pag. 14

BERRAONDO LOPEZ, Miguel. “Los Derechos Humanos y los Pueblos Indigenas”, FORUM |I: Propuestas en
Desarrollo Constitucional y Jurisprudencia: Derecho Indigena y Derechos Humanos, Alertanet en Derecho y
Sociedad. [Recurso Electrénico]. Recuperado de: http://www.alertanet.org/F2b-MBerraondo.htm
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3.4. Fuente de los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes

La consagracion de los derechos del menor, no es estatuto novedoso en materia
de legislacion de menores, pues la mayoria de los regimenes mundiales lo
contienen. Para esta declaracion de los derechos se han tomado como fuentes

las siguientes™*:

1. Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 217 del 10 de
diciembre de 1948.

2. Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, proclamada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas del 20 de diciembre
de 1959; abierta a la firma y ratificada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas en su Resolucion 1763 del 7 de noviembre de 1962.

3. Convencién sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima
para contraerlo, y el registro de los matrimonios de la Asamblea Nacional, del 1°
de noviembre de 1965.

4. Recomendacion para el consentimiento para el matrimonio, la edad minima
para contraer matrimonio, y el registro de los matrimonios. Resolucién 2018, de la

Asamblea Nacional, 1° de noviembre de 1965.

5. Declaracion sobre el fomento entre la juventud de los ideales de paz,
respeto mutuo y comprension entre los pueblos. Proclamada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 7 de diciembre de 1965.

0. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José,
Costa Rica, 22 de noviembre de 1969.

'3 RODRIGUEZ MARIN, Efrén. “Aspectos Constitucionales y Derechos Fundamentales de la Familia”,

Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2001. Pag. 529

66



7. Declaracion de los derechos del retraso mental. Proclamada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 20 de diciembre
de 1971

8. Declaracion sobre la proteccion de la mujer y del nifio en estado de
emergencia o de conflicto armado. Proclamada por la Asamblea de la

Organizacion de las Naciones Unidas, el 4 de diciembre de 1974.

9. Declaracion de los derechos de los impedidos. Proclamado por la Asamblea

General de la Organizacién de Naciones Unidas, el 9 de diciembre 1975.

10. Normas especiales del protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas en los conflictos
armados internacionales -Protocolo |- adoptado en Ginebra, el 8 de junio de 1977.

11. Convencidon Interamericana sobre adopcidén Internacional de menores,

adoptada en la Paz -Bolivia- en 1984.

12.  Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccién
y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcioén y la colocacién
en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional. Adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas, el 3 de diciembre de 1986.

13. Convencion interamericana sobre restitucion internacional de menores y
obligacién alimentaria suscrita en Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, el
15 de julio de 1989, en la Cuarta conferencia Especializada Interamericana sobre

Derecho Internacional Privado.

14. Convencion sobre los Derechos Humanos del nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989.

15. Convencién sobre aspectos civiles del secuestro internacional de nifios

suscrita en La Haya, el 25 de octubre de 1980.
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16. Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de

adopcion internacional, suscrito en la Haya de mayo de 1993.

17.  Convencion que fija la edad minima de admision de los nifios al trabajo

maritimo, agricola y sobre obligaciones alimentarias

18. Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
de la libertad.

19. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia

juvenil.

20. Las Reglas de Beijing relativas a los derechos de los menores sometidos a
procesos penales; son recomendaciones a los Estados aprobadas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas del 29 de noviembre de 1985. Las
Reglas de Beijing contienen los principios fundamentales que deben regir los
procesos por delitos de los cuales se acusa al menor de edad. Se basan en el
respeto a la dignidad humana y especialmente en las condiciones personales y
socio-familiares del menor de edad, pero sin desatender los intereses de la
comunidad. Alli se consagran derechos como el que tiene el menor al debido
proceso, el de estar siempre atendido por un abogado defensor, a ser oido lo
mismo que sus padres en el proceso y, en general a que no se le trate en
desigualdad en relacién al delincuente adulto, y otras declaraciones como la

0.E.A., o Universal***.
3.5. Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes Colombianos

Aunque el Derecho de Menores surgio a finales del siglo XIX, puede considerarse
como nuevo y siempre actual, pues es la realidad socio — cultural lo que le da

vigencia.

14 MARTINEZ LOPEZ, Antonio. “Cédigo del Menor y Jurisdiccién de Familia”, 22 Edicidn, Libreria Ediciones del

Profesional, Bogota D.C., 1994. Pag. 72
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La Constitucion Politica colombiana consagra un conjunto de derechos
fundamentales de los niflos, nifias y adolescentes. En la Carta se enfatiza que a
los nifios, nifias y adolescentes se les deben garantizar todos los derechos
universales y generales consagrados alli, en las leyes y tratados internacionales
ratificados por Colombia. Ademas, sefiala que es referente juridico, que es deber
del Estado y del conjunto de la sociedad: “los derechos de los nifios prevalecen

sobre los demas.”

3.6. Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes Indigenas en el Marco

Normativo Nacional e Internacional

Teniendo en cuenta el texto constitucional, también sefiala como derecho “el
Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural colombiana”. El programa
Presidencial Indigena considera que se deben hacer las adecuaciones
institucionales necesarias para garantizar los derechos universales o generales,
asi como los derechos especiales de los nifios, nifias y adolescentes indigenas

pertenecientes al pais**®

, atendiendo a sus particularidades socioculturales, a sus
contextos y requerimientos especificos. Existen fenbmenos adversos, como el
acceso a servicios y beneficios relacionados con los derechos fundamentales pues
son mas limitados para esta poblacion que para el resto de la sociedad, haciendo
evidentes problemas de discriminacion e inequidad en el acceso a los beneficios

generales del desarrollo del pais.
3.7. El Derecho Indigena

Sobre el particular encontramos varias conceptualizaciones Juridicas en el
Derecho Internacional Publico moderno, en el Derecho Publico interno, en la
Sociologia del Derecho, en la Antropologia Juridica y aun dentro de los mismos

grupos indigenas, respecto de los vocablos: fuero indigena, derecho

> PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. “Derechos de la Infancia y la Adolescencia: Principales

Instrumentos y Normas Internacionales y Nacionales”, Coleccién Cuadernos Legislacion y Pueblos Indigenas
de Colombia No. 7, Programa Presidencial Indigena, Imprenta Nacional de Colombia, Bogota, 2013. Pag. 5
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consuetudinario, derecho mayor, territorio indigena, resguardo, indio, indigena,

pueblo, pueblos indios, minorias étnicas'*®.

Estos vocablos son de dificil conceptualizacion y en torno a ellos se han
presentado discusiones y analisis de diversa indole a través del tiempo, por tal

motivo mencionaremos las ideas mas modernas al respecto.

Para las Naciones Unidas la definicion de poblaciones indigenas ofrece una de las
mayores dificultades que enfrentas sus especialistas. Por su parte, los paises que
cuentan con poblacion indigena no solo tienen definiciones distintas, y a veces
contradictorias. Asi encontramos, entre otras: poblaciones indigenas, aborigenes,
nativos, naturales, minorias étnicas, minorias nacionales, poblaciones tribales,

indios, poblaciones no civilizadas, poblaciones no integradas, pueblos indigenas

(. ] .)117!;

Jurisdiccion indigena. Potestad de las comunidades indigenas para

administrar justicia conforme a sus propias normas y procedimientos.

Fuero. Se llama fuero o fuero al juez o tribunal ante el cual una persona
puede ser llamada a responder en cualquier asunto que no esté diferido a otro

foro.

Fuero indigena. Es la garantia de que gozan los integrantes de las
comunidades indigenas en razon de su pertenencia a ellas, principalmente por su
nacimiento y por su particular relacion frente a sus usos y costumbres y en razén
de los hechos frente a los cuales se involucran a la ocurrencia de los mismos en

los territorios indigenas de ser juzgados por sus propios connaturales.

Tierra, territorio indigena. El pensar del indio, con el corazén, de que la
tierra es su madre, fundamenta la filosofia, la axiologia aborigen, que esta

intimamente relacionada con la fraternidad extensa la igualdad entre todos, el

'1° ESCOBAR PEREZ, Edgar. “La Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional”, Libreria Juridica

Sanchez R., Medellin, 2010. Pag. 16
"7 ESCOBAR PEREZ, Edgar. Op. Cit., Pag. 18
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espiritu colectivista, comunitaria, solidaria. Todo ello constituye su identidad
cultural. En el pensamiento indigena, la tierra no esté al servicio de una persona
en particular, de una sola familia, sino que esta en funcion de la comunidad en

general

Resguardo. Los resguardos es una extension de terreno o de territorio
claramente delimitada por un titulo, en el que solo pueden vivir los indigenas. La

ley los define como™?:

“(...) una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una
0 mas comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva gozan de
las garantias de la propiedad privada, poseen un territorio y se rigen para el
manejo de éste y de su vida por una organizacion autbnoma amparada por el

fuero indigena y su sistema normativo propio”.

El articulo 286 de la Constitucion establece que los territorios de las comunidades
indigenas se consideran entidades territoriales, con autonomia administrativa y

presupuestal.

Arango y Enrique Sanchez, en el Libro Los Pueblos Indigenas de Colombia,

manifiestan:

“El reconocimiento de los derechos territoriales ha sido el eje en torno al cual han
girado las relaciones entre los pueblos indigenas y el Estado. Para muchos de los
pueblos indigenas la tierra tiene un profundo valor cultural. No es simplemente un
valor productivo, tampoco un bien inmueble comercializable. Para los pueblos
agricultores la tierra es considerada como madre. Otros han desarrollado una
compleja relacién con el medio natural circundante, incluyendo la tierra. Se habla

entonces del territorio ancestral, del territorio propio™*°.”

18 Decreto 2164 de 1995, Articulo 21.

ARANGO, R. & SANCHEZ E., “Los Pueblos Indigenas de Colombia”, Citado por: ESCOBAR PEREZ, Edgar. “La
Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional”, Op. Cit.; Pag. 19
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La tierra para los indigenas ha sido a través de la historia, el elemento central, el
nacleo de su cultura. Representa la suma de sus valores, de su historia y su
organizaciéon social y de su vida en comun. La vida de los indigenas, sus
costumbres, sus creencias, su subsistencia material, ha estado asociado a la
tierra. Ellos han tenido un sentido de territorio en la direccion de que él les
pertenece en conjunto a todos los miembros de su pueblo; excluyen por ello la

idea de propiedad individual o particular de la tierra.

El derecho indigena es fundamentalmente consuetudinario. Dicho derecho es un
conjunto de normas legales o mejor, juridicas de tipo tradicional, no escritas ni
codificadas. Como derecho consuetudinario, ese conjunto de normas no es
coherente ni sélido y, por ende su codificacibn se complica debido a que los
recopiladores de esos usos o0 costumbres, pueden presentar una vision sesgada
de la realidad étnica estudiada, asimismo, porque la compilacion puede hacerse
encajando las referidas normas en categorias juridicas preestablecidas,
provenientes de otros contextos. No obstante las dificultades que conlleva el
intento de codificacion y/o sistematizacion de sus normas juridicas indigenas es
importante, para observar y constatar la existencia de sistemas juridicos diversos
al nacional y para hacer posteriormente comparaciones con el mismo sistema

juridico nacional.
3.8. Violacion de los Derechos Indigenas

La tierra para los indigenas es lo mas importante, es un elemento de vida, es

decir, estan unidos a la tierra y sin ella no es posible la subsistencia.

En diferentes ocasiones los medios de difusion presentan informacion relacionada
con las condiciones de dificultad que experimentan los indigenas en el pais. Una
noticia que se ajusta a lo solicitado por el documento sefala: Dificil situacion de
derechos humanos vivieron en el departamento de Putumayo, luego del primer dia
de una visita humanitaria a esa regidon en compafia de la Representante en

Colombia de la Agencia de la ONU para los Refugiados -ACNUR-, Terry Morel, y
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de funcionarios de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones

Unidad para los Derechos Humanos -DDHH-.

Durante la jornada, la misién escuchd a los representantes de los 14 pueblos
indigenas de Putumayo quienes denunciaron que su pueblo esta siendo
desplazado por culpa de los grupos armados. En este departamento hay un total
de 59.985 indigenas tradicionales, con asentamientos de los pueblos Awa,
Embera Chami y Nasa, quienes se muestran afectados por los combates entre la
guerrilla y el ejército'®.Adicionalmente, en varias ocasiones las comunidades
indigenas manifiestan que deben confinarse en sus propios territorios pues los
grupos ilegales siembran minas anti-personas. Al no poder salir de su territorio, las
comunidades sufren desabastecimiento alimentario, razén por la cual, los
representantes de los indigenas solicitaron con urgencia el desminado

humanitario.

De la misma forma, los voceros indigenas denunciaron la presencia de las bases
militares y los centros de entrenamiento del Ejército en sus territorios, esta
situacion, advirtieron los representantes de la region, los vuelve objetivo de los

grupos subversivos.
4. La Jurisdiccion Nacional y la Jurisdiccion Especial Indigena

Aunque de manera breve nos vamos a referir al modelo constitucional referido,
aludir a los Sistemas de Paz en Colombia, como preambulo a la Jurisdiccion de

las Comunidades Indigenas y mostrar asi su diferencia.

La Ley 497 de 1999 crea los jueces de Paz, alli se prescribe que los jueces de paz
y de consideracion —segunda instancia— son particulares que administran justicia

en equidad, de acuerdo con lo establecido en la concitacion y la ley. Sus

120 | ESPECTADOR. Diario Noticioso. “Crisis Humanitaria: Defensor del Pueblo Constaté Dificiles Condiciones

humanitarias en Putumayo”, Seccidon Nacional, Noticia 5 de Julio de 2013. [Recurso Electrdnico] Recuperado
de: http://www.hchr.org.co/publico/oacnudhenlosmedios/2013/espectador5julio2013.pdf
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decisiones en equidad deben ser proferidas conforme a los criterios de justicia
d121

propios de la comunida
El impacto de la Constitucion de 199, se expresa en su aplicacion préactica en el
poder judicial, entre otras instituciones y realidades. La decision del constituyente
de 1991 de optar por un pais multicultural y pluriétnico.*?’El Estado colombiano -
de acuerdo al constituyente- debia superar las condiciones que forjaban
estructuras institucionales arbitrarias, autoritarias e identificadas politicamente a
través de relaciones de poder altamente excluyentes. Abridé la alternativa de
compartir con los pueblos indigenas la posibilidad de llevar a cabo actuaciones
judiciales, reconociéndoles pluralismo juridico y otorgandoles un espacio legal
para la participacion como iguales en la diferencia. Estos pueblos, la mayoria de
ellos, con cultura diferenciada y todos con un alto sentido de pueblo distinto,
parten de su sistema de derecho propio que les ha permitido durante siglos
organizar y vivir armonicamente la vida en sociedad, para conocer asuntos
conflictivos y definidos como judiciales. La Constitucién también define, que ellos
pueden utilizar como colombianos ademas de su propia jurisdiccion indigena la
jurisdiccién ordinaria cuando se encuentren en conflicto, que a su saber y
entender, entren en las posibilidades de su solucion en el marco que esta
jurisdiccion ofrece, si con ello no contravienen los marcos de competencia que

habran de respetarse.

A la Jurisdiccion Especial indigena, la Constitucion le da la facultad de administrar
justicia, tiene su soporte en el Art. 246, que ya mencionamos. Al lado de este
articulado que tiene relacion directa con los pueblos indigenas, encontramos otros
principios importantes como el derecho a la igualdad, también el principio llamado
diferenciacion positiva, cuyo contenido sefiala la obligacion de adoptar medidas
especiales para la atencién de sectores discriminados o marginados, en lo que

claramente caben los pueblos indigenas.

2! ARBELAEZ DE TOBON, Lucia. Op. Cit., Pag. 4

SANCHES BOTERO, Esther. “Derechos Propios: Ejercicio Legal de la Jurisdiccion Especial Indigena en
Colombia”, Editado por el Instituto de Estudio del Ministerio Publico. Citado en: ARBELAEZ DE TOBON, Lucia.
Op. Cit.
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4.1. Generalidades sobre la Jurisdiccién

Para relacionar las generalidades sobre la jurisdiccidén, se debe establecer que es
Jurisdiccién, segin una de las méas aceptadas definiciones'?, es la funcién
publica, derivada de la soberania, de administrar justicia mediante el proceso,
razon por la cual es Unica e indivisible. Viene de los vocablos latinos juris dicere,

que significan decir el derecho, esto es, determinar quién tiene el derecho.

Ella es diferente de la administrativa y de la legislativa, funciones que también
cumple el Estado moderno, normalmente mediante 6rganos dispuestos para el
efecto, de manera que en principio los actos de contenido legislativo son
realizados por el Congreso de la Republica, los de contenido administrativo los
adelanta la Rama Ejecutiva y los jurisdiccionales son producidos por la Rama
Jurisdiccional, encabezada en Colombia por la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura. Lo anterior, sin embargo, no obsta para que,
por via de excepcién, algunos actos jurisdiccionales sean realizados por érganos
legislativos o administrativos, o que algunos de éstos se lleven a efecto por
autoridades jurisdiccionales, etc., lo cual acontece, verbi gratia, cuando en la
Rama Judicial se nombran empleados y empleadas, tipica actuacion

administrativa'?*

.Pese a que, como se indico, la jurisdiccibn es una sola, el
legislador ha sefalado, para su mas adecuada realizacién, diversos organismos,
funcionarios y funcionarias que la cumplen en determinados campos especificos,
razon que ha traido a modo de consecuencia la distincion entre varias supuestas
jurisdicciones, de suerte que en Colombia se acepta la existencia de una ordinaria
y algunas especiales, entre las cuales se hallan la contencioso administrativa, la

constitucional, la indigena y la de paz.

12 OPEZ BLANCO, Hernan. “Derecho Procesal Civil Colombiano: Tomo 1”, Novena Edicion, Dupré Editores,

Bogota, 2005. Pag 130. Citado En: TEJEIRO DUQUE, Octavio. “Elementos de Prdctica Procesal”, Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Editorial Universidad
Nacional, 2009. Pag. 74

2% TEJEIRO DUQUE, Octavio. “Elementos de Prdctica Procesal”, Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Editorial Universidad Nacional, 2009. Pag. 74
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Por otra parte, el vocablo jurisdiccion, de acuerdo con el diccionario de la Real

Academia’®

, tiene diversas acepciones y puede significar el poder o autoridad que
se tiene para gobernar y poner en ejecucion las leyes o para aplicarlas en juicio; o
en el territorio en que un juez ejerce sus facultades de tal o, finalmente, autoridad,
poder o dominio sobre otro, tal como lo resalta Eduardo J. Couture*®® al indicar
que: “en el Derecho de los paises latinoamericanos este vocablo tiene, por lo
menos, cuatro acepciones como ambito territorial; como sinGbnimo de competencia,
como conjunto de poderes o autoridad de ciertos érganos del Poder Publico; y, en

su sentido preciso y técnico, de funcién publica de hacer justicia”.

Contintia L6pez Blanco, siguiendo al profesor uruguayo estimo innegable que la
jurisdiccion es una funcion, por cuanto otorga, a quienes la ejercen, una serie de
poderes y de facultades, e impone a su vez unos deberes y responsabilidades que
hacen que la jurisdiccion desborde el marco de la potestad, que, por esencia, no
implica en todos los casos necesariamente esos correlativos deberes y

responsabilidades.

En verdad, el Estatuto Procesal Civil acoge integramente este criterio de
jurisdiccibn como funcion, y destina todo un titulo, el cuarto, a regular lo

concerniente a deberes, poderes y responsabilidades de los jueces civiles.

Esa funcién es publica por cuanto es el Estado el que mediante los 6rganos y
personas especialmente considerados aptos por la ley para ejercerla la lleva a
efecto. Por regla general, ese 6rgano es el jurisdiccional, aun cuando, en casos
especiales, que, por cierto tienden a aumentar, la jurisdiccion se radica en cabeza
de ramas del poder publico diferentes, como la Legislativa y la Ejecutiva.En

realidad, son esos diversos significados de la palabra jurisdiccion los que han

12> REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, 212 Edicién, Editorial Espasa-Calpe,

Madrid — Espafia, 1992. Pag. 858. Citado en: BLANCO, Hernan Fabio. “Instituciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano: Tomo I”, 112 Edicién, DUPRE Editores, Bogota, 2012.

126 COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, 32 Edicién, Editorial Depalma, Argentina,
1966. Pags. 28, 40 y 41. En el mismo sentido, MORALES MOLINA, Hernando. Op. Cit.,, Pag. 17, DEVIS
ECHANDIA, Hernando. “Nociones Generales de Derecho procesal”, Op. Cit., Pag. 62. Citado en: LOPEZ
BLANCO, Hernan Fabio. “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano: Tomo 1”, 112 Edicion, DUPRE
Editores, Bogotd, 2012. Pag. 140.
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originado gran dificultad para lograr un mayor acuerdo doctrinario con respeto a
ella. Con todo, puede decirse que solo en la ultima acepcién indicada puede
aceptarse la nocién de jurisdiccion'?’.Entendiendo, entonces, por jurisdiccion, la

funcién publica de administrar justicia mediante un proceso.
4.2. Esquema de la Jurisdicciéon Colombiana

Sefialaba el Proyecto de Ley No. 58 de 1994, en su articulo 1°: “La administracién
de Justicia es la parte de la funcion publica que cumple el Estado encargada por la
Constitucion Politica y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones,
garantias y libertades consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia

1*28” esta funcion publica debe estar

social y lograr y mantener la concordia naciona
organizada de manera tal, que el acceso a la justicia como garantia, ofrezca la
efectiva tutela judicial y el cumplimiento de las caracteristicas propias del area o
caso que se estudia, es por ello que existe la jurisdiccion ordinaria y algunas

especiales, tal como se ha indicado anteriormente.
Condensando la jurisdiccion en Colombia, se puede relacionar'?:

La ordinaria esta compuesta por la Corte Suprema de Justicia con sus Salas de
Casacion Civil, Penal y Laboral, los tribunales superiores de distrito judicial, con
sus salas civiles, penales, laborales y de familia, los jueces y juezas de circuito,
gue son civiles, penales, laborales y de familia, y los jueces y juezas municipales
gue son civiles y penales, todo lo cual no descarta las salas promiscuas que en
algunos tribunales existen, ni los juzgados de circuito y municipales, también

promiscuos en algunas poblaciones, segun las necesidades del servicio.

La Jurisdiccion Contencioso Administrativa es presidida por el Consejo de Estado

y a ella pertenecen los tribunales contencioso administrativos y los jueces y juezas

27 OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano: Tomo I”, 112 Edicion,

DUPRE Editores, Bogotd, 2012. Pag. 141.

'?® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 037 de Febrero 5 de 1996. M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

2% TEJEIRO DUQUE, Octavio. “Elementos de Prdctica Procesal”, Op. Cit., Pag. 75 y ss.
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administrativos, que, creados por la ley desde hace tiempo, empezaron

efectivamente en 2006 a ejercer sus atribuciones.

A la Jurisdiccion Constitucional pertenece la Corte Constitucional y, dice el articulo
11 de la ley 270 de 1996, las demas corporaciones y juzgados que
excepcionalmente cumplan funciones de control judicial constitucional, expresion
qgue en el sentir de esa Corte implica que cuando deciden acciones de tutela la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la
Judicatura, todos los tribunales ordinarios, los contencioso administrativos, los
consejos seccionales de la judicatura, y los jueces y juezas de las jurisdicciones

ordinaria y contencioso administrativa, no hacen parte de esa organizacion.

Todos esos funcionarios y funcionarias, por la mera condicion que tienen de
jueces y juezas, pese a que laboran en diversas materias juridicas, poseen
jurisdiccion, esto es, ejercen esa especial funcion del Estado, lo cual puede
originar, en ocasiones, conflictos en que dos 6rganos se disputen el conocimiento
de algun negocio, sea positiva 0 negativamente, caso en que se dice que se
produce una colision de jurisdiccion, si es que los dos encontrados pertenecen a
diferentes organizaciones jurisdiccionales, como cuando discute uno de la
ordinaria, usualmente ramo civil, con uno de la contencioso administrativa, 0 uno
de la ordinaria, generalmente ramo penal, con uno de la indigena, etc., eventos
qgue deben ser resueltos por el Consejo Superior de la Judicatura, en Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, que es, para esos precisos efectos, el superior comun

y debe decir cudl es el llamado a asumir el respectivo proceso.

No se debe pasar por alto que a partir de la Ley 497 de 1999 existe en Colombia
una jurisdiccion especial que labora profiriendo decisiones en equidad a solicitud
de las partes involucradas en ciertos litigios: La Jurisdiccibn de Paz, a cuya

actividad se hizo breve alusion en capitulo anterior.

En Colombia hay, en la jurisdiccion ordinaria, jueces y juezas municipales, con
competencia territorial dentro de los limites del respectivo municipio, que llevan el

nombre de esa entidad estatal, aunque sean varios, asi por ejemplo el Juez o
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Jueza Civil Municipal de Bogota, funcion que ejercen mudltiples funcionarios y
funcionarias en igualdad de condiciones. No existen jueces ni juzgados
administrativos municipales como quiera que la ley que les dio vida Unicamente a

los de circuito.

Existen también los jueces y juezas de circuito, funcionalmente superiores a los
anteriores, que realizan su funcién dentro de un ambito territorial mayoral de un
municipio, al punto que en muchos casos cada circuito esta conformado por varios
municipios, aunque en las grandes ciudades normalmente el circuito se restringe a
ellas. Lleva el nombre del lugar en que se halla su sede, ejemplo delo cual es el
Juzgado Penal del Circuito de Cali o el de Bogota, etc. Los Juzgados
administrativos, con categoria de circuitos pero pertenecientes a la jurisdicciéon
contencioso administrativa, tienen también vigencia actual luego de su reciente

puesta en funcionamiento en 2006.

Los tribunales superiores y los contenciosos administrativos adelantan sumision
dentro de un distrito, que es la unién de varios circuitos y, asi, son los superiores
funcionales de los jueces y juezas que en ellos laboran. La Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la
Judicatura, tienen competencia en todo el territorio del pais, que esta conformado,
cual se nota, por muchos distritos.

4.3. La Jurisdiccion Especial Indigena

El Estado tiene como uno de su deberes mas esenciales, el proveer de justicia a
las personas que conforman su nacion. Para ello estd investido de jurisdiccion,
entendida ésta como la facultad de administrar justicia. En cumplimiento de este
deber, el Estado colombiano ha disefiado un sistema de administracion de justicia
gue ha pretendido cubrir a toda la poblacion. Sin embargo, este sistema no es el
anico, pues histéricamente, la jurisdiccion indigena es curiosa. Si se tomaran

solamente los puntos de partida y de llegada se diria que no ha evolucionado

79



mucho™°. En 1542, por medio de la Legislacién de Indias se establecié: “En los
conflictos entre indigenas se aplicaran sus propios usos y costumbres; siempre

gue no resulten claramente injustos.”

Mas de cuatro siglos después el articulo 246 de la Constitucion Politica, establecio

la jurisdiccion de las autoridades indigenas, asi:

‘Las autoridades de Ilos pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta

jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional.”

También, la Ley 270 de 1996, en su articulo 11, haciendo alusion a la Constitucion
de la rama judicial indica que: “La Rama judicial del poder publico esta constituida

por (...)E. De la Jurisdiccion de las Comunidades indigenas.”

El articulo 12 de la precitada ley, se refiere asi de la funcion jurisdiccional por la
rama judicial: “La funcion jurisdiccional se ejerce como propia y habitual y de
manera permanente por las corporaciones y personas dotadas de investidura legal
para hacerlo, segun se precisa en la Constitucion Politica y en la presente ley
Estatutaria. Dicha funcion es ejercer por... las Jurisdicciones especiales, tales

como la indigena”.

Sobre el particular, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-037 de
febrero 5 de 1996, cuyo Magistrado Ponente el Dr. Vladimiro Naranjo Mesa,
manifestd lo siguiente: “El presente articulo se refiere al ejercicio de la funcién
jurisdiccional, entendiendo este término, contrario a lo expresado con anterioridad,
en su significado clasico, es decir, como la facultad de administrar justicia por
parte de un organo del Estado, con el fin de declarar o reconocer el derecho

mediante la aplicacion de la Constitucién y la ley”**".

3% DE SOUSA SANTOS, Boaventura & GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Op. Cit., Pag. 61

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 037 de 5 de Febrero de 1996. M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa
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Con estos lineamientos, no queda la menor duda en cuanto a que la Constitucion
colombiana ha dado funciones de indole jurisdiccional a las autoridades de los
territorios indigenas. Lo que significa que el Estado ha investido a las autoridades
indigenas de la potestad que soberanamente tiene para crear, aplicar o definir el

derecho propio de las comunidades.
4.4. La Corte Constitucional y la Jurisdiccién Especial Indigena

En torno a los elementos centrales que determinan la Jurisdiccidon Especial
Indigena, la Corte Constitucional en Sentencia C-139 de abril 9 de 1996, hizo los

siguientes razonamientos:

‘Los cuatro elementos centrales de la jurisdiccion indigena en nuestro
ordenamiento constitucional son: la posibilidad de que existan autoridades
indigenas propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos de establecer
normas y procedimientos propios, la sujecion de dicha jurisdicciébn y normas a la
Constitucion y la ley, y la competencia del legislador para sefialar la forma de
coordinaciéon de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional. Los dos
primeros elementos conforman el nudcleo de autonomia otorgado a las
comunidades indigenas —que se extiende no solo al ambito jurisdiccional sino
también al legislativo, en cuanto incluye la posibilidad de creacién de normas y
procedimientos—, mientras que los dos segundos constituyen los mecanismos de
integracion de los ordenamientos juridicos indigenas dentro del contexto del

ordenamiento nacional.***”

En estos términos, la Corte Constitucional sefialé con algun grado de precision los
elementos centrales y determinantes de la denominada Jurisdiccion Especial

Indigena.

La Constitucion Nacional a partir del Articulo 246, abre la posibilidad para que los

grupos étnicos puedan ser tratados de manera especial como distintos, en funcién

32 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. C — 139 de Abril 9 de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz
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de generar procesos que permitan nivelar condiciones mas equitativas y su real

reconocimiento en la diferencia.

Las comunidades indigenas han sorteado grandes luchas para conseguir tierras,
han hecho resistencia a los misioneros, han buscado maneras propias para
proteger los lugares sagrados, enfrentado a colonos. Estas practicas las han

orientado para hacer valer sus derechos de acuerdo a leyes nacionales vigentes.

La Tutela como instrumento de proteccion representa la mas clara manifestacion
del cambio proyectado a partir de la Constituyente. Esta novedad foranea es
contenido y forma a las tradicionales manifestaciones de los pueblos para asumir

derechos, trayendo repercusiones.

La primera tutela en la historia de Colombia que es demandada por una autoridad
indigena a favor de un sujeto colectivo de derecho. Se tiene la T — 428 de 1992; la
380 de 1993, en las que estan involucrados Emberas; y asi se encuentran

sinnumero de sentencias, que han sido revisadas por la Corte Constitucional.

4.5. La Autonomia de las Comunidades Indigenas frente a la Minimizacion de
las Restricciones Legales Particulares

El gobierno a través de una multiplicidad de agencias, ha adelantado un trabajo en
el que se ocupan timidamente del tema indigena, con el fin de coordinar la

coexistencia de lineas de accion, correspondiente a cada jurisdiccion.

Si bien se procuré centralizar los asuntos indigenas a través del Ministerio del
Interior, la amplia gama de asuntos en la que los pueblos tradicionales se
relacionan con el Estado ha hecho imposible la existencia de una linea clara y de

un control por parte del Ministerio para con los indigenas®3.

Finalmente se encuentra el trabajo desarrollado por el poder judicial,
concretamente por la Corte Constitucional. De manera sorprendente esta

corporacion tomoé en serio el compromiso de desarrollar el principio de diversidad,

33 DE SOUSA SANTOS, Boaventura & GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Op. Cit., Pag. 58
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convirtiéndose en la impulsadora de la construccion de la politica de
reconocimiento. Sus fallos han obligado a que el Estado acepte que el articulo 7°
de la Constitucion y las demas disposiciones concordantes no sean meras
declaraciones de principio que tengan fuerza vinculante. Esto les ha impuesto el
deber de disefiar sus politicas teniendo en cuenta la variable indigena. Sin
embargo, a esta Corporacion debe abonéarsele haber creado conciencia acerca del
tema y a la responsabilidad del Estado. Estas reglas en favor de los pueblos

indigenas son las siguientes**:

1. El nuevo Estado colombiano debe definirse como un Estado Social de
Derecho basado en la democracia participativa, el pluralismo, la unidad y el
respeto a los derechos fundamentales.

2. El pluralismo es uno de los pilares axiolégicos del Estado Social de Derecho
colombiano, de acuerdo con el articulo 7° de la Constitucion. Lo que quiere decir,
que éste se encuentra comprometido en llevar a cabo acciones tendientes a
proteger a las comunidades indigenas, garantizando su respeto, y garantizando

las condiciones necesarias que estas puedan desarrollar.

3. El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en la Constitucion
significo el abandono de la posicién paternalista del Estado colombiano en relacién

con las comunidades indigenas.

4. La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de
sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o
colectivos. Se trata de un sujeto colectivo auténomo, titular de derechos
fundamentales los cuales se radican y predican de la comunidad misma, la cual

aparece dotada de singularidad propia.

5. Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben

confundirse con los derechos colectivos de otros de otros grupos humanos.

3% |BIDEM, Pag. 59 y ss.
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6. Las comunidades indigenas son verdaderas organizaciones, sujetos de
derechos y obligaciones que por medio de sus autoridades ejercen poder sobre
los miembros que las integran hasta el extremo de adoptar su propia modalidad de

gobierno y de ejercer control social.

7. Las comunidades indigenas son parte de la nacion colombiana. La
autonomia politica, econémica y juridica que les ha sido reconocida por el
constituyente debe ejercerse dentro de los estrictos parametros sefialados en el
texto constitucional, de conformidad con sus usos y costumbres, siempre y cuando

no sean contrarios a la Constitucion y la ley.

8. La calidad de indigena de un individuo esta determinada por dos elementos:

El residir en su comunidad y el preservar los usos y costumbres tradicionales.

9. Las comunidades indigenas tiene el derecho a patrticipar en la toma de las
decisiones que los afecten, en particular sobre aquellas que afecten el desarrollo

de proyectos econémicos.

10. No hay posicién clara en relacion a lo que ocurre cuando el interés de una

comunidad se enfrenta al interés de una nacion.

11. El tema de la proteccion a la diversidad étnica y cultural esta intimamente

ligada al tema de la proteccion al medio ambiente y de la biodiversidad.

Estas reglas han sido elaboradas desde la perspectiva oriental. La Corte no ha
creado un espacio en el que se pueda realizar un dialogo intercultural, pues dentro
del proceso de toma de decisiones, s6lo se concede un pequefio espacio para
escuchar a las comunidades indigenas. Este espacio parece ser mas una

concesion generosa del juez blanco, que un derecho de los pueblos indigenas.

La Corte Constitucional ha considerado que en principio la efectividad de los
derechos de los indigenas determina que los limites susceptibles de ser impuestos
a la autonomia normativa y jurisdiccional de tales comunidades, solo son aquellos

que se refieren a lo que verdaderamente resulte intolerable por atentar contra los
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bienes mas preciados del hombre®*®.La referida Corte ha aceptado, que se
produzcan limitaciones a la autonomia de las autoridades indigenas siempre que
éstas estén dirigidas a evitar la realizacion o consumacién de actos arbitrarios que
lesionan gravemente la dignidad humana al afectar el nucleo esencial de los

derechos fundamentales en los miembros de la comunidad.
4.6. Las Sanciones

Existe el Derecho Penal Indigena, cuando una determinada comunidad indigena
ejerce su facultad para enjuiciar hechos objeto de su competencia con arreglo a su
propio derecho, en principio, no tiene limites por razén de la materia; pero han de
cumplir con unos presupuestos minimos, cuales son que exista en el seno de cada
poblado la voluntad comun de administrar su propia justicia, que se siga una ley
impuesta por la tradicién y que se respeten las reglas basicas del debido proceso.
De ahi, que no es extrafio encontrar sistemas juridicos aborigenes absolutamente
autbnomos que encuentran reconocimiento y legitimidad en el respectivo texto

constitucional*®®.

También encontramos a pueblos que no han mantenido su propio derecho, y que
se han integrado al aparato de justicia estatal para resolver sus conflictos por vias

juridicas.

Es frecuente encontrar comunidades que emplean una doble via de enjuiciamiento
para mantener su pacifica convivencia. Asi los hechos menos graves y mas
frecuentes, hurtos y robos de pequefia entidad, lesiones, atentados al honor,
usurpacion de tierras, hechos imprudentes, etc.,- son sometidos a su competencia
con arreglo a las reglas tradicionales de solucién de conflictos™®’. Los casos de
mayor gravedad como violacién, asesinato o trafico de drogas son elevados a los

organos jurisdiccionales estatales.

35 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 617 de Agosto 5 de 2010. M. P. Luis Ernesto

Vargas Silva
3% BORJA JIMENEZ, Emiliano. “Sobre los Ordenamientos Sancionadores Originarios de Latinoamérica”,
Derecho Penal y Pluralidad Cultural, Anuario de Derecho Penal, 2006. Pag. 118
137 ¢
IDEM
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Pero, en la mayoria de los pueblos indigenas se castiga un conjunto de
comportamientos humanos que son reprobados por su lesividad individual y social,
equiparables a los delitos del Derecho Penal de corte occidental. Hechos punibles
contra la vida, la integridad fisica, la libertad sexual o el patrimonio, son

138 También es frecuente en

sancionados en uno Yy otro ordenamiento
comunidades que comienzan a recuperar de nuevo su autonomia en el ejercicio
de la administracion de justicia, que exista una dualidad en el &mbito de

competencia penal atendiendo a la gravedad de las infracciones.

Es de anotar, que las sociedades amerindias, en materia de consecuencias
juridicas del delito, ha tenido mucha influencia el sistema punitivo colonizador. De
este modo, aparecen en la tradicion indigena penas que procedian de los antiguos
conquistadores espafioles como el cortar el pelo, el empleo del cepo o el fuete.
Esta influencia, sin embargo no significa que las instituciones no puedan ser
consideradas en la actualidad como propias de los correspondientes
ordenamientos juridicos indigenas'®. La misma Corte Constitucional ha reiterado
en varias ocasiones que el derecho consuetudinario de los pueblos originarios va

evolucionando a través del tiempo.

Es importante resaltar los sistemas normativos aborigenes respecto de los
estatales oficiales. La sancién en el Derecho Penal moderno tiene un caracter
estrictamente personal. Se aplica tan solo a los que han intervenido en la comisién
del hecho, bien sea a titulo de autor o a titulo de participe. Sin embargo,
encontramos en muchos ordenamientos amerindios que el grupo es el
responsable de la consecuencia juridica del ilicito punible perpetrado por uno de
sus miembros!*®. La mediacién es un factor relevante en la aplicacién de la
sancion, y que se pretende restaurar la paz rota por el acto antisocial, es

comprensible que la compensacion y los pagos por parte de los grupos de donde

3% BORJA JIMENEZ, Emiliano. “Derecho Indigena, Sistema Penal y Derechos Humanos”, Nuevo Foro Penal

No. 73, Julio — Diciembre, Universidad EAFIT, Medellin, 2009. Pag. 25
3% BORJA JIMENEZ, Emiliano. Op. Cit., Pag. 18

% |BIDEM. Pag. 26
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procede el actor en favor de la victima, sea una institucion muy importante en la

mayoria de las comunidades indigenas.

5. Delitos que Atentan contra el Bienestar Integral y el Desarrollo de los

Nifios, Nifias y Adolescentes en Colombia

La mutilacion genital femenina, es reconocida internacionalmente como una
violacion de los derechos humanos de las mujeres y niflas. Refleja una
desigualdad entre los sexos muy arraigada, y constituye una forma extrema de
discriminacion de la mujer**!. Es practicada casi siempre en menores y constituye
una violacion de los derechos de la nifia. Asimismo viola el derecho a la salud en
conexion con el derecho a la vida, la seguridad y la integridad fisica, el derecho a
no ser sometido a torturas y tratos crueles, inhumanos o degradantes y el derecho

a la vida en los casos en que el procedimiento acaba produciendo la muerte.

Por todo lo anteriormente anotado, la practica de la ablacién vulnera los derechos
fundamentales de las nifias reconocidos en la Constitucion y en la ley de la
infancia y la adolescencia; ademas de otros, como el derecho a la igualdad con las
otras niflas colombianas, a la salud, a la integridad fisica, derecho al libre

desarrollo de la personalidad y el derecho a manejar su propia sexualidad.
5.1. Derechos Constitucionales Transgredidos con la Practica de la Ablacién

La ablacion genital femenina constituye una violacion a los derechos

fundamentales de las nifias. Es una practica discriminatoria que vulnera el derecho

a la igualdad de oportunidades, a la lucha contra la violencia, el dafio, el maltrato,

la tortura y el trato cruel inhumano y degradante, el derecho a la proteccién frente

a practica de costumbres peligrosas, el derecho a decidir sobre su propia
142,

reproduccion“; el derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida —

Art.11 C.N.-, la prevalencia del derecho de los nifios, derecho al libre desarrollo de

41 RODRIGUEZ LUNA, Ricardo & BODELON, Encarna. Coords. “Las Violencias Machistas contra las Mujeres”,

Grupo Antigona, Servei Publicaciones, Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, 2011. Pag. 77

%2 UNICEF. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. “Proteccion Infantil contra el Abuso y la
Violencia”, Mutilacion / Ablacion Genital Femenina. [Recurso Electrénico] Recuperado de:
http://www.unicef.org/spanish/protection/index_genitalmutilation.html|
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la personalidad, a la integridad fisica y sicoldgica, situacion ésta que genera una
responsabilidad del Estado por omision legislativa, debido a que no ha regulado
dese 1991, hasta hoy la coordinacion de las dos jurisdicciones y para el caso que
tratamos, en lo que se relaciona a la salvaguarda de los derechos fundamentales
de las niflas, mujeres Emberas frente a la practica de la ablacion, ademas estan

protegidos, por el Derecho Internacional.

5.2. Sancién Penal y Patrimonial en Delitos que Atentan contra la Integridad

Fisica, Sexual y Psicolégica de los Nifios, Nifias y Adolescentes

Las violencias basadas en género y contra las mujeres son un flagelo que recorre
el mundo desde tiempos inmemoriales y que va tomando matices de acuerdo al
contexto cultural, social, econdémico y politico de cada territorio donde se
enmarca'®. En Colombia, estas violencias constituyen un problema de gran
magnitud que impide el desarrollo equitativo de las mujeres principalmente y por
ende, de la democracia. Incluso, la dimension del fenébmeno lo ubica como un
problema de salud publica, ademas de un asunto que afecta la seguridad, la paz y
la convivencia ciudadana, que lo posiciona como una prioridad en la agenda

publica del Estado.

Para las mujeres y las niflas victimas de violencia sexual se desprenden
escenarios que agravan su situacion, como las enfermedades de transmision
sexual, el embarazo o los trastornos de salud mental, el embarazo o los trastornos
mentales. Estas condiciones no son atendidas, ni vigiladas, ni contabilizadas.La
Ley 1098 de 2006, Ley de la Infancia y la Adolescencia establece que se debe
proteger eficazmente a los nifios, nifias y adolescentes de toda forma de agresion
fisica y psicoldgica, el maltrato, la humillacién, discriminacion, burla de parte de
los comparieros***. La misma ley establece que la comunidad educativa pondra en

marcha mecanismos que permitan la deteccion temprana del maltrato, agresion,

> BARRAGAN AVILA, Fanny & ALFONSO JURADO, Martha. “Lineamientos de Politica Publica para la

Prevencion, Proteccidon, Atencion y Sancion de las Violencias Basadas en Género y Contra las Mujeres en
Colombia”, Documento de Trabajo — Equidad Mujer, Bogota, 2010.Pag. 4

“* PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. “Procurando la Equidad: Situacion de la Violencia contra las
Mujeres, Ley 1257 de 2008”, Revista Procurando la Equidad No. 4, Bogota, 2009. Pag. 9
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abuso sexual, violencia intrafamiliar, explotacion econémica y laboral y las formas
contemporaneas de servidumbre y esclavitud, incluidas las peores formas de

violencia infantil.

5.3. Corte Constitucional: La Legalidad del Delito de la Ablacion dentro de la
Jurisdiccion Indigena

El debido proceso aparece recogido en el Articulo 29 de la Constitucion Politica de
1991, que reza asi:

“El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la

plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones indebidas; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser

juzgado dos veces por el mismo hecho”.

Cuando se hacia referencia a los limites de la jurisdiccion especial indigena y a los
derechos considerados intangibles, dentro de éstos incluiamos, por “expresa
exigencia constitucional”, los principios de legalidad de los procedimientos, los
delitos y las penas, pero no al debido proceso’*. El problema viene dado porque
la Corte extrae esa exigencia constitucional del articulo 246, cuando prescribe el
ejercicio de las funciones jurisdiccionales indigenas de conformidad con sus

propias normas y procedimientos, y no del articulo 29 transcrito. Con ello cabe

145 CABEDO MALLOL, Vicente José. “La jurisdiccion Especial indigena de Colombia y los Derechos Humanos”,

FORUM II: Propuestas en Desarrollo Constitucional y Jurisprudencia: Derecho Indigena y Derechos Humanos,
Alertanet en Derecho y Sociedad. [Recurso Electrénico]. Recuperado de: http://www.alertanet.org/F2b-
VCabedo.htm
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preguntarse si es necesario respetar o no el derecho de defensa, con todas sus

implicaciones, y el de asistencia de un abogado.

La Corte al referirse a la legalidad del procedimiento parte de que “la comunidad -
indigena- repudia y castiga los abusos de quienes ejercen la autoridad, lo que
implica una censura de la arbitrariedad, y es ésa la finalidad que persigue el
debido proceso”, de ahi concluye que, “dentro del respeto a su cultura, dicha
nocion -debido proceso pero entendido como legalidad del procedimiento- hay que
interpretarla con amplitud, pues de exigir la vigencia de normas e instituciones
rigurosamente equivalentes a las nuestras, se seguiria una completa distorsion de
lo que se propuso el Constituyente al elegir el pluralismo en un principio basico de

la Carta”.

En definitiva, lo que se requiere cuando se habla del principio de legalidad del
procedimiento “es el cumplimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda
prever y que se acerquen a las practicas tradicionales que sirven de sustento a la
cohesioén social”. En virtud a esto, la ablacidon no es considerada delito dentro de
las comunidades indigenas, en especial los Embera — Chami, pero de todas
formas el Estado esta en la obligacion de evitar que esto siga sucediendo por la

pérdida de vidas de las nifias**°.

5.4. Las Sanciones Indigenas y la Prohibicion de la Tortura, los Tratos

Inhumanos y los Tratos Degradantes

La prohibicion de la tortura, los tratos crueles, inhumanos o degradantes se
encuentran consagrados en varios tratados interamericanos sobre derechos
humanos. En primer lugar, la Convencién Interamericana establece el derecho a
la integridad personal. EIl articulo 5° garantiza el derecho a la integridad fisica,
siquica y moral. Esta Convencion fue aprobada por Colombia el 15 de diciembre
de 1986. La Corte ha definido “que el alcance de este derecho tiene diferentes
connotaciones de grado que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes,

tratos crueles, inhumanos, cuyas secuelas fisicas varian de intensidad de acuerdo

18 iDEM
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a los factores endbégenos y exdgenos que deberan ser demostrados en cada

situacion concreta”.

A través de los estudios del sistema juridico indigena, se constata la existencia de
castigos corporales como los fuetazos o el cepo. El cepo es una pena bastante
frecuente en los sistemas juridicos Paez y Embera Chami, asi como la flagelacion
que supone el fuete®’; conviene precisar que no todas las comunidades
pertenecientes a estos sistemas aplican estas sanciones, por ejemplo los Paeces

de Toribio y los guambianos no lo utilizan.

El cepo. Para poder determinar si el cepo es 0 no una tortura, 0 Si
representa un trato cruel o degradante, debemos definir lo que es el cepo,
definiéndolo el profesor Carlos César Perafan:

“Consiste en dos maderos de 4 pulgadas por 10 pulgadas por 3.20 metros
de largo con hasta 20 huecos cilindricos de dimensiones pequefias y grandes para
acomodar los tobillos de personas de diferentes tamafos, de tal manera que en
cada madero va la mitad de un cilindro, con el propésito de que, enfrentados los
maderos, conformen los cilindros completos. Sobre el madero inferior se colocan
las piernas, a la altura de los tobillos, para que el madero superior, al colocarse
encima, coincidiendo los huecos, atrape al penado -dejandose flojo, con un poco
de luz-, el cual no se puede soltar porque por dichos cilindros no le caben los pies.
Los maderos estan unidos por un extremo con una bisagra y se aseguran por el
otro con un candado®*®.”El cepo se aplica como castigo y los efectos que produce
en el indigena que ha sido sometido al mismo, no es aguantable sino 24 horas.
Por esta razén muchas penas menores se castigan con 12 o 24 horas de cepo,
exclusivamente. En penas mas graves se pueden prescribir hasta 8 dias de cepo,
pero con descansos de una hora dos veces al dia y con salidas adicionales para
hacer sus necesidades Se considera que “a segun los huecos”, una persona,

sometida continuamente al cepo, se enferma -hinchandosele las piernas- a los 8 0

"“PERAFAN SIMMONDS, Carlos Cesar. “Sistemas Juridicos Paez, Kogi, Wayuu y Tule”, Instituto Colombiano

de Antropologia, Bogota, 1995. Citado en: CABEDO MALLOL, Vicente José.
4% PERAFAN SIMMONDS, Carlos & AZCARATE, Luis Alejandro. “Sistemas Juridicos Tukano, Chami,
Guambiano y Sikuani”, Editorial del Instituto Colombiano de Antropologia, Bogota D. C., 1996. Pag. 95
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15 dias. En el cepo la persona esta acostada de cubito. Se puede sentar,
teniéndose con las manos del cepo, fumar, charlar, pero no puede girarse, lo que

al cabo de poco tiempo “aburre”.

Asi, siguiendo con la jurisdiccion Chami, a los de falso testimonio, homicidio,
lesiones corporales, hurtos, infidelidad, envenenamiento de aguas, contaminacion,

etc. No se trata, por tanto, de una sancion esporadica o excepcional.

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en la Sentencia
T-349/96 sobre el cepo, llegando a la conclusion que dicha pena corporal no
constituye tortura ni tan siquiera trato inhumano o degradante. Esta Sentencia es
fruto de una accion de tutela interpuesta por un indigena de la comunidad Embera
— Chami acusado de homicidio, delito que es castigado con el cepo, estima que
dicha pena corporal es admisible con los siguientes fundamentos principales y

otros mas secundarios:

Los argumentos principales son: “se trata de una forma de pena corporal que hace
parte de su tradicion y que la misma comunidad considera valiosa por su alto
poder intimidatorio y su corta duracion. Ademas, a pesar de los rigores fisicos que
implica, la pena se aplica de manera que no se produce ningin dafio en la
integridad del condenado. Estas caracteristicas de la sancién desvirtian el que
sea calificada de cruel o inhumana,ya que ni se trata de un castigo
desproporcionado e inutil, ni se producen con €l dafios fisicos o mentales de
alguna gravedad™*®”.

La Corte®

reconoce que el fuete produce afliccion, aunque acto seguido deja
claro que “su finalidad no es causar un sufrimiento excesivo, sino representar el
elemento que servira para purificar al individuo, el rayo”. “Es pues -continua
diciendo-, una figura simbdlica o, en otras palabras, un ritual que utiliza la
comunidad para sancionar al individuo y devolver la armonia”. Una vez mas el Alto

Tribunal intenta desviar el asunto haciendo referencia a lo que representa el fuete,

%% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 349 de Agosto 8 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz

B0 DEM
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la hermosa finalidad de restablecer el equilibrio, cuando la cuestion a determinar
es si a una persona que reciba 60 latigazos se le causa dafio, aunque no sea esa

la finalidad, y si ese dafio puede calificarse como tortura o trato inhumanao.

El articulo 38 de la Constitucion Politica establece como limite constitucional al
ejercicio de la sancion punitiva la de imponer pena de destierro, pues ella significa
aislar al individuo de su entorno social. De acuerdo con el Pacto Internacional, de
Derechos Politicos y Civiles y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
el destierro se refiere a la expulsion del territorio del Estado del cual se es
nacional. Por lo tanto, como los cabildos s6lo pueden administrar justicia dentro de
su jurisdiccion, es claro que se destierra del resguardo y no de todo el territorio
nacional y, en consecuencia, la sancion no encuadra dentro de la restriccion del
articulo 38 de la Constitucion®*. Por otra parte, el hecho que la comunidad decida
alejar de su territorio a un miembro, no sobrepasa los limites del ejercicio de la
jurisdiccion indigena. La Corte Constitucional, en la Sentencia citada
anteriormente, aborda entre otras cuestiones como la sancién del destierro o lo

gue debe entenderse por debido proceso.

5.5. Practicas Indigenas que Transgreden los Derechos Humanos de los Nifios,

Nifias y Adolescentes de su Comunidad

El Juez Promiscuo Municipal de Pueblo Rico -Risaralda-, que en su momento
conoci6 del caso el caso de tres nifias a las que se les practico la ablacion, por la
remision que de las fichas epidemiolégicas hiciera la Inspeccion de policia de la
localidad, basado en el numeral uno del articulo 4°de la ley 294 de 1996, ordeno
asumir conocimiento de los casos de violencia intrafamiliar, entre otros; sin
embargo, el paragrafo dos del mismo articulo prevé que en el “caso de violencia
intrafamiliar en las comunidades indigenas, el competente para conocer de ellos
es la respectiva autoridad indigena en desarrollo de la jurisdiccion especial
prevista en el Art. 246 de la C.N.”, no obstante, la jurisdiccion indigena no tiene

facultades para asumir el conocimiento de ésta clase de delitos por el

1 CORTE CONSTITUCIOINAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 523 de Octubre 15 de 1997. M.P. Carlos Gaviria D.
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desconocimiento de derechos humanos, por no operar esa jurisdiccion como
manifestacion de la autonomia étnica, casos en los cuales se excluyen los
minimos jurisprudenciales establecidos en la Carta Constitucional, para que prime
la autonomia indigena y en consecuencia es al juzgador a quien corresponde

determinar las medidas de proteccion si fueran procedentes.

El citado juez, se niega a decretar medidas de proteccién familiar a la luz de la ley
de violencia intrafamiliar, por cuanto “la mutilacion de que fueron objetos las
menores no es asunto que pueda conocerse y desatarse con base en la

legislacion penal y de proteccion familiar.”

Lo anterior evidencia un divorcio entre las dos jurisdicciones, por una parte la
validez de la practica de la ablacién al interior de la cultura indigena Embera
Chami, y por otra, el reconocimiento de una nacion libre y soberana que consagra
para todos los habitantes del territorio nacional ser beneficiarios de derechos
fundamentales, los cuales a la luz del derecho positivo son violados con esta

practica.
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OBJETIVOS
Objetivo General

Analizar la Responsabilidad del Estado por la omision legislativa de expedir una
ley de coordinacion entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion nacional
en el caso de la violacion de los derechos fundamentales y los dafios ocasionados
por la practica de la mutilacion del clitoris a las nifias de la comunidad indigena
Embera Chami.

Objetivos Especificos

1. Identificar el régimen de responsabilidad aplicable al Estado por la omisién
legislativa.
2. Analizar el desarrollo jurisprudencial tanto de la Corte Constitucional asi

como del Consejo de Estado sobre la responsabilidad por la omision del

legislador.

3. Establecer cuél es el trato que le ha dado el Estado colombiano a la
practica de las mutilaciones sexuales femeninas realizadas dentro de la

comunidad indigena Embera Chami.

4. Establecer los avances que ha realizado el Estado Colombiano con la

intencion de coordinar la jurisdiccién indigena con el sistema judicial nacional.

5. Determinar la responsabilidad del Estado Colombiano frente a las
violaciones de derechos humanos, con ocasion de la practica de las mutilaciones

sexuales femeninas realizadas dentro de la comunidad indigena Embera Chami.
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PROPOSITO

Evidenciando la tension que existe entre la Jurisdiccidn Especial Indigena y la
Jurisdiccion Nacional por la ausencia de la Ley de coordinacion entre ellas y
amparados en el Articulo 90 superior se puede inferir la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador por omitir el desarrollo del precepto constitucional
contemplado en el Articulo 246 que a la letra dice: (...) “La ley establecera las
formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial

nacional”.

Por tanto el proposito del presente trabajo fue dar respuesta a la siguiente
pregunta problema: ¢ExistirA responsabilidad patrimonial del Estado por omitir
expedir la Ley de Coordinacién entre la jurisdiccion especial indigena y la
jurisdiccién nacional, por los dafios ocasionados a las nifias pertenecientes a la

comunidad indigena Embera Chami por la practica de la ablacion?
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HIPOTESIS

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 246 reconoce a la jurisdiccion
especial indigena, pero en la misma disposicion se condiciona a que sus normas y
procedimientos no sean contrarios a la Constitucion y las Leyes nacionales y para
ello se establecié la existencia de una Ley de coordinaciéon entre éstas dos

jurisdicciones, la especial indigena y la nacional.

Hoy dia, la ausencia de la ley de coordinacién entre la jurisdiccién especial
indigena y la jurisdiccion nacional, facilita que al interior de la jurisdiccion especial
indigena se realicen algunas préacticas violatorias de derechos humanos, como es
la practica de la ablacién del clitoris en las nifias Embera, practica que desconoce
disposiciones constitucionales estableciendo indiscutiblemente una

responsabilidad patrimonial del Estado legislador.
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METODOLOGIA

Para adelantar la presente investigacion, se hizo necesario el conocimiento
preliminar de aspectos socio — juridicos que se dan al interior de la jurisdiccion
especial indigena frente al escenario de derechos fundamentales consagrados en

la jurisdiccion nacional.

Se abordd la problematica desde el paradigma hermenéutico, entendiendo la
hermenéutica como la ciencia que interpreta los textos escritos y fijos su
verdadero sentido y alcance sobre la base de una adecuada seleccion y una
l6gica interpretacion y explicacion de los datos y cifras recolectados

Por la naturaleza de sus objetivos se tratd de un estudio de tipo descriptivo. La
informacion se recolectd por medio de la técnica documental, la recopilacion
documental dice Hugo Cerda “es el acto de reunir un conjunto de datos e
informacion diferente a través de testimonios escritos con el proposito de darle
unidad”. El término “recopilar no s6lo se asocia con el acto de reunir, resumir o

compendiar datos escritos, sino también ordenarlos y clasificarlos™>?

Las fuentes que se utilizaron en este estudio son basicamente secundarias, es
decir que la informacion se obtuvo de sistemas de informacién como bibliotecas,
hemeroteca, centros de documentacion, que se recolecto la informacion de libros,
revistas, periodicos, archivos histéricos y sentencias, consultando los documentos
y/o investigaciones adelantadas por otros autores sobre la tematica que pueden

orientar en la busqueda misma de datos para lograr los objetivos propuestos.

La elaboracion de fichas bibliograficas, hemerogréficas y fichas de registro como
herramientas a utilizar en la recoleccién de la informacién fue fundamental en este

estudio.

152 CERDA, Hugo. “Los Elementos de la Investigacion”, Editorial El Buho, Bogota D.C., 2002.
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CONCLUSIONES

En el caso de la comunidad Embera Chami, que practican la ablacion en nifias
siendo apenas unas bebés, la cual consiste en la mutilacion del clitoris y los
genitales femeninos, se hace con una cuchilla o cualquier instrumento corto
punzante por la partera de la comunidad o quien tenga jerarquia en la familia,
luego lo que queda es cosido -cerrado- de manera rudimentaria, para asi lograr la
reseccion total o parcial de los genitales femeninos, lo que se hace sin ninguna
clase de cuidados médicos y generalmente las nifias sufren de hemorragias,
infecciones agudas, problemas urinarios graves, entre otras y en el peor de los

casos les puede sobrevenir la muerte.

Solo hasta el 2007, el gobierno tuvo conocimiento de esta practica, pero no ha
legislado sobre esto, de tal forma que sélo se cuenta con la promesa de las
comunidades indigenas que la practican en no continuar con esta practica; hay
gue tener en cuenta que son grupos en vias de extincién. Ademas, en cuanto a la
responsabilidad patrimonial por omisién legislativa, al Estado colombiano le
corresponde indemnizar a estas comunidades porque ellas hacen lo que tienen
por costumbre desde tiempos ancestrales, de acuerdo al Articulo 90 de la
Constitucion nacional: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omision de las

autoridades publicas (...)”

La responsabilidad del Estado colombiano es relativamente nueva por cuanto
antiguamente predominaba la irresponsabilidad del mismo. Pero a través del
tiempo las condiciones se fueron dando y tomando como muestra las legislaciones
foraneas se fue dando hasta lo que es hoy, y sobre todo desde 1991, con la nueva

Constitucion.
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El tema de la articulacion de la Jurisdiccion Especial Indigena con el Sistema
Juridico Nacional, dicha articulacion o coordinacién debia de haberse plasmado,
de acuerdo con la prevision constitucional del articulo 246, en una Ley, pero,
todavia hoy, vientres -23- afios después de promulgada la Constitucion, no existe

la necesaria Ley de coordinacion de las dos jurisdicciones.

La falta de la referida Ley de coordinacibn ha provocado que la Corte
Constitucional colombiana se haya convertido, con sus Sentencias en esta
materia, en un auténtico legislador positivo, tal y como hemos podido comprobar
en el presente trabajo. Esta situacion resulta claramente insostenible, por cuanto
no es ésta la labor de un Tribunal Constitucional, sin entrar a valorar los peligros

que ello conlleva.
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RECOMENDACIONES

La futura Ley de coordinacion deberia ser una Ley que reglamentara la
articulacion entre la Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial Nacional;
es decir, lo que se reglamentaria seria la articulacién de jurisdicciones y no los
sistemas de justicia de los pueblos indigenas, pues ellos estan actuando en la
practica y son dindmicos e inherentes a su autonomia. No debe, por tanto, el
legislador suplantar la autonomia de los pueblos indigenas en relacion a sus

sistemas juridicos.

Conforme a lo indicado, la regulacién legal de esta coordinacion o articulacién de
jurisdicciones deberia partir del respeto y reconocimiento de una amplia
autonomia de la jurisdiccidn especial indigena y, consiguientemente, de un alto
grado de restriccion en la intervencion del sistema judicial nacional. Intervencién
que, aunque restringida, es necesaria en aras del respeto de los derechos

humanos.

Sobre estos presupuestos, los temas clave objeto de esta Ley de coordinacion

serian, principalmente, los siguientes:

Establecer las bases para la determinacion, en aquellos conflictos en los
gue intervengan indigenas, de la competencia del sistema judicial nacional y de la
jurisdiccién especial indigena, asi como para la resolucién de posibles conflictos

de colisién entre ambas jurisdicciones.

Determinar unos limites minimos en materia de derechos humanos en

relacion a la jurisdiccidon especial indigena.

Si bien el problema de la competencia ha sido resuelto, a nuestro entender,

de forma satisfactoria por la Corte Constitucional, como hemos tenido la
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oportunidad de comprobar, no ocurre lo mismo con los limites a la jurisdiccion

especial indigena.

La Corte Constitucional, en esta espinosa materia de considerar los
derechos humanos como limites a la jurisdiccion indigena, acierta en sus

planteamientos iniciales pero se equivoca, no es congruente, en sus conclusiones.

Lo anterior se debe a que las comunidades indigenas tienen sus propias leyes y
costumbres y ademas de ello, en caso de delitos graves deben ser sometidos a la

jurisdiccién estatal, sin violentar sus derechos fundamentales.
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ETICA

En el transcurso de la investigacion se pacta el compromiso de hacer uso
adecuado de interpretacion de la informacién recolectada para su eficaz
procesamiento, respetando los derechos de autor, y reconociendo a quienes

hayan colaborado de una u otra forma en la realizacion del trabajo.

103



BIBLIOGRAFIA

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “De la Responsabilidad Extracontractual en el
Derecho Civil’, Imprenta Universal, Santiago de Chile, 1981.

ALEXY, Robert. Citado por: VILLAR BORDA, Luis. En: “Derechos Humanos,
Responsabilidad y Multiculturalismo”, Contrastes, Revista Interdisciplinar de

Filosofia, Vol. lll, Seccién de Filosofia, Universidad de Malaga, Espafia, 1998.

ARANGO, R. & SANCHEZ E., “Los Pueblos Indigenas de Colombia”, Citado por:
ESCOBAR PEREZ, Edgar. “La Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial

Nacional”.

ARCE Y FLOREZ VALDEZ, Joaquin. “Los Principios Generales del Derecho y su
Formulacién Constitucional”’, Editorial CIVITAS, Madrid — Espafia, 1990. En GIL
BOTERO, Enrique.

ATIENZA, Manuel. “Tras la justicia”, Editorial Ariel, Barcelona — Espafa, 1993. En:
VILLAR BORDA, Luis.

BARRAGAN AVILA, Fanny & ALFONSO JURADO, Martha. “Lineamientos de
Politica Publica para la Prevencion, Proteccion, Atencion y Sancién de las
Violencias Basadas en Género y Contra las Mujeres en Colombia”, Documento de
Trabajo — Equidad Mujer, Bogota, 2010.

BAZAN, Victor. Citado por: SARMIENTO ERAZO, Juan. “Responsabilidad
Patrimonial del Estado por Omision Legislativa”, Editorial Ibafez, Bogota D.C.,
2010.

BERRAONDO LOPEZ, Miguel. “Los Derechos Humanos y los Pueblos Indigenas”,
FORUM II: Propuestas en Desarrollo Constitucional y Jurisprudencia: Derecho
Indigena y Derechos Humanos, Alertanet en Derecho y Sociedad. [Recurso

Electronico].

104



BERRAONDO LOPEZ, Miguel. “Los Derechos Medioambientales de los Pueblos
Indigenas: La Situacion en la Region Amazoénica”, Hombre y Ambiente, No.
Monografico 55 — 56, Ecuador, 1999.

BORJA JIMENEZ, Emiliano. “Derecho Indigena, Sistema Penal y Derechos
Humanos”, Nuevo Foro Penal No. 73, Julio — Diciembre, Universidad EAFIT,
Medellin, 2009.

BORJA JIMENEZ, Emiliano. “Sobre los Ordenamientos Sancionadores Originarios
de Latinoamérica’, Derecho Penal y Pluralidad Cultural, Anuario de Derecho
Penal, 2006.

BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. “Responsabilidad Patrimonial del
Legislador”, Universidad del Rosario, Editorial LEGIS, Serie LEX NOVA, Colombia,
2007.

BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro. “La Responsabilidad Extracontractual del
Estado”, Editorial LEYER, Bogota D.C., 1999.

CABEDO MALLOL, Vicente José. “La jurisdiccién Especial indigena de Colombia y
los Derechos Humanos”, FORUM II: Propuestas en Desarrollo Constitucional y
Jurisprudencia: Derecho Indigena y Derechos Humanos, Alertanet en Derecho y

Sociedad. [Recurso Electrénico].

CAMACHO HURTADO, E. & NARVAEZ DIAZ, L. “La responsabilidad
Extracontractual del Estado por Falta o Falla del Servicio en la Gestién del Riesgo
Ambiental y de la Prevencién, Reduccién y Mitigacion de los Efectos del Desastre
Natural en el Suceso del 12 de Abril de 2006 Tramo Ill de la Via Alejandro Cabal

Pombo”, Tesis de Grado, Universidad San Buenaventura, Cali, 2009.

CERDA, Hugo. “Los Elementos de la Investigacion”, Editorial El Buho, Bogota
D.C., 2002.

CHIRONI, G. P., “La Culpa en el Derecho Civil Moderno”, Editorial REUS, Madrid
— Espafa, 1978.

105



CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia 26 de Agosto de 1960, Rad. No. 19600826, M.P. Carlos Gustavo Arrieta

CONSEJO DE ESTADO, Fallo 29 de Julio de 1947. C. P. Gustavo Valbuena.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Fallo de Mayo 23 de 1973, Exp. 978, C. P. Alfonso Castilla Saiz.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sent. 2 de Marzo de 1993. C. P. Carlos Betancur Jaramillo

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 18 de Octubre de 1990, Exp. 5396. Citado por TORREGROSA
SANCHEZ.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera.
Sentencia de Mayo 7 de 1998. Exp. 10397. C. P. Ricardo Hoyos Duque

CORPORACION CONTIGO MUJER, Publicaciéon del 27 de Enero de 2009,
Consultado el 23 de Junio de 2011.

CORTE CONSTITUCIOINAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 523 de Octubre 15 de
1997. M.P. Carlos Gawviria D.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T — 254 de 1994. M.P.

Eduardo Cifuentes Muioz

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. C — 139 de Abril 9 de 1996. M. P.

Carlos Gawviria Diaz

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 037 de 5 de Febrero
de 1996. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 037 de Febrero 5 de
1996. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.

106



CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 038 de 1° de Febrero
de 2006. Exp. 5839. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 151 de 5 de Abril de
1995. M. P. Fabio Morén Diaz

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 349 de Agosto 8 de
1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 406 de Junio 5 de
1992, M. P. Ciro Angarita Barén

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 505 de Agosto 28 de
1992, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz — Sentencia T — 312 de 1996, M.P.
Alejandro Martinez Caballero

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T — 617 de Agosto 5 de
2010. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencias C — 475 de 1997, C —
406 de 1992, C — 225 de 1995, C — 373 de 1995, C — 400 de 1998.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. Sala de Casacion Civil,
Sentencia 31 de Julio de 2001. Expediente 5831.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION — ARGENTINA. Sentencia de 9
de Junio de 1965. Caso Corporacion Cementera Argentina S.A. C/Mendoza.

Superior Gobierno de la Provincia de S/Dafios y Perjuicios.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Junio 24 de 2008. Rad. 66572—
40-89-001-2008-00005-00

COUTURE, Eduardo J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, 32 Edicion,
Editorial Depalma, Argentina, 1966.

107



DE SOUSA SANTOS, Boaventura & GARCIA VILLEGAS, Mauricio. “El
Caleidoscopio de las justicias en Colombia: Tomo II”, Siglo del Hombre Editores y

Universidad de los Andes, Bogota, 2001.

DIARIO NOTICIOSO EL TIEMPO. “A Decenas de Embera Chami les habrian
Quitado el Clitoris”, Publicacion eltiempo.com, Seccion Nacion, Fecha de
Publicacion 23 de Marzo de 2007, Autor: NULLVALUE, Consultado Junio de 2013

DIARIO NOTICIOSO EL TIEMPO. “A unas 8.000 indigenas embera chami les han
cortado el Clitoris”, Publicacion eltiempo.com, Seccion Otros, Fecha de
Publicacion 22 de Marzo de 2007.

DIAZ REVORIO, Francisco. “El Control de Constitucionalidad de las Omisiones
Legislativas Relativas en el Derecho Comparado Europeo”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 21, No. 61, Espafia, 2001.

DUGUIT, Leodn. “Las Transformaciones del Derecho Publico”, Madrid, Libreria
Espafiola y Extranjera, 1926, Trad., de Alfonso POSADA.

ECHEVERRIA ACUNA, Mario. “El Pensamiento Liberal y su Influencia en la
Responsabilidad del Estado”, Revista Cultural UNILIBRE — Sede Cartagena, Afio
10, Colombia, 2011.

EL ESPECTADOR. Diario Noticioso. “Crisis Humanitaria: Defensor del Pueblo
Constaté Dificiles Condiciones humanitarias en Putumayo”, Seccion Nacional,

Noticia 5 de Julio de 2013. [Recurso Electronico]

ESCOBAR PEREZ, Edgar. “La Jurisdiccién Especial Indigena y el Sistema Judicial

Nacional”, Libreria Juridica Sanchez R., Medellin, 2010.

FOUCAULT, Michel. “Vigilar y Castigar: Nacimiento de la Prisién”, Editorial Siglo
XXI, Buenos Aires — Argentina, 1976.

GARCIA DE ENTERRIA, E. “La Responsabilidad Patrimonial del Estado
Legislador”, Arazandi — Thomson — Civitas, Madrid, 2005. Citado en: ALONSO

108



GARCIA, Maria & LEIVA RAMIREZ, E. “La Responsabilidad Patrimonial del
Legislador en Colombia, Francia y Espafia” Revista de Derecho, No. 39,

Barranquilla, 2013.

GARRIDO FALLA. Citado en: CASTRO ESTRADA, Alvaro. “Responsabilidad
Patrimonial del Estado: analisis jurisprudencial y doctrinal comparado”, Propuesta

Legislativa en México, 32 Edicion, Editorial Porrda. 2006.

GIL BOTERO, Enrique. “Responsabilidad Extracontractual del Estado”. 52 Edicion,
Editorial Temis, Bogota D.C., 2011.

HABERMAS, Jurgen. “La Idea Kantiana de la Paz Perpetua”. Citado En: VILLAR

BORDA, Luis. En: “Derechos Humanos, Responsabilidad y Multiculturalismo”.

HENAO, Juan Carlos. “El Dafio: Analisis Comparativo de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Francés”, Universidad
Externado de Colombia. Citado por: TORREGROSA SANCHEZ, Javier.
“‘Responsabilidad Extracontractual del Estado por el Hecho del Legislador”,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2007.

HENAO, Juan Carlos. “El Dafio: Andlisis Comparativo de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Francés”, Universidad

Externado de Colombia, Colombia, 1998.

HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier. “Responsabilidad Patrimonial Extracontractual
del Estado Colombiano”, En: Revista Facultad de Derecho, Universidad Militar
Nueva Granada, Vol. IV, No. 8, Bogota D. C., 2001.

HINESTROSA, Fernando. “Responsabilidad Extracontractual: Antijuridicidad y
Culpa”, Citado por: HENAO, Juan Carlos. “El Dafio: Analisis Comparativo de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Franceés”,

Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1998.

HOBBES, Thomas. “Leviathan”, Penguin Books, Middlesex, 1968.

109



IRISARRI BOADA, Catalina. “El Dafio Antijuridico y la Responsabilidad
Extracontractual del Estado Colombiano”, Pontificia Universidad Javeriana, Tesis
De Grado, Bogota D. C., 2000.

JARAMILLO, Efrain. “La Mutilacién de Clitoris de Nifias Emberas: un debate
necesario”. [Recurso Electronicol Tomado de la Pagina Oficial de Etnias de

Colombia, Consultado Junio de 2013.

LAFERRIERE, E., “Traite de la juridiction administrative”, 2 ed., Paris, Berger-
Levrault, 1888, t. 2, P4g. 675, Citado en Camille BROYELLE, “La responsabilite de
L 'Etat dufait des lois”, Paris, L.G.D.J., En BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe.

LEYVA RAMIREZ, Eric. “Responsabilidad del Estado por el Hecho del Legislador:

analisis jurisprudencial y doctrinal”, Ibafiez Editores, Bogota D.C., 2010.

LOCKE, John. “Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil: Un Ensayo acerca del
Verdadero Origen, Alcance y Fin del Gobierno Civil”, Traduccion, Prologo y Notas
de Carlos Mellizo. Alianza Editorial, Madrid — Espafia, 1990.

LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. “Instituciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano: Tomo I”, 112 Edicion, DUPRE Editores, Bogota, 2012.

LOPEZ BLANCO, Hernan. “Derecho Procesal Civil Colombiano: Tomo I”, Novena
Edicion, Dupré Editores, Bogota, 2005. Pag 130. Citado En: TEJEIRO DUQUE,
Octavio. “Elementos de Practica Procesal”, Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Editorial Universidad
Nacional, 2009.

MARIN CARDONA, Luis. “Proyecto Constitucion y Democracia”, Institucion
Educativa Normal Superior de Maria, Rionegro, 2013.

MARTINEZ LOPEZ, Antonio. “Cédigo del Menor y Jurisdiccion de Familia”, 22
Edicion, Libreria Ediciones del Profesional, Bogota D.C., 1994.

110



MARTINEZ RAVE, Gilberto. “La Responsabilidad Civil Extracontractual en
Colombia”, Editorial DIKE, 42 Edicion, Medellin — Colombia, 1988.

MAZEAUD, Henry — Leon — Jean. “Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda,
Vol. Il, La Responsabilidad Civil. Los Cuasicontratos”, Ediciones Juridicas Europa

— Ameérica, Buenos Aires — Argentina, 1960.

MINISTERIO DE CULTURA. “Embera Chami”, Republica de Colombia, 2010.

[Recurso Electronico].

MOLINA BETANCUR, Carlos. “El Rol Institucional de la Corte Constitucional”,

Revista de Derecho, Universidad del Norte, No. 28, Barranquilla, 2007.

OMS - Organizacion Mundial de la Salud. “Mutilacién Genital Femenina”, Nota

Descriptiva No. 241, Febrero de 2012. [Recurso Electrénico]

PERAFAN SIMMONDS, Carlos & AZCARATE, Luis Alejandro. “Sistemas Juridicos
Tukano, Chami, Guambiano y Sikuani”, Editorial del Instituto Colombiano de
Antropologia, Bogota D. C., 1996.

PERAFAN SIMMONDS, Carlos Cesar. “Sistemas Juridicos Paez, Kogi, Wayuu y
Tule”, Instituto Colombiano de Antropologia, Bogota, 1995. Citado en: CABEDO
MALLOL, Vicente Joseé.

PIERRE VOIRIN, actualizado por GILLES DE GOUBEAUX en “Manuel de droit
civil, t. I”, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1984, num. 861.
Citado en TAMAYO LOMBANA, Alberto. “La Responsabilidad Civil
Extracontractual y la Contractual”, Ediciones Doctrina y Ley, Colombia, 2005.

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. “Derechos de la Infancia y la
Adolescencia: Principales Instrumentos y Normas Internacionales y Nacionales”,
Coleccion Cuadernos Legislacion y Pueblos Indigenas de Colombia No. 7,

Programa Presidencial Indigena, Imprenta Nacional de Colombia, Bogot4, 2013.

111



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. “Procurando la Equidad: Situacion
de la Violencia contra las Mujeres, Ley 1257 de 2008”, Revista Procurando la
Equidad No. 4, Bogota, 2009.

RAMOS HUERTAS, Rocio. “La Responsabilidad Patrimonial del Legislador en
Colombia por Vulneracion del Principio de Confianza Legitima en el Tratamiento
de Exenciones Tributarias”, Tesis de Maestria, Facultad de Jurisprudencia,

Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota D.C., 2010.

REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, 212 Edicion,
Editorial Espasa-Calpe, Madrid — Espafa, 1992. Citado en: BLANCO, Hernan
Fabio. “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano: Tomo I”, 112 Edicion,
DUPRE Editores, Bogota, 2012.

RESTREPO C., SANCHEZ S. & TAMAYO C. “Derecho y Diversidad Sexual’,
Universidad de Medellin, Colombia, 2010.

Revista JURISPRUDENCIA y DOCTRINA, Tomo XXII, No. 257. Pag. 443

RIVERA VILLEGAS, Ana. “Responsabilidad Extracontractual del Estado: Analisis
del Dafo Fisiologico o a la Vida de Relaciéon”, Pontificia Universidad Javeriana,
Trabajo de Grado, Bogota D.C., 2003.

RODRIGUEZ LUNA, Ricardo & BODELON, Encarna. Coords. “Las Violencias
Machistas contra las Mujeres”, Grupo Antigona, Servei Publicaciones, Universidad

Auténoma de Barcelona, Barcelona, 2011.

RODRIGUEZ MARIN, Efrén. “Aspectos Constitucionales y Derechos
Fundamentales de la Familia”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001.
Pag. 529

ROUSSEAU, Jean-Jacques. “El Contrato Social: o Principios de Derecho Politico”,
estudio preliminar y traduccién de Maria José Villaverde. Rei Andes Editorial,
Bogota — Colombia, 1995.

112



RUIZ OREJUELA, Wilson. “Responsabilidad del Estado y sus Regimenes”, 22
Edicion, ECOE Editores, Bogota D. C., 2010..

RUIZ OREJUELA, Wilson. “Responsabilidad del Estado y sus Regimenes”, 22
Edicion, ECOE Ediciones, Bogota D. C., 2013.

SALAZAR, Hernando. “Colombia: Etnia Indigena Prohibe la Ablacion Femenina”,
BBC Mundo, 4 de Diciembre de 2010. [Recurso Electrénico]

SANCHES BOTERO, Esther. “Derechos Propios: Ejercicio Legal de la Jurisdiccion
Especial Indigena en Colombia”, Editado por el Instituto de Estudio del Ministerio
Publico. Citado en: ARBELAEZ DE TOBON, Lucia.

SANCHEZ BOTERO, Esther. “Derechos Propios: Ejercicio Legal de la Jurisdiccién
Especial Indigena en Colombia”, Editado por el Instituto de Estudios del Ministerio
Publico. Citado en: ARBELAEZ DE TOBON, Lucia. “La Jurisdiccion Especial
Indigena en Colombia y los Mecanismos de Coordinacion con el Sistema Judicial
Nacional”’, Justicia de Paz y Derecho Indigena — Andlisis y Propuestas de
Coordinacion —, Rama Judicial del Poder Publico, Consejo Superior de la

Judicatura de Colombia, Guatemala, 2004.

SANTIAGO NINO, Carlos. “Etica y Derechos Humanos”, Editorial Astrea, Buenos
Aires — Argentina, 1989. Pags. 2° y ss. En: VILLAR BORDA, Luis.

SANTOS BALLESTEROS, Jorge. “Responsabilidad Profesional”’, Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, Colombia, 2011.

SUAREZ HERNANDEZ, Daniel. “Responsabilidad Patrimonial del Estado Derivada
del Error Judicial y del Funcionamiento Anormal del Servicio Publico de Justicia”,
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, No. 18 — 19, Colombia,
2004.

TAMAYO LOMBANA, Alberto. “La Responsabilidad Civil Extracontractual y la

Contractual”, Ediciones Doctrina y Ley, Colombia, 2005.

113



TEJEIRO DUQUE, Octavio. “Elementos de Practica Procesal”, Consejo Superior
de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
Editorial Universidad Nacional, 2009.

UNICEF. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. “Proteccion Infantil
contra el Abuso y la Violencia”, Mutilacion / Ablacion Genital Femenina. [Recurso

Electronico]

WELZEL, HANS. “Introduccién a la Filosofia del Derecho: derecho natural y
justicia material”’, 2% Edicion, Editorial Aguilar, Madrid — Espafia, 1971.En: GIL
BOTERO, Enrique.

YNCHAUSTI PEREZ, Celia & GARCIA MARTINEZ, Dolys. “Los Derechos
Inherentes a la Personalidad: El Derecho a la Identidad Personal”, Contribuciones

a las Ciencias Sociales, Marzo 2012. [Recurso Electrénico].

114



FICHAS BIBLIOGRAFICAS

FICHA BIBLIOGRAFICA No. 1

Autor: FOUCAULT, Michel.
Titulo: Vigilar y Castigar: Nacimiento de la Prision
Edicion: Al cuidado de Juan Almela
Editorial: Siglo XXI Editores
Pais: México
Afo: 1976
ISBN: | e
Materias: Pe.n.as. o
Prisiones -- Historia.
Pie de Pagina: | No. 10
Nota: Las relaciones de los hombres, son relaciones de Poder.
Paginas

Consultadas:

26.

FICHA BIBLIOGRAFICA No. 2

115




Autor: HOBBES, Thomas
Titulo: Leviathan
Edicidn: Edited with an introduction by C. B. MacPherson
Editorial: Middlesex : Penguin Books
Pais: | e
Ano: 1968
ISBN: 0140400028
Estado.
Poder (Filosofia)
Materias: Poder (Ciencias sociales)
Ciencia politica.
Iglesia y estado.
Pie de Pagina: | No. 11
Qué es el acto de instituir un Estado. Dicese que un Estado ha
sido instituido cuando una multitud de hombres convienen y
pactan, cada uno con cada uno, que a un cierto hombre o
asamblea de hombres se le otorgard, por mayoria, el derecho
de representar a la persona de todos (es decir, de ser su
representante). Cada uno de ellos, tanto los que han votado en
. pro como los que han votado en contra, debe autorizar todas
Nota: las acciones vy juicios de ese hombre o asamblea de hombres,
lo mismo que si fueran suyos propios, al objeto de vivir
apaciblemente entre si y ser protegidos contra otros hombres.
Las consecuencias de esa institucion. De esta institucion de un
Estado derivan todos los derechos y facultades de aquel o de
aguellos a quienes se confiere el poder soberano por el
consentimiento del pueblo reunido.
Paginas

Consultadas:

Capitulo XVIII

116




FICHA BIBLIOGRAFICA No. 3

Autor: LOCKE, John.
Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil: Un Ensayo acerca
Titulo: del Verdadero Origen, Alcance y Fin del Gobierno Civil
Edicion: Traduccion, Prélogo y Notas de Carlos Mellizo
Editorial: Alianza Editorial
Pais: Madrid — Espafia
Afo: 1990
ISBN: 8420604836
Materias: Ciencia politica.
Libertad.
Pie de Pagina: | No. 12
Al ser los hombres, como ya se ha dicho, todos libres por
naturaleza, iguales e independientes, ninguno puede ser
sacado de esa condicion y puesto bajo el poder politico de otro
sin su propio consentimiento. El tnico modo en que alguien se
priva a si mismo de su libertad natural y se somete a las
ataduras de la sociedad civil, es mediante un acuerdo con
otros hombres, segun el cual todos se unen formando una
comunidad, a fin de convivir los unos con los otros de una
Nota: manera confortable, segura y pacifica, disfrutando sin riesgo de
sus propiedades respectivas y mejor protegidos frente a
quienes no forman parte de dicha comunidad. Esto puede
hacerlo cualquier grupo de hombres, porque no dafa la libertad
de los demas, a quienes se deja, tal y como estaban, en
estado de naturaleza. Asi, cuando un grupo de hombres ha
consentido formar una comunidad o gobierno, quedan con ello
incorporados en un cuerpo politico en el que la mayoria tiene el
derecho de actuar y decidir en nombre de todos
Paginas

Consultadas:

Capitulo VI

117




FICHA BIBLIOGRAFICA No. 4

Autor: ROUSSEAU, Jean-Jacques.

Titulo: El Contrato Social: o Principios de Derecho Politico
Edicidn: Estudio preliminar y traduccién de Maria José Villaverde.
Editorial: Rei Andes Editorial

Pais: Bogota D.C. — Colombia
Ano: 1995
ISBN: 9586333728
Ciencia politica.
Materias: Soberania.

Contrato social.

Pie de Pagina:

No. 13

Nota:

Mas como los hombres no pueden crear por si solos nuevas fuerzas,
sino unir y dirigir las que ya existen, solo les queda un medio para
conservarse, y consiste en formar por agregacion una suma de
fuerzas capaz de vencer la resistencia, poner en movimiento estas
fuerzas por medio de un solo mévil y hacerlas obrar de acuerdo.

Esta suma de fuerzas solo puede nacer del concurso de muchas
separadas; pero como la fuerza y la libertad de cada individuo son
los principales instrumentos de su conservacién, ¢qué medio
encontrard para obligarlas sin perjudicarse y sin olvidar los cuidados
que se debe a si mismo? Esta dificultad, reducida a mi objeto, puede
expresarse en estos términos: «Encontrar una forma de asociacion
capaz de defender y proteger con toda la fuerza comun la persona y
bienes de cada uno de los asociados, pero de modo que cada uno
de estos, uniéndose a todos, solo obedezca a si mismo, y quede tan
libre como antes.» Este es el problema fundamental, cuya solucién

se encuentra en el contrato social
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Autor: Catalina Tamayo Sepulveda.
Titulo: Derecho y diversidad sexual
Edicion: Editor Leonardo David Lopez Escobar.
Editorial: Universidad de Medellin, Sello Editorial
Pais: Medellin — Colombia.
Afo: 2010
ISBN: 9789588348926
Derechos sexuales -- Legislacién -- Colombia
Homosexualidad -- Historia
Materias: Lesbianismo -- Historia
Parejas homosexuales -- Legislacion Colombia
Matrimonio homosexual -- Colombia
Derechos de los homosexuales.
Pie de
Pagina: No. 15
Entendiendo esta -legitimidad del Estado- como la razén o el
Nota: “titulo” en virtud del cual el poder dicta sus mandatos y exige la
obediencia de los mismos por parte de los destinatarios que, a su
vez, se consideran obligados por ellos.
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Autor: LEYVA RAMIREZ, Eric
Responsabilidad del Estado por el Hecho del Legislador:
Titulo: analisis jurisprudencial y doctrinal
Edicion: | e
Editorial: Ibafiez Editores
Pais: Bogota D.C. — Colombia
Afo: 2010
ISBN: 9789588381947
Responsabilidad del estado -- Jurisprudencia
Materias: Jurisprudencia -- Colombia
Derecho administrativo -- Colombia
Pie de Pagina: | No. 16
En ese proceso de monopolizacion del poder obedecia - en un
primer estadio - a intereses privados de parte de familias
reales, pero con el tiempo fueron apareciendo los intereses
publicos, expresados en exigencias de seguridad y proteccion
. por parte de las poblaciones que reconocian obediencia a la
Nota: autoridad. Es precisamente este cambio, acompafiado de la
institucionalizacién de los mecanismos a través de los cuales
se gestiona el monopolio, lo que muestra el paso de la simple
concentracion del poder en una autoridad, en lo que hoy
reconocemos como Estado.
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Titulo: Responsabilidad Patrimonial del Legislador
Edicion: | ------m--
Editorial: Editorial LEGIS, Serie LEX NOVA
Pais: Colombia
Afo: 2007
ISBN: 9789586535908
Responsabilidad del estado -- Colombia
Planificacion del patrimonio -- Legislacion -- Colombia
Responsabilidad extracontractual -- Legislacion -- Colombia
Materias: Responsabilidad legal -- Colombia
Responsabilidad extracontractual -- Colombia
Responsabilidad del estado -- Colombia
Obligaciones (Derecho).
Pie de Pagina: | No. 26
Se impone entonces hablar de Responsabilidad del Estado por
dafios en el ejercicio de su competencia normativa, como
Nota: género que abarque los casos de responsabilidad del Estado
por la competencia que tiene de proferir normas generales,
impersonales y abstractas, asi como normas concretas, sea
que las mismas sean validas o no.
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El Dafio Antijuridico y la Responsabilidad Extracontractual del
Titulo: Estado Colombiano
Edicion: Tesis De Pregrado No. 27
Editorial: Pontificia Universidad Javeriana
Pais: Bogota D. C., Colombia
Afio: 2000
ISSN: | e
Derecho -- Tesis y disertaciones académicas.
Responsabilidad extracontractual -- Colombia.
Materias: Responsabilidad del estado -- Legislacion.
Responsabilidad contractual -- Colombia.
Responsabilidad administrativa -- Colombia.
Pie de Pagina: | No. 27
La responsabilidad moral es aquella que se presenta al
momento de violar o infringir las normas morales o religiosas
Nota: y cuyo resultado no se exterioriza, es interno, es un asunto de
la conciencia del individuo, que no genera consecuencias de
indole juridica por no afectar la vida en sociedad, ni dafar
concretamente el patrimonio de otra persona.
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Edicion: | e
Editorial: Imprenta Universal
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Materias: Responsabilidad extracontractual -- Chile.
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La responsabilidad moral es la que proviene de infringir los
mandatos de la moral o de la religion. Es moralmente
responsable el que ejecuta un hecho o incurre en una omision
contraria a la moral o a su religién (...) La responsabilidad
. moral suscita un mero problema de conciencia, que se plantea
Nota: en el fuero interno del individuo y como las acciones y
omisiones que la generan no causan dafio a la persona o
propiedad del otro, ni perturban el orden social, quedan fuera
del dominio del derecho que solo regula actos humanos que se
exteriorizan.
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Autor: MARTINEZ RAVE, Gilberto
Titulo: La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia
42 ed. revisada y ampliada dirigida por Eduardo Quinceno
Edicion: Alvarez
Editorial: Biblioteca Juridica Dike.
Pais: Bogota D.C. — Colombia
Afo: 1988
ISBN: | ===
Materias: Responsabilidad extracontractual -- Colombia.
Responsabilidad (Derecho civil) -- Colombia.
Pie de Pagina: | No. 30
aguella donde los resultados que deben enfrentarse son de
Nota: indole moral, subjetivista, interno y no trascienden al campo
externo de la persona y que surge generalmente cuando se
violentan normas de conducta netamente morales, espirituales
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Autor: TAMAYO LOMBANA, Alberto.
Titulo: La Responsabilidad Civil Extracontractual y la Contractual
Edicion: | e
Editorial: Ediciones Doctrina y Ley.
Pais: Colombia
Ano: 2005
ISBN: 9586763072
Derecho civil -- Colombia.
Materias: Responsabilidad civil -- Colombia.
Responsabilidad extracontractual -- Colombia.
Responsabilidad contractual -- Colombia.
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La Responsabilidad Civil Contractual, resulta de la inejecucion
parcial o total, o de la ejecucion imperfecta o tardia de una
obligacion estipulada en un contrato valido. Presupone por lo
tanto la existencia de un contrato celebrado entre las partes y
el incumplimiento o cumplimiento imperfecto de alguna de las
obligaciones estipuladas en él. Serian ejemplos: un vendedor
Nota: no transfiere la cosa vendida, como se lo impone el articulo
1849 del Cddigo Civil; o lo hace tardiamente, o la cosa es de
inferior calidad o se encuentra averiada. Un transportador no
transporta las mercaderias que se le han entregado para tal fin,
o las transporta pero las entrega en mal estado, quebrantando
las obligaciones que le imponen el contrato y el articulo 982 del
Caddigo de Comercio.
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Titulo: La Responsabilidad Extracontractual del Estado
Edicion: | ------m--
Editorial: Editorial LEYER
Pais: Colombia
Afo: 1998
ISBN: 9586901394
Materias: Responsabilidad del Estado -- Colombia
Pie de Pagina: | No. 39
Toda actividad que desarrolla el Estado puede ser fuente de
responsabilidad extracontractual, por lo menos desde un punto
de vista tedrico, pues en cada una de sus gestiones es posible
Nota: causar perjuicios a los asociados, no obstante, cuando se
habla de esta clase de responsabilidad, la tendencia tradicional
ha sido la de asociarla con la funcion administrativa porque en
comparacion con la legislativa y la judicial, es la principal
fuente de la obligacién indemnizatoria.
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Titulo: Responsabilidad Profesional
Edicidn: Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa
Editorial: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla
Pais: Colombia
Afo: 2011
ISSN: | -
Materias: Responsabilidad Civil — Colombia.
Responsabilidad Profesional — Colombia.
Pie de Pagina: | No. 42
la responsabilidad civil subjetiva entonces, tiene como
fundamento el analisis de la conducta del sujeto, que en sus
comienzos estuvo dominada por un criterio sicologico pues
Nota: este juicio, aplicado al derecho, parte del supuesto de la
existencia de un estado animico reprochable en un sujeto de
derecho por su obrar antijuridico en perjuicio de otro sujeto que
provoca la reaccion del ordenamiento juridico para la defensa
del derecho ofendido
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Titulo: La Culpa en el Derecho Civil Moderno; Culpa Extracontractual
Edicion: 22 Edicion.
Editorial: Editorial Reus
Pais: Madrid — Espania.
Afo: 1928
ISBN: | s

Culpa extracontractual -- Derecho civil.
_ Culpa juridica.

Materias: o o
Obligaciones (Derecho civil)

Derecho civil -- Italia.
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Como defecto imputable de la diligencia impuesta al agente,
Not determina la violacién con efecto juridico, del derecho ajeno,

ota:
siendo la razon principal por el cual el hecho ilicito es hecho

juridico.
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Editorial:

Editorial Temis.
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Afo:

2011.

ISBN:
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Materias:

Responsabilidad extracontractual -- Colombia.
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Nota:

La constitucion de 1991, supuso una serie de inclusiones frente
a la responsabilidad del Estado, antes de esta, existia una
crisis por la falta de valores y principios orientadores de la
conducta del pueblo colombiano, y se estimd pertinente
establecer nuevas bases de convivencia que suplieran dicha
falencia. Aunque en la Constitucién de 1886 habia normas
valiosas, viviamos en un régimen de libertades recortadas, en
virtud de la entronizacion de la anormalidad constitucional
conocida como “estado de sitio” que durante varias décadas se
mantuvo vigente de manera ininterrumpida. En ese
entendimiento convivian dentro del mismo sistema juridico de
manera teoérica, libertades y derechos que en la practica se
encontraban inertes o sin eficacia y vida juridica,
correspondiendo mas a retorica constitucional que al derecho

como vida palpitante.
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Editorial: ECOE Editores
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Afo: 2010.
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Responsabilidad del estado.
Responsabilidad civil.
Materias: Responsabilidad médica.
Responsabilidad administrativa.
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Existe una errada consideracién acerca de lo que es la
responsabilidad objetiva extracontractual del Estado, la cual
surge a partir de la aplicaciéon del Articulo 90 de la Constitucion
de 1991, ya que la Jurisprudencia anterior a la Constitucién
Nota: nos ensefia lo contrario. Se entiende por responsabilidad
objetiva del Estado cuando se supone la existencia de un
hecho y del perjuicio causado por €l pero que hace innecesario
la indagacion sobre la tipificacion de la falla en el servicio, bien
porque este no se hubiera prestado, porque se haya prestado
tardiamente o en forma deficiente.
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Nota:

Si de lo que se trata es de llegar al restablecimiento del Status
quo ante, compete al juez pronunciar la condena en los
términos en que, dentro, de las circunstancias concretas,
estime que se logra mejor ese resultado o, en ultimas, escoger
entre las varias alternativas equivalentes. Es natural que los
danos y perjuicios “consolidados” ya al momento de la
sentencia: el dafio pretérito, los perjuicios devengados,
constituyen un “capital” que se debe cubrir de inmediato. Pero,
en cuanto a los dafios (gastos) futuros y a la pérdida de
ingresos futuros (renta), bien puede el juez liquidar la condena
a valor presente, como lo ha solido hacer, o pronunciarla en el
sentido de que el demandado habra de cubrir los gastos que
ocurran por determinados conceptos y atender al déficit de
ingresos periodica y regularmente. Aca la decisién dependeria,

en ultimas, de la seguridad de los pagos futuros.
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Editorial: Abya-Yala
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Afo: 2000.
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Pie de Pagina: | No. 110
La declaracion universal se basé en las concepciones
individualistas del momento, que situaban al individuo por
encima de la colectividad y estableci6 unos derechos
individuales. Por su parte las culturas indigenas tienen
Nota: fuertemente asumida una dimension comunitaria, que
obviamente no se asume en la declaracion universal. Ellos
centran la vida y las relaciones personales no en el individuo,
sino la comunidad, que es quien decide y actla sobre los
individuos.
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Caodigo del Menor y Jurisdiccidon de Familia: comentarios,

Titulo: jurisprudencia concordancias modelos, legislacion comparada
Edicion: 22 Edicion
Editorial: Libreria Ediciones del Profesional
Pais: Bogota D.C. — Colombia.
Afo: 1994.
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_ Derechos del nifio -- Colombia.
Materias: N _
Derecho de familia -- Colombia.
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Se basan en el respeto a la dignidad humana y especialmente
en las condiciones personales y socio-familiares del menor de
edad, pero sin desatender los intereses de la comunidad. Alli
se consagran derechos como el que tiene el menor al debido
Nota: proceso, el de estar siempre atendido por un abogado
defensor, a ser oido lo mismo que sus padres en el proceso vy,
en general a que no se le trate en desigualdad en relacion al
delincuente adulto, y otras declaraciones como la O.E.A., o

Universal.
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Se basan en el respeto a la dignidad humana y especialmente
en las condiciones personales y socio-familiares del menor de
edad, pero sin desatender los intereses de la comunidad. Alli
se consagran derechos como el que tiene el menor al debido
Nota: proceso, el de estar siempre atendido por un abogado
defensor, a ser oido lo mismo que sus padres en el proceso vy,
en general a que no se le trate en desigualdad en relacién al
delincuente adulto, y otras declaraciones como la O.E.A., o
Universal.
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Materias: Derecho Procesal.
Derecho Procesal Civil — Colombia.
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Los de contenido administrativo los adelanta la Rama Ejecutiva
y los jurisdiccionales son producidos por la Rama
Jurisdiccional, encabezada en Colombia por la Corte Suprema
de Justicia, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Nota: Judicatura. Lo anterior, sin embargo, no obsta para que, por
via de excepcion, algunos actos jurisdiccionales sean
realizados por érganos legislativos o administrativos, o que
algunos de éstos se lleven a efecto por autoridades
jurisdiccionales, etc., lo cual acontece, verbi gratia, cuando en
la Rama Judicial se nombran empleados y empleadas, tipica
actuacion administrativa.
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Procedimiento civil — Colombia.
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El Estado el que mediante los érganos y personas
especialmente considerados aptos por la ley para ejercerla la
lleva a efecto. Por regla general, ese 6rgano es el
jurisdiccional, aun cuando, en casos especiales, que, por cierto
tienden a aumentar, la jurisdiccion se radica en cabeza de
Nota: ramas del poder publico diferentes, como la Legislativa y la
Ejecutiva. En realidad, son esos diversos significados de la
palabra jurisdiccion los que han originado gran dificultad para
lograr un mayor acuerdo doctrinario con respeto a ella. Con
todo, puede decirse que solo en la ultima acepcion indicada
puede aceptarse la nocién de jurisdiccion.
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Editorial: Editorial ElI Buho
Pais: Bogota D.C. — Colombia.
Afo: 1995.
ISBN: 9589023657

Investigacion.
Materias: Investigacion cientifica.
Metodologia cientifica.

Pie de Pagina: | No. 152

La recopilacion documental dice es el acto de reunir un
conjunto de datos e informacion diferente a través de

testimonios escritos con el proposito de darle unidad. El

Nota: término recopilar no sélo se asocia con el acto de reunir,
resumir o compendiar datos escritos, sino también ordenarlos y
clasificarlos.
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FICHA BIBLIOGRAFICA No. 1

Autor: FOUCAULT, Michel.
Titulo: Vigilar y Castigar: Nacimiento de la Prision
Edicion: Al cuidado de Juan Almela
Editorial: Siglo XXI Editores
Pais: México
Ano: 1976
ISBN: | e
Materias: Penas.
Prisiones -- Historia.
Pie de Pagina: | No. 10
Nota: Las relaciones de los hombres, son relaciones de Poder.
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Pais:

ARo:

1968

ISBN:

0140400028

Materias:

Estado.

Poder (Filosofia)

Poder (Ciencias sociales)
Ciencia politica.

Iglesia y estado.

Pie de Pagina:
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Nota:

Qué es el acto de instituir un Estado. Dicese que un Estado ha
sido instituido cuando una multitud de hombres convienen y
pactan, cada uno con cada uno, que a un cierto hombre o
asamblea de hombres se le otorgara, por mayoria, el derecho
de representar a la persona de todos (es decir, de ser su
representante). Cada uno de ellos, tanto los que han votado en
pro como los que han votado en contra, debe autorizar todas
las acciones vy juicios de ese hombre o asamblea de hombres,
lo mismo que si fueran suyos propios, al objeto de vivir
apaciblemente entre si y ser protegidos contra otros hombres.
Las consecuencias de esa institucion. De esta institucion de un
Estado derivan todos los derechos y facultades de aquel o de
aguellos a quienes se confiere el poder soberano por el

consentimiento del pueblo reunido.
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Autor: LOCKE, John.
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Edicion:

Traduccion, Prélogo y Notas de Carlos Mellizo

Editorial:

Alianza Editorial

Pais:

Madrid — Espafia

ARo:

1990

ISBN:

8420604836

Materias:

Ciencia politica.
Libertad.
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Nota:

Al ser los hombres, como ya se ha dicho, todos libres por
naturaleza, iguales e independientes, ninguno puede ser
sacado de esa condicion y puesto bajo el poder politico de otro
sin su propio consentimiento. El Unico modo en que alguien se
priva a si mismo de su libertad natural y se somete a las
ataduras de la sociedad civil, es mediante un acuerdo con
otros hombres, segun el cual todos se unen formando una
comunidad, a fin de convivir los unos con los otros de una
manera confortable, segura y pacifica, disfrutando sin riesgo de
sus propiedades respectivas y mejor protegidos frente a
quienes no forman parte de dicha comunidad. Esto puede
hacerlo cualquier grupo de hombres, porque no dafa la libertad
de los demés, a quienes se deja, tal y como estaban, en
estado de naturaleza. Asi, cuando un grupo de hombres ha
consentido formar una comunidad o gobierno, quedan con ello
incorporados en un cuerpo politico en el que la mayoria tiene el

derecho de actuar y decidir en nombre de todos
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Titulo:

El Contrato Social: o Principios de Derecho Politico

Edicion:

Estudio preliminar y traduccion de Maria José Villaverde.

Editorial:

Rei Andes Editorial

Pais:

Bogota D.C. — Colombia
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1995

ISBN:

9586333728

Materias:

Ciencia politica.
Soberania.
Contrato social.
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Nota:

Mas como los hombres no pueden crear por si solos nuevas fuerzas,
sino unir y dirigir las que ya existen, solo les queda un medio para
conservarse, y consiste en formar por agregacion una suma de
fuerzas capaz de vencer la resistencia, poner en movimiento estas
fuerzas por medio de un solo movil y hacerlas obrar de acuerdo.

Esta suma de fuerzas solo puede nacer del concurso de muchas
separadas; pero como la fuerza y la libertad de cada individuo son
los principales instrumentos de su conservacion, ¢qué medio
encontrard para obligarlas sin perjudicarse y sin olvidar los cuidados
que se debe a si mismo? Esta dificultad, reducida a mi objeto, puede
expresarse en estos términos: «Encontrar una forma de asociacion
capaz de defender y proteger con toda la fuerza comun la persona y
bienes de cada uno de los asociados, pero de modo que cada uno
de estos, uniéndose a todos, solo obedezca a si mismo, y quede tan
libre como antes.» Este es el problema fundamental, cuya solucién

se encuentra en el contrato social
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Autor: Catalina Tamayo Sepulveda.
Titulo: Derecho y diversidad sexual
Edicion: Editor Leonardo David Lopez Escobar.
Editorial: Universidad de Medellin, Sello Editorial
Pais: Medellin — Colombia.
Afo: 2010
ISBN: 9789588348926
Derechos sexuales -- Legislacion -- Colombia
Homosexualidad -- Historia
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Parejas homosexuales -- Legislacion Colombia
Matrimonio homosexual -- Colombia
Derechos de los homosexuales.
Pie de
Pagina: No. 15
Entendiendo esta -legitimidad del Estado- como la razén o el
Nota: “titulo” en virtud del cual el poder dicta sus mandatos y exige la
obediencia de los mismos por parte de los destinatarios que, a su
vez, se consideran obligados por ellos.
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Autor: LEYVA RAMIREZ, Eric
Responsabilidad del Estado por el Hecho del Legislador:
Titulo: analisis jurisprudencial y doctrinal
Edicion: | e
Editorial: Ibafiez Editores
Pais: Bogota D.C. — Colombia
Afo: 2010
ISBN: 9789588381947
Responsabilidad del estado -- Jurisprudencia
Materias: Jurisprudencia -- Colombia
Derecho administrativo -- Colombia
Pie de Pagina: | No. 16
En ese proceso de monopolizacion del poder obedecia - en un
primer estadio - a intereses privados de parte de familias
reales, pero con el tiempo fueron apareciendo los intereses
publicos, expresados en exigencias de seguridad y proteccion
. por parte de las poblaciones que reconocian obediencia a la
Nota: autoridad. Es precisamente este cambio, acompafiado de la
institucionalizacién de los mecanismos a través de los cuales
se gestiona el monopolio, lo que muestra el paso de la simple
concentracion del poder en una autoridad, en lo que hoy
reconocemos como Estado.
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Editorial: Editorial LEGIS, Serie LEX NOVA
Pais: Colombia
Afo: 2007
ISBN: 9789586535908
Responsabilidad del estado -- Colombia
Planificacion del patrimonio -- Legislacion -- Colombia
Responsabilidad extracontractual -- Legislacion -- Colombia
Materias: Responsabilidad legal -- Colombia
Responsabilidad extracontractual -- Colombia
Responsabilidad del estado -- Colombia
Obligaciones (Derecho).
Pie de Pagina: | No. 26
Se impone entonces hablar de Responsabilidad del Estado por
dafios en el ejercicio de su competencia normativa, como
Nota: género que abarque los casos de responsabilidad del Estado
por la competencia que tiene de proferir normas generales,
impersonales y abstractas, asi como normas concretas, sea
que las mismas sean validas o no.
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Titulo: Estado Colombiano
Edicion: Tesis De Pregrado No. 27
Editorial: Pontificia Universidad Javeriana
Pais: Bogota D. C., Colombia
Afo: 2000
ISSN: | e
Derecho -- Tesis y disertaciones académicas.
Responsabilidad extracontractual -- Colombia.
Materias: Responsabilidad del estado -- Legislacion.
Responsabilidad contractual -- Colombia.
Responsabilidad administrativa -- Colombia.
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La responsabilidad moral es aquella que se presenta al
momento de violar o infringir las normas morales o religiosas y
Nota: cuyo resultado no se exterioriza, es interno, es un asunto de la
conciencia del individuo, que no genera consecuencias de
indole juridica por no afectar la vida en sociedad, ni dafar
concretamente el patrimonio de otra persona.
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Edicion: | e
Editorial: Imprenta Universal
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La responsabilidad moral es la que proviene de infringir los
mandatos de la moral o de la religibn. Es moralmente
responsable el que ejecuta un hecho o incurre en una omisién
contraria a la moral o a su religiéon (...) La responsabilidad
. moral suscita un mero problema de conciencia, que se plantea
Nota: en el fuero interno del individuo y como las acciones y
omisiones que la generan no causan dafio a la persona o
propiedad del otro, ni perturban el orden social, quedan fuera
del dominio del derecho que solo regula actos humanos que se
exteriorizan.
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42 ed. revisada y ampliada dirigida por Eduardo Quinceno
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Editorial: Biblioteca Juridica Dike.
Pais: Bogota D.C. — Colombia
Afo: 1988
ISBN: | ===
Materias: Responsabilidad extracontractual -- Colombia.
Responsabilidad (Derecho civil) -- Colombia.
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aguella donde los resultados que deben enfrentarse son de
Nota: indole moral, subjetivista, interno y no trascienden al campo
externo de la persona y que surge generalmente cuando se
violentan normas de conducta netamente morales, espirituales
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Pais: Colombia
Ano: 2005
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Derecho civil -- Colombia.
Materias: Responsabilidad civil -- Colombia.
Responsabilidad extracontractual -- Colombia.
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La Responsabilidad Civil Contractual, resulta de la inejecucion
parcial o total, o de la ejecucion imperfecta o tardia de una
obligacion estipulada en un contrato valido. Presupone por lo
tanto la existencia de un contrato celebrado entre las partes y
el incumplimiento o cumplimiento imperfecto de alguna de las
obligaciones estipuladas en él. Serian ejemplos: un vendedor
Nota: no transfiere la cosa vendida, como se lo impone el articulo
1849 del Cddigo Civil; o lo hace tardiamente, o la cosa es de
inferior calidad o se encuentra averiada. Un transportador no
transporta las mercaderias que se le han entregado para tal fin,
o las transporta pero las entrega en mal estado, quebrantando
las obligaciones que le imponen el contrato y el articulo 982 del
Caddigo de Comercio.
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Edicion: | ------m--
Editorial: Editorial LEYER
Pais: Colombia
Afo: 1998
ISBN: 9586901394
Materias: Responsabilidad del Estado -- Colombia
Pie de Pagina: | No. 39
Toda actividad que desarrolla el Estado puede ser fuente de
responsabilidad extracontractual, por lo menos desde un punto
de vista tedrico, pues en cada una de sus gestiones es posible
Nota: causar perjuicios a los asociados, no obstante, cuando se
habla de esta clase de responsabilidad, la tendencia tradicional
ha sido la de asociarla con la funcion administrativa porque en
comparacion con la legislativa y la judicial, es la principal
fuente de la obligacion indemnizatoria.
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Pie de Pagina: | No. 42
la responsabilidad civil subjetiva entonces, tiene como
fundamento el analisis de la conducta del sujeto, que en sus
comienzos estuvo dominada por un criterio sicologico pues
Nota: este juicio, aplicado al derecho, parte del supuesto de la
existencia de un estado animico reprochable en un sujeto de
derecho por su obrar antijuridico en perjuicio de otro sujeto que
provoca la reaccion del ordenamiento juridico para la defensa
del derecho ofendido
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Culpa extracontractual -- Derecho civil.
_ Culpa juridica.

Materias: o o
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Derecho civil -- Italia.
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Como defecto imputable de la diligencia impuesta al agente,
Not determina la violacién con efecto juridico, del derecho ajeno,

ota:
siendo la razon principal por el cual el hecho ilicito es hecho

juridico.
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Nota:

La constitucion de 1991, supuso una serie de inclusiones frente
a la responsabilidad del Estado, antes de esta, existia una
crisis por la falta de valores y principios orientadores de la
conducta del pueblo colombiano, y se estimd pertinente
establecer nuevas bases de convivencia que suplieran dicha
falencia. Aunque en la Constituciéon de 1886 habia normas
valiosas, viviamos en un régimen de libertades recortadas, en
virtud de la entronizacion de la anormalidad constitucional
conocida como “estado de sitio” que durante varias décadas se
mantuvo vigente de manera ininterrumpida. En ese
entendimiento convivian dentro del mismo sistema juridico de
manera teoérica, libertades y derechos que en la practica se
encontraban inertes o sin eficacia y vida juridica,
correspondiendo mas a retorica constitucional que al derecho
como vida palpitante.
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Pie de Pagina: | No. 65
Existe una errada consideracion acerca de lo que es la
responsabilidad objetiva extracontractual del Estado, la cual
surge a partir de la aplicacion del Articulo 90 de la
Constitucion de 1991, ya que la Jurisprudencia anterior a la
Nota: Constitucion nos ensefia lo contrario. Se entiende por
responsabilidad objetiva del Estado cuando se supone la
existencia de un hecho y del perjuicio causado por él pero
gue hace innecesario la indagacion sobre la tipificacion de la
falla en el servicio, bien porque este no se hubiera prestado,
porque se haya prestado tardiamente o en forma deficiente.
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Nota:

Si de lo que se trata es de llegar al restablecimiento del Status
quo ante, compete al juez pronunciar la condena en los
términos en que, dentro, de las circunstancias concretas,
estime que se logra mejor ese resultado o, en Ultimas, escoger
entre las varias alternativas equivalentes. Es natural que los
dafios y perjuicios “consolidados” ya al momento de la
sentencia: el dafio pretérito, los perjuicios devengados,
constituyen un “capital” que se debe cubrir de inmediato. Pero,
en cuanto a los dafios (gastos) futuros y a la pérdida de
ingresos futuros (renta), bien puede el juez liquidar la condena
a valor presente, como lo ha solido hacer, o pronunciarla en el
sentido de que el demandado habra de cubrir los gastos que
ocurran por determinados conceptos y atender al déficit de
ingresos periodica y regularmente. Acé la decision dependeria,

en ultimas, de la seguridad de los pagos futuros.
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Materias: Derecho ambiental -- Amazonas (Region)
Amazonas (Region) -- Condiciones ambientales.
Pie de Pagina: | No. 110
La declaracion universal se basé en las concepciones
individualistas del momento, que situaban al individuo por
encima de la colectividad y estableci6 unos derechos
individuales. Por su parte las culturas indigenas tienen
Nota: fuertemente asumida wuna dimension comunitaria, que
obviamente no se asume en la declaracion universal. Ellos
centran la vida y las relaciones personales no en el individuo,
sino la comunidad, que es quien decide y actla sobre los
individuos.
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Autor: HENAO, Juan Carlos

Caodigo del Menor y Jurisdiccidn de Familia: comentarios,

Titulo: jurisprudencia concordancias modelos, legislacion comparada
Edicion: 22 Edicion
Editorial: Libreria Ediciones del Profesional
Pais: Bogota D.C. — Colombia.
Afo: 1994.
ISBN: 9586350398

_ Derechos del nifio -- Colombia.
Materias: N _
Derecho de familia -- Colombia.

Pie de Pagina: | No. 114

Se basan en el respeto a la dignidad humana y especialmente
en las condiciones personales y socio-familiares del menor de
edad, pero sin desatender los intereses de la comunidad. Alli
se consagran derechos como el que tiene el menor al debido
Nota: proceso, el de estar siempre atendido por un abogado
defensor, a ser oido lo mismo que sus padres en el proceso vy,
en general a que no se le trate en desigualdad en relacion al
delincuente adulto, y otras declaraciones como la O.E.A., 0

Universal.
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Autor: ESCOBAR PEREZ, Edgar
La Jurisdiccion Especial Indigena y el Sistema Judicial
Titulo: Nacional
Edicion: 22 Edicion
Editorial: Libreria Juridica Sanchez R.
Pais: Bogota D.C. — Colombia.
Afo: 2004.
ISBN: 9789588336701
Legislacion indigena (Derecho penal)
Materias: Indigenas de Colombia — Legislacion.
Sistema judicial -- Colombia.
Pie de Pagina: | No. 116
Se basan en el respeto a la dignidad humana y especialmente
en las condiciones personales y socio-familiares del menor de
edad, pero sin desatender los intereses de la comunidad. Alli
se consagran derechos como el que tiene el menor al debido
Nota: proceso, el de estar siempre atendido por un abogado
defensor, a ser oido lo mismo que sus padres en el proceso Y,
en general a que no se le trate en desigualdad en relacion al
delincuente adulto, y otras declaraciones como la O.E.A., o
Universal.
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Autor: TEJEIRO DUQUE, Octavio
Titulo: Elementos de Practica Procesal
Edicion: Consejo Superior de la Judicatura
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla - Editorial Universidad
Editorial: Nacional
Pais: Bogota D.C. — Colombia.
Afio: 20009.
ISBN: 9789588336701
Materias: Derecho Procesal.
Derecho Procesal Civil — Colombia.
Pie de Pagina: | No. 124
Los de contenido administrativo los adelanta la Rama
Ejecutiva y los jurisdiccionales son producidos por la Rama
Jurisdiccional, encabezada en Colombia por la Corte
Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el Consejo de
Estado y la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Nota: Superior de la Judicatura. Lo anterior, sin embargo, no obsta
para que, por via de excepcion, algunos actos jurisdiccionales
sean realizados por 6rganos legislativos o administrativos, o
gue algunos de éstos se lleven a efecto por autoridades
jurisdiccionales, etc., lo cual acontece, verbi gratia, cuando en
la Rama Judicial se nombran empleados y empleadas, tipica
actuacion administrativa.
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Autor: LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio
Titulo: Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano: Tomo |
Edicion: 112 Edicion
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Editorial: DUPRE Editores

Pais: Bogota D.C. — Colombia.
Afo: 2012.
ISBN: 9789589879047

Procedimiento civil — Colombia.
Materias: Derecho procesal — Colombia.

Demandas (Procedimiento civil)

Pie de Pagina: | No. 127

El Estado el que mediante los 6rganos y personas
especialmente considerados aptos por la ley para ejercerla la
lleva a efecto. Por regla general, ese érgano es el
jurisdiccional, aun cuando, en casos especiales, que, por
cierto tienden a aumentar, la jurisdiccion se radica en cabeza
Nota: de ramas del poder publico diferentes, como la Legislativa y la
Ejecutiva. En realidad, son esos diversos significados de la
palabra jurisdiccion los que han originado gran dificultad para
lograr un mayor acuerdo doctrinario con respeto a ella. Con
todo, puede decirse que solo en la ultima acepcion indicada

puede aceptarse la nocién de jurisdiccion.
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Autor: CERDA GUTIERREZ, Hugo
Los elementos de la investigacién: cémo reconocerlos
Titulo: disefarlos y construirlos
Edicion: 22 Edicion
Editorial: Editorial El Buho
Pais: Bogota D.C. — Colombia.
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Afio: 1995.
ISBN: 9589023657
Investigacion.
Materias: Investigacion cientifica.
Metodologia cientifica.
Pie de Pagina: | No. 152
La recopilacion documental dice es el acto de reunir un
conjunto de datos e informacion diferente a través de
_ testimonios escritos con el propdésito de darle unidad. El
Nota: término recopilar no sélo se asocia con el acto de reunir,
resumir o compendiar datos escritos, sino también ordenarlos
y clasificarlos.
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