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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomas de Aquino, consiste
en promover la formacién integral de las personas en el Campo de la Educacién
Superior, mediante acciones y procesos de ensefianza- aprendizaje, investigacion y
proyeccidén social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a las
exigencias de la vida humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la
problematica y necesidades de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La vision, como proyeccion de la misién a mediano plazo, prospecta asi la presencia y
la imagen institucional de la Universidad Santo Tomas: interviene ante los organismos e
instancias de decisién de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre los procesos
que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca la acreditacion de
sus programas como la acreditacion institucional; incentiva los procesos de
investigacion y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas como
empresariales del sector publico y privado.

MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomista,
mediante el sistema de modulos por nucleos problematicos, la facultad forma juristas
competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar y transformar
la realidad socio juridica regional y del pais, fruto de una adecuada labor investigativa,
en permanente construccion del conocimiento que redunde en beneficio de la sociedad,
para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo - Sistema
Modular se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccién social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamentales, no
gubernamentales y de cooperacion internacional, que le permiten consolidar una
comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas para
procurar alimentar y liderar la transformacién del entorno, en la busqueda permanente
de un mejor bienestar comun, como testimonio de la mision tomista.

Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local y regional en
materia socio-juridica, producto de la investigacion institucional, en donde son artifices
sus estudiantes, docentes y directivos.

Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las comunidades
mas débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no sélo en la solucion de sus



problemas juridicos sino también para los correspondientes a sus necesidades sociales
mas sentidas, en coordinacién con las otras facultades de la Universidad y dentro de un
marco de humanismo y de valores cristianos, que son soportes de la formacién ética de
sus estudiantes.

MISION DE LA REVISTA

Principia luris es la revista institucional impulsada por la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente, con periodicidad
semestral, que publica articulos inéditos como resultados definitivo o parcial de los
resultados de investigaciones en el campo Socio-duridico, asi como reflexiones y
memorias en las areas del conocimiento social, historico, cultural y politico, con el
proposito de hacerlos visibles ante la comunidad nacional e internacional, en un
esfuerzo por socializar los resultados en las investigaciones de la comunidad
académica y con la expectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista Principia luris se
dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo para sus desarrollos académicos
y formativos, siendo suministro para los trabajos de los investigadores, espacio para la
presentacion de sus resultados e integracion entre la academia y la proyeccidn social.



TRAMITE EDITORIAL PARA PUBLICACION DE ARTICULOS EN PRINCIPIA IURIS

1. Recepcion de Articulos: Los articulos que pretendan publicarse en la revista Principia
luris deberan ser enviados al Centro de Investigaciones Socio-Juridicas en formato
impreso y digital o al coreo electronico del contacto, los cuales deberan guiarse por el
instructivo para autores que aparece en la presente edicion.

2. Anexo al articulo debera presentarse la declaratoria de originalidad del articulo,
pudiendo guiarse del formato que presentamos en este ejemplar.

3. Los articulos que cumplan condiciones minimas seran seleccionados para ser
enviados a Pares Evaluadores; de preferencia externos, con publicaciones en el area y
formacion investigativa, los cuales tendran un término de 15 dias para su calificacion y
deberan guiarse de acuerdo al INSTRUCTIVO PARA AUTORES PRINCIPIA IURIS.

4. Los articulos aprobados con condiciones, seran regresados al autor y este tendra 5
dias para su correccion, tras los cuales seran valorados por el editor quien tendra 15
dias para su aceptacion o envio a nuevo par académico.

5. Los articulos rechazados, podran ser sometidos a una segunda evaluacién a solicitud
del autor o el editor y podran ser entregados en ocasiones futuras a la revista.

6. Los articulos seleccionados y aprobados sin modificaciones o una vez corregidos,
seran enviados a correccidon de estilo, edicion y a comité editorial para su evaluacién
final.

7. De la decision del comité editorial, se elaborara un acta, en la cual se exprese el
tema tratado, la pertinencia para el quehacer cientifico y originalidad. En el acta podran
discutirse opiniones no presenciales, ya sea por mecanismos telefénicos o digitales.

8. El editor conserva facultades de adecuacién del articulo para el cumplimiento de
condiciones y requisitos. En todo caso sin alterar la esencia del escrito.

9. Tras la impresion, se realizara el depdsito legal y la divulgacion en formato digital y
plataformas oficiales, entregandose a la comunidad cientifica la version definitiva para
Su acceso.

10. PRINCIPIA IURIS Recibe durante todo el afio, cartas, comentarios y sugerencias de
manera académica de sus lectores.

11. El proceso de edicidén Principia luris 16 posee facultad para organizar la informacién
correspondiente a los datos del autor y del texto, mencionando en primera nota la pie
de pagina sin numeracion la formacion del autor con respecto a sus estudios ¢~
pregrado y postgrado, ademas de la filiacion institucional del autor y medios paia
establecer contacto, bien sean por via electronica E- mail o por medio de numeros
telefénicos fijos 0 moviles, aunado a lo anterior se establecera con la siglas Al y AE si
el autor es interno o externo; en un segundo pie de pagina sin numeracion se debe



establecer el proyecto de investigacion, su linea de investigacion y el Método de
analisis usado esclareciendo la tipologia del articulo presentado.
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PRESENTACION

La importancia de la investigacién con relacién a la sociedad, es ayudar a resolver problemas;
en la actualidad se plantea el surgimiento de un nuevo modelo educativo como lo es la
sociedad del saber, en la cual la creaciéon de conocimientos nuevos es una de las fuentes de
riqueza y del bienestar social. EI conocimiento es una caracteristica central de las sociedades
actuales, y tiene implicaciones sobre la educacién, ya que ese es socialmente util solo si se
comparte. La investigacion nos ayuda a mejorar el estudio porque nos permite establecer
contacto con la realidad a fin de que la conozcamos mejor. Constituye un estimulo para la
actividad intelectual creadora y ayuda a desarrollar una curiosidad creciente acerca de la
solucion de problemas.

La academia no debe ser simplemente una forma de transmitir el conocimiento, sino que en ella
a través de la investigacion, se debe avanzar en el desarrollo del intelecto del ser humano para
obtener un verdadero aporte a la solucion de problematicas de la sociedad; todos aquellos que
hacen parte de la sociedad deben cumplir con una funcién activa dentro de ella a través de la
investigacion ya que con ello plantea cumplir con una parte del continuo esfuerzo del proyecto
humanista que encierra tres aspectos relacionados entre si: La investigacion y la produccién de
conocimiento; la ensefianza y el aprendizaje y finalmente, la extension y la proyeccion social.

La Revista PRINCIPIA IURIS de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas
Seccional Tunja, es un espacio en el cual se presentan los resultados de investigaciones
terminadas, realizadas tanto por docentes de la Universidad, como investigadores provenientes
de otras partes del pais y del mundo, por lo cual la revista se convierte en un espacio para
debatir y compartir el conocimiento con sus semejantes.

Es para mi un honor presentar en esta oportunidad a la comunidad académica y juridica, la
versidon numero diez y siete de esta prestigiosa Revista en la cual se recopilan los trabajos
aportados por aplicados estudiosos en un esfuerzo por fortalecer la produccién y valoracion del
conocimiento socio-juridico, contribuyendo de esta manera a la solucién de los problemas que
afectan la sociedad.

Quiero resaltar en esta ocasion el gran compromiso de la Universidad Santo Tomas Seccional
Tunja, la Facultad de Derecho, del Centro de Investigaciones Socio Juridicas, de docentes e
investigadores externos y de todos aquellos que aunando esfuerzos han permitido que esta
revista se encuentre indexada, lo cual garantiza una alta calidad en el contenido que en esta se
expone.

Gracias!!!

Mg. (c) Juan Sebastian Hernandez Yunis

EDITORIAL



No existira editorial que hable mal de su misma publicacion, existe una suerte orguyo
paternal al momento de presentar un trabajo academico, largas horas han sido
invetidas en el desarrollo de una revista, evaluaciones academicas, comités editoriales,
correcciones de estilo, entre otras, son las etapas propias de un trabajo de calidad, pero
no nos referimos unicamente al esfuerzo tangible en actas y archivos, mas importante
aun es el esfuerzo intelectual de los profesionales que integran la Principia luris, el rigor
del estudio y la capacidad critica son propias de estos profesionales, son un opoyo del
derecho sin riesgo paternalista alguno.

Como resultados de la investigacion general se tubieron en cuenta los siguientes temas
que se desarrollaran en cada capitulo claramenta haciendo de cada uno un pequefo
analisis en forma de articulo dando a entender a los lectores el significado de cada tema
que acontinuacion se nombraran en conjunto para saber de que se va hablar en la
revista Principio luris, como primer tema a tratar es el de las APROXIMACIONES A LA
ANTROPOLOGIA JURIDICA: CONSTRUYENDO SOCIEDADES JUSTAS del
Antropologo Ricardo Gémez, seguimos con el desarrollo del ANALISIS DE LA LEY
1480 DE 2011 QUE REFORMA EL ESTATUTO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN COLOMBIA del Mg. Juan Carlos Villalba Cuellar.pasamos analizar EL CONTRATO
DE CONSUMO: Ph. D (c) Fredy Andrei Herrera Osorio, posteriomente lo referente a los
PIONEROS DEL REALISMO JURIDICO METAFISICO EN COLOMBIA del Mg. Carlos
Gabriel Salazar, se evidencia dentro de la investigacion el VALOR VINCULANTE DE
LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE ESTADO: ;UNA
ALTERACION AL SISTEMA DE FUENTES DE DERECHO EN EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOdel Mg. Fernando Arias Garcia, despues el ACTO
ADMINISTRATIVO, RECURSOS Y REVOCACION DIRECTA del Ph. D. Manuel Alberto
Restrepo Medina, seguimos con LA TEORIA DE LA SUSTITUCION: ;UN CASO DE
MUTACION CONSTITUCIONAL? Del Abog. Fernando Tovar Uricoechea, proseguimos
con el DERECHO A LA EDUCACION - EDUCACION EN DERECHO de la Lic. Maria
Rubiela Saenz Medina y terminamos la primera parte con un tema de suma importancia
como es el DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA EN EL MARCO DE LAS
POLITICAS PUBLICAS de la Lic. Lida Consuelo Saenz Medina

Para dar inicio a la segunda parte de los resultados de investigaciones: problematicas
en convergencias traemos a colacion varios temas escritos por varios docentes
expertos en la materia para dar un breve resumen de cada tema dando inicio en primer
lugar al articulo EL PODER CONSTITUYENTE “EXTRAORDINARIO” COMO
DISPOSITIVO GENERADOR DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.
IMPLICACIONES DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE —-ANC- EN LA
CONFIGURACION DE LA NOCION DE MODELO CONSTITUCIONAL INTRODUCIDO
CON LA CARTA POLITICA DE 1991 del Mg (c) Edwin Hernando Alonso Nifio,
seguimos con los PRINCIPIOS DEL REGIMEN PROBATORIO EN EL MARCO DEL
SISTEMA PROCESAL PENAL EN COLOMBIA del Ph. D. Alfonso Daza Gonzélez,
dando paso a la LIBERALIZACION DEL COMERCIO DE SERVICIOS FINANCIEROS
EN EL MARCO DE LA OMC de la Mg. Eimmy Liliana Rodriguez Moreno, luego la
IMPLEMENTACION DE CARACTERISTICAS DE SEGURIDAD EN EL CERTIFICADO
DE COMPUTOS EXPEDIDO A LOS INTERNOS DE LOS ESTABLECIMIENTOS
CARCELARIOS Y PENITENCIARIOS DE BOGOTA de Tec. Oscar Javier Hernandez

13



Uribe, posteriormente a la RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR TRASPLANTE DE
ORGANOS EN COLOMBIA de los Ph.D. Alvaro Marquez Cérdenas, Ph.D Yolanda M.
Guerra Garcia y terminamos con un articulo de la actualidad como es, EXISTE
SOLIDARIDAD EN EL CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS de la
Esp. Olivia Aristhitza Gutiérrez Cadena

Finalizamos con una tercera parte de las TEMATICAS INTERNACIONALES,
EXTRANJERAS O COMPARADAS. Donde se relacionan varios temas que se traen en
conjunto, para brindar a cada lector una sintesis de cada tema e informase de forma
mas rapida de lo que se vive y pasa en la actualidad como es: LOS DERECHOS
HUMANOS DE LA MUJER Y LA VIOLENCIA SEXUAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL de la Ph. D. Natalia Barbero, tambien LA ACCION HUMANITARIA
COMO COOPERACION AL DESARROLLO, EN EL CONTEXTO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO del Mg. Eyder Bolivar Mojica, siguiendo con EL
RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA - DIE
VERFASSUNGSBESCHWERDE IN DEUTSCHLAND del Ph.D (c) John Jairo Morales
Alzate, posteriormente con la PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES,
GARANTIAS JUDICIALES CONSTITUCIONALES A PARTIR DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1979 del Esp. José Luis Suarez Parra y LA CONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA EN EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: PRETENSIONES
MOTIVOS Y ARGUMENTOS del Ph. D. Jorge Jiménez Leube.

En este orden de dias es importante que la investigacién se tiene que justificar, en
cuanto a la funcion sustantiva de la universidad, donde compone el proceso de
ensenanza y aprendizaje social, involucrando variedad de competencias, las cuales se
desarrollan, con un alto nivel de perfeccion demostrando que el estudiante es capaz de
desarrollar una investigacién, una vez culminada la etapa del perfeccionamiento de un
proyecto, como deduccion del dominio de un area y la capacidad de tratar un tema con
rigidez.

Por otro lado la principio iuris es una herramienta excelente donde obtenemos
proyectos claros y sistematizados evidenciado un claro compromiso por el bienestar de
la sociedad, dando como resultado un gran aporte a la comunidad, que goza de un
sistema juridico destinado a prosperar, donde dicho aporte de los procesos nos permite
brindar espacios a nuestro estudiantes para la superaciéon diaria, siendo el principal
motor de nuestros proyectos y lineas

Y por supuesto...
Gracias totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. (c)
Director Centro de Investigaciones Socio Juridicas
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RESUMEN-

Este trabajo tiene como objetivo fundamental, proponer la implementacion
de un papel de seguridad en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
INPEC, con el fin de evitar la falsificacién del certificado de cédmputos por trabajo
y/o estudio.

Para lograr el objetivo planteado se procedié a efectuar entrevistas a los
funcionarios y directivas del INPEC, Técnicos Profesionales en Documentologia, y
al Coordinador de los Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad
de Bogota. Se obtuvo informacién sobre las falencias de seguridad que se
presentan en la expedicion y el tramite de este documento, posteriormente fue
analizado mediante el gréafico de tortas concluyendo la falta de estandarizacion, la
carencia de dispositivos de seguridad en el soporte y falta seguridad en el envio
del certificado ante los Juzgados.

Para la cual se realizd averiguaciones y cotizaciones ante las tres
empresas, mas importantes del pais en fabricacion de papeles de seguridad,
elaborando un cuadro comparativo de las cotizaciones de cada una de estas

Servidor Publico Penitenciario INPEC con Funciones de Policia Judicial e investigador Combita -
Colombia, Docente Escuela Penitenciaria Nacional “Enrique Low Murtra” Funza - Cundinamarca -
Colombia. Perito en Documentologia y Grafologia email: javigropes@gmail.com A.E
- El presente articulo es el resultado de la produccién original e inédita del autor, del proyecto de
investigacién con respecto a la “Implementacion de caracteristicas de seguridad en el certificado
de computos expedido a los internos de los establecimientos carcelarios y penitenciarios de
Bogota”, que se adelanta en el Centro de Investigaciones de la Universidad Santo Tomas
Seccional de Tunja, Facultad de Derecho. Grupo de Investigaciones juridicas y socio juridicas el
cual esta vinculado a la linea de investigacion en derechos humanos, derecho penal y procesal
penal. El Método de estudio usado en este articulo es de caracter analitico - documental con base
a textos legales, la doctrina juridica correspondiente y algunas entrevistas realizadas a funcionarios
del INPEC.
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empresas frente a la ficha Técnica, llegando a la conclusién que “DANARANJO
S.A”, reune las mejores condiciones para presentar esta propuesta.

Y por ultimo se cred un instructivo para el INPEC, para el manejo adecuado
del papel de seguridad garantizando su custodia y racionalizacion.

PALABRAS CLAVE

INPEC, certificado de cdmputos por trabajo y/o estudio, internos,
Falsificacién, Papeles con caracteristicas de seguridad y Libertad Condicional.

ABSTRACT

This work has as main objective to propose the implementation of a security
role in the National Penitentiary and Prison Institute INPEC, in order to prevent
counterfeiting of certificate counts for work and / or study.
To achieve this objective is proceeded with interviews with officials and directives
of INPEC Documentologia Technical Professionals, and the Coordinator of the
Courts of Execution of Sentences and Security Measures in Bogota. Information
was obtained on the security flaws that occur in the routing and processing of this
document was subsequently analyzed by the pie chart concluding the lack of
standardization, lack of safety devices lack the support and security in shipping the
certificate before courts.

To which inquiries and contributions made to the three companies, the
country' leading manufacturer of security papers, preparing a table comparing the
contributions of each of these businesses from the Technical tab, concluding that
"DANARANJO SA ", has the best conditions for this proposal

And finally created a script to INPEC to good stewardship of the role of
safety by ensuring their safekeeping and rationalization

KEYWORDS

INPEC, certificate counts for work and / or study, internal, Forgery, Paper
with security features and probation.

RESUME

Ce travail a pour principal objectif de proposer la mise en ceuvre d'un role
de sécurité dans le national pénitentiaire et carcéral INPEC Institut, afin
d'empécher la contrefacon des chefs de certificats pour le travail et / ou d'étude.
Pour atteindre cet objectif s’est procédé a faire des entrevues avec des
fonctionnaires et des directives des professionnels de [I'INPEC techniques
Documentologia et le coordonnateur des tribunaux de I'exécution des peines et
mesures de sécurité a Bogota. L'information a été obtenue sur les failles de
sécurité qui se produisent dans I'acheminement et le traitement de ce document, et



ensuite s’été analysé par des graphiques qui nous amenent a la conclusion d’'une
absence de normalisation, le manque de dispositifs de sécurité qui n'ont pas le
soutien et la sécurité du certificat devant les tribunaux.

Pour ce qui des enquétes et des contributions apportées aux trois
entreprises, le premier fabricant du pays des papiers de sécurité, la préparation
d'une table de comparer les contributions de chacun de ces entreprises a partir de
l'onglet technique, concluant que "DANARANJO SA ", présente les meilleures
conditions pour cette proposition.

Et enfin créé un script pour I'INPEC de bonne intendance du réle de la
sécurité en veillant a leur conservation et rationalisation.

MOTS CLES

L'INPEC, les calculs par certificat de travail et / ou d'étude, 'interne, le faux
papiers avec des fonctionnalités de sécurité et des libérations conditionnelles.

SUMARIO

1. Introduccién. 2. Antecedentes. 3. Papeles de seguridad. 4.
Procedimiento. 5. Analisis e interpretacion de resultados. 6. Conclusiones. 7.
Referencias Bibliograficas.

METODOLOGIA

La presente investigacion es de caracter técnico, dado que se esta
mejorando un procedimiento operativo, en este caso, con relevancia para el
INPEC, la cual se desarroll6 indagando sobre las posibles seguridades que se
pueden incluir en un documento de relevancia, manejado en grandes volumenes
por los Centros Penitenciarios y Carcelarios, el cual es generado en beneficio de
los internos a los cuales se les entrega una copia del mismo, para que les sean
reconocidas las horas de trabajo y estudio que han desarrollado durante su
reclusion.

1. INTRODUCCION

El articulo 64 del Cdodigo Penal Colombiano establece la autonomia del
Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad para conceder la libertad
condicional al condenado a pena privativa de la libertad cuando este haya
cumplido, entre otras condiciones, con las dos terceras partes de la condena y su
buena conducta durante la reclusion permita suponer fundadamente que no existe
necesidad de continuar la ejecucibn de la pena y los Establecimientos
Penitenciarios y Carcelarios a través de la ley 65 de 1993 establecieron las horas
trabajo, estudio y la ensefianza como actividades validas para efectos de
redencién de pena, horas que son computadas y restadas al tiempo total de la
pena; sin embargo, estos coOmputos son impresos en soportes que no poseen
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ningun tipo de seguridad que proteja y garantice la veracidad de la informacién
que contienen, siendo blanco facil de la falsificacion o alteracién, convirtiéndose en
un dolor de cabeza permanente para la justicia penal Colombiana y para los
Establecimientos Penitenciarios y Carcelarios.

El propésito de la presente investigacion es reducir los riesgos de alteracion
y falsificacion de estos documentos proponiendo un nuevo papel que a través de
su disefo y composicion, ofrezca mecanismos que dificulten la falsificacién,
soporte que contiene marcas de agua y tintas diferentes que pueden aportar
confianza y facil verificacion a los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas,
quienes tienen principal contacto con este documento y son los primeros
engafiados con la informacién falsa que se le impone a los actuales certificados.

Para desarrollarla se trabajé de la mano con empresas productoras y
comercializadoras de servicios y papeles de seguridad con el fin de proponer de
una forma integral un soporte de calidad y accesible a los centros penitenciarios y
carcelarios, inicialmente en la ciudad de Bogota (La Modelo y La Picota) y que
posteriormente pueda implementarse en todas las carceles y penitenciarias del
pais; en el desarrollo de esta monografia detallaremos las seguridades sugeridas
por el nuevo soporte y las ventajas que ofrecera a la justicia colombiana.

Planteamiento Del Problema.

¢, Cuales son las causas de las constantes falsificaciones en el certificado de
computos por trabajo y/o estudio expedido a los internos de los Establecimientos
Carcelario y Penitenciarios de la Ciudad de Bogota?

2. ANTECEDENTES

Con la modificacion que tuvo el sistema penitenciario de Colombia a través
de la Ley 65 de 1993, el trabajo, el estudio y otras actividades de los reclusos
tomaron importancia ya que a los internos se les certifica el tiempo para que los
jueces de ejecucion de penas realicen la redencion de la misma; este certificado
en los ultimos afios, a partir de la legislacién del cédigo penitenciario ha sido
falsificado de diversas formas en los establecimiento Penitenciarios de La Modelo
y La Picota. Los primeros certificados de trabajo y estudio, se realizaban en hojas
de papel bond de uso comercial, de forma manual, posteriormente se realizé un
formato, en original y dos copias, cada una en diferente color, los cuales eran
diligenciados a mano; con los avances de la tecnologia se cred otro formato en
Excel utilizando papel de formas continua, fraccionado por la mitad, en original y
dos copias; estas versiones de certificados han sido falsificadas de forma parcial,
como lo manifiesta la sefiora Yina Rodriguez a quien se le realizé una entrevista
en el ano 2009 en Bogotd, afirma que labord en la oficina de computos de La
Modelo entre los afios 2000 a 2004, afirma que durante ese tiempo conocid
aproximadamente 100 casos de falsificaciones y durante el mismo tiempo
capturaron a dos funcionarios de la parte administrativa de La Modelo por el delito
de Falsedad en Documento Publico.



Con las mejoras tecnoldgicas se sistematizd la informacién a través del
SISIPEC WEB, sistema en el cual se ingresa toda la informacion del interno, por
ejemplo, aspecto juridico, salud, fases de tratamiento etc.; este sistema les
permite a los funcionarios tener la informaciéon almacenada con unos parametros
de seguridad para que cada usuario se haga responsable de su correcta
administracion. En consecuencia el certificado se diligencia por medio de este
sistema con la utilizacion del mismo papel de formas continuas, cambios con los
cuales la falsificacion disminuy6 un poco.

En entrevista realizada en Bogota en el afio 2009 al Dragoneante Giovanni
Castro, afirma que entre los afios 2006 al 2009 conocid ocho casos de
falsificacion, a pesar de haberse implementado el SISIPEC WEB, el mencionado
funcionario encargado de los computos de La Modelo, denuncié estos casos ante
las autoridades competentes y como resultado recibié amenazas de muerte, por lo
cual debié ser trasladado por seguridad.

En cuanto al Establecimiento Penitenciario La Picota, de igual forma se han
presentado 103 casos de falsificacién de certificados de cémputo, en el ultimo
caso que se presenté en el mes de Mayo del afio en curso, se observo que los
falsificadores estan imitando muy bien el formato que se imprime a través del
SISIPEC WEB.

Después de la implementacién de este sistema operativo han detectado
mas casos de falsificacion en los establecimientos penitenciarios La Modelo y La
Picota, ya que el certificado se sigue enviando fisicamente para los juzgados de
ejecucion de penas, donde se hace la respectiva redencién de pena a fin de
obtener la libertad condicional y otros beneficios administrativos.

Por lo anterior, el 26 marzo del afio 2009, los sefiores jueces de Ejecucion
de Penas de la ciudad de Bogota, junto con el coordinador, se reunieron con
funcionarios de la oficina de computos de los establecimientos carcelarios antes
mencionados, con el objetivo de establecer mecanismos de control para minimizar
la falsificacion de los certificados de redencion de pena expedidos por los
Establecimientos Penitenciarios y Carcelarios de Bogota (REUNION JUECES,
2009).

A pesar de la implementacion del SISIPEC WEB, continua la falsificacién de
estos certificados y los delincuentes, recluidos en los Establecimientos
Penitenciarios buscan todos los dias evadir la justicia para salir a la calle y seguir
delinquiendo, ya que dentro de las medidas que el INPEC ha tomado, no se ha
tenido en cuenta la implementacién de seguridades en el papel con el que se
elaboran los mencionados documentos, ahora bien la presente investigacion se
centro en la ciudad de Bogota, pero queda un interrogante, cuantos casos son a
nivel nacional, desde mi perspectiva deben ser muchos que aterrarian las
estadisticas.
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Descripcion

El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, es la entidad encargada de
la seguridad de las personas imputadas, enjuiciadas y condenadas por la justicia,
ademas responsable de aportar los Certificados de Trabajo y Estudio, necesarios
para que los internos procedan a realizar los tramites de libertad ante los
Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad.

El interno tiene derecho a redimir su condena por tiempo de trabajo y
estudio, redencion que es controlada por el INPEC a través de los mencionados
certificados, los cuales son elaborados en el area de registro y control con la
ayuda del sistema operativo SISIPEC WEB. El funcionamiento de este sistema
operativo consiste en sumar las horas que cada interno ha utilizado en estudio y
trabajo dentro del penal e imprime un consolidado de horas a redimir, el cual es
enviado al juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad para iniciar los
tramites de libertad condicional.

Desde hace aproximadamente 10 afios este certificado ha sido objeto de
falsificacion integral por parte de los internos, con la ayuda de terceros, con el fin
de aumentar el numero real de horas redimidas para acelerar los tramites de
libertad condicional; esa falsificacion se facilita ya que el certificado se imprime
sobre un soporte que no ofrece ningun tipo de seguridad, del cual se generan tres
copias, una de ellas se entrega al interno quien, al tener contacto con este formato
se le hace facil imitarlo y falsificarlo. Segun estadisticas entregadas el 18 Agosto
2009 por el Teniente Cesar Diaz Vanegas del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, de conformidad con la base de datos del SISIPEC WEB, desde su
vigencia hasta el 14 de agosto de 2009, se han concedido las siguientes
libertades, desconociendo las otorgadas hasta el afio 2012 y que hasta la fecha se
vienen dando tramite y cumplimiento en gran volumen a nivel nacional:

Tabla 1. Libertades tramitadas desde el 2001 hasta el 2009

Establecimiento
Tipo de carcelario
libertad La ]
Modelo La Picota
Condicional 1426 3146
Por pena 412 718
cumplida

Fuente: Te. Vanegas — Oficina sistemas INPEC

Con la anterior informacion se puede analizar la gran cantidad de internos
que salen en libertad, gracias la redencién de la pena que se certifica por medio
de los documentos motivo de esta investigacion, pues con el derecho a redimir
que les concede la ley y teniendo en cuenta que el mencionado certificado no
posee ninguna seguridad, los internos aprovechan para falsificarlo y asi obtener



los beneficios de ser dejados en libertad provisional, sin cumplir con los requisitos
para la misma.

Teniendo en cuenta los antecedentes antes mencionados y la preocupacion
de los Jueces y el INPEC, surge la iniciativa de investigar qué tipos de seguridad
se podrian incluir en la creacion de un nuevo soporte para el formato que se aplica
con el SISIPEC WEB; con el objetivo de disminuir las falsificaciones utilizadas
para redencion de pena ante los Juzgados de Penas y asi los internos cumplan
con las penas de prision establecidas por los jueces de la Republica y puedan ser
resocializados en los Establecimientos Penitenciarios para que regresen a la
sociedad como personas de bien, dentro de esta investigacion indagaremos
algunas de las caracteristicas de seguridad mas utilizadas para esta clase de
documentos, las cuales se relacionan a continuacion.

3. PAPELES DE SEGURIDAD

1. Papel de seguridad: Son papeles a los que se les afade alguna
caracteristica que permite incrementar la seguridad del documento a que va
destinado. Generalmente se trata de papel sin blanqueador 6ptico con inclusién de
fibrillas invisibles que solamente pueden observarse bajo luz UV, como se observa
en la figura (TOMAS GREG Y SONS).

Figura 1. Reaccion a la luz ultravioleta del papel sin blanqueador éptico

Fuente: Presentacién clientes corporativos Thomas Greg y Sons.

2. Caracteristicas de seguridad: Existen caracteristicas propias en el
papel que son introducidas al momento de su elaboracién como la marca de agua,
fibrillas, hilos y bandas de seguridad entre otras. Igualmente influyen en la
seguridad que brindara el papel al momento de ser utilizado, otros elementos
como los sistemas de impresion y las tintas empleadas para los mismos.

3. Marca de agua (SEGURIDAD DOCUMENTAL, 2009): Disefio obtenido
por la diferencia en el espesor de la masa del papel durante el proceso de
Fabricacion del mismo, es decir es una imagen formada por la mayor acumulacién
de fibras, esta se puede observar a trasluz, como se aprecia en la figura 4,
obteniéndose de esa manera diferentes tipos de marcas de agua. En el papel
moneda se encuentra una gran variedad de motivos convertidos en marcas de
agua, aunque generalmente reproduce el retrato principal del billete. La marca de
agua se introduce al papel cuando éste posee mas o menos un 90% de agua, y
para su obtencion se emplea un cilindro de molde llamado Dandy, recubierto con
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una malla. Con él pueden obtenerse marcas de agua de linea clara u oscura
(unitonal), o una combinacion de ambas (bitonal).

Figura 2. Marca de Agua.

Fuente: Presentacion clientes corporativos Tomas Greg y Sons.

4. Hilos de seguridad (SEGURIDAD DOCUMENTAL, 2009) Banda de
polimero incorporada al papel en el momento de su fabricacion y se dispone
verticalmente en los billetes. El ancho de los hilos puede ser de 1 a 5 mm. El
primer hilo de seguridad tal cual lo conocemos data de 1871, inserto en billetes
emitidos por el Banco de Espafa. Los mas modernos se desarrollaron en la
década de 1930, por companias inglesas, y se muestran en ejemplares de
Sudafrica (en el afio 1938) e Inglaterra (en 1940). A si también, los hilos de
seguridad pueden tener microletras, diferentes colores y hologramas o figuras.

5. Fibrillas de seguridad: Estas fibras pueden ser visibles o invisibles,
emitir coloraciones distintas a luz natural o a la luz ultravioleta, pueden ser de
varios colores, longitudes y densidades y son hechas de material sintético (Figura
6) (TOMAS GREG Y SONS, diapositiva 15).

Figura 3. Fibrillas de seguridad a la luz ultravioleta

Fuente: Presentacion clientes corporativos Thomas Greg y Sons.

6. Tintas (BONILLA, 2005; p.67): Liquido o color que sirve para escribir, 0
bien también, color que tifie. Utilizando el papel como soporte, es decir como base
para asentar nuestra escritura. Es una mezcla homogénea de materia colorante,
resinas, disolventes. Pueden ser liquidas muy fluidas, como la anilina o grasas,
aptas para todo tipo de impresion.

En consecuencia las tintas estan representadas por liquidos que dejan su huella
por evaporacion y cuyos residuos muestran capacidad, intensidad y perennidad,
que evidencian segun sean sus componentes, que pueden ser liquidas muy



fluidas, como la anilina o grasas, aptas para todo tipo de impresién.

7. Tintas para escrituras secretas (PERICIAS CALIGRAFICAS, 2009):
son, llamadas también tintas simpaticas, son compuestos que producen escrituras
invisibles, las que deben ser reveladas mediante métodos fisicos o quimicos
adecuados. Siguiendo un trazo en el cuadro general de clasificacion de tintas,
corresponde su tratamiento en este lugar debido a que en la mayoria de los casos
se utilizan para escritura manual. Su preparacion, utilizacion y revelado se
denomina quimiocripiografia.

El diccionario castellano las define como “composicion quimica que tiene
propiedad que no se conozca lo escrito hasta tanto no se le aplique el reactivo
correspondiente”. Los presos suelen usar como tinta simpatica secreciones
biolégicas como (saliva, leche, orina) o productos de uso habitual (Jabdn,
medicamentos, perfumes), y jugos vegetales (limén, cebolla). Cualquier liquido
incoloro puede ser usado para producir una escritura secreta. El agua constituye el
caso limite. En cuanto a los liquidos biolégicos se revelan por calentamiento con
una plancha doméstica caliente o con una lampara de filamento: aparece la
escritura en color pardo claro.

8. Fluorescente Invisible: Tinta que no es visible a simple vista,
unicamente se puede ver bajo el efecto de la luz ultravioleta, la cual es ilustrada en
la figura 7. Esta tinta es sensible a sustancias quimicas como los alcoholes y las
gasolinas dejando evidencia de manipulacion. Disponible en colores amarillo, azul,
verde y rojo (TOMAS GREG Y SONS, diapositiva 17).

Figura 4. Imagen fluorescente

Fuente: Presentacién clientes corporativos Thomas Greg y Sons.

9. Tintas Fugitivas: Son tintas que reaccionan con el agua y con los
productos quimicos disueltos en ella, en caso de que estas sustancias se utilicen
para disimular o borrar las impresiones (TOMAS GREG Y SONS, diapositiva 18).

10. Tintas Termocromatica (35°C): Tinta que se activa con el calor
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cambiando de un estado coloreado a incoloro o viceversa después de frotar (dar
color) y luego vuelve a su estado normal. Son un excelente mecanismo de
seguridad para comprobar un documento genuino de un falso (TOMAS GREG Y
SONS, diapositiva 19).

11. Tintas de Numeracion: Tinta penetrante que no se puede remover con
solvente o abrasion, ya que al contacto con los mismos sangra o mancha (TOMAS
GREG Y SONS, diapositiva 19).

12. Micro textos: Consisten en leyendas de dimensiones reducidas, que a
ojo desnudo se aprecian como lineas simples. Se efectuan en positivo o negativo,
mediante calcografia, offset o perforaciones, sobre el papel u otros dispositivos, en
lineas rectas o curvas. Para una correcta verificacion de la presencia de este
elemento de seguridad y la calidad de los mismos resulta necesario emplear lupas
con aumento. Los avances tecnoldgicos permiten hoy dia incorporar no sélo
microdisefios sino también nanodisefios. (SEGURIDAD DOCUMENTAL, 2009;
parrafo 1).

13. Sistemas de impresién: Otro mecanismo de seguridad para evitar las
falsificaciones en los documentos son los sistemas de impresion, de los cuales
mencionaremos tres que son los mas utilizados por las empresas fabricantes de
documentos de seguridad.

14. Tipografia: El mas antiguo de los sistemas de impresion también
interviene en la confeccion de billetes. Se caracteriza por disponer de matrices o
moldes en relieve, denominados tipos, como se aprecia en la figura 13. Se emplea
para estampar numeraciones, firmas o disefios con tinta invisible que reaccionan
al ser expuestos bajo luz ultravioleta. Al observar en el microscopio esta
impresion, deja bordes recargados de tinta y un leve bajo relieve en el soporte; asi
mismo, la caja del escrito en las numeraciones suele ser irregular (SEGURIDAD
DOCUMENTAL, 2009; parrafo 1).

15. Calcografia (intaglio): Este sistema de impresioén utiliza planchas, de
acero o cobre, las cuales se obtienen mediante una serie de procesos de grabado
basados en hacer huecos en la superficie de la misma con &acido (etching) o
cualquier instrumento cortante (engraving), los cuales son entintados para
posteriormente aplicar la plancha a un papel. La tinta de los huecos pasa al papel
reproduciendo la imagen.

Al estampar en el papel se ejerce una fuerte presion (entre 7,500 y 15,000
psi), provocando de esa manera una deformacién en la superficie del soporte. A
su vez, la tinta se deposita en la superficie del papel dejando un altorrelieve,
siendo posible distinguirla al tacto. Otra singularidad de este tipo de impresion son
los filamentos o hilos de tinta que se desprenden de los bordes de los disefios
impresos, solamente visibles con una lente de aumento (SEGURIDAD
DOCUMENTAL, 2009; parrafo 1).



16. Offset: Derivado de la litografia, el principio quimico que lo sustenta es
la repulsién de la tinta por las partes humedas y la retencion de las mismas por las
partes grasas o aceitosas del disefio. Es un método de impresion indirecto. El
offset se emplea para imprimir los fondos de los billetes, no deja relieve en el
soporte, y con él se estampan diversos disefios de seguridad como microtextos y
registro perfecto (SEGURIDAD DOCUMENTAL, 2009; parrafo 1).

El offset seco, variante del humedo, posee sus formas en relieve y por eso
mismo no exige la participacién del agua como elemento de repulsién. Esta ultima
variante es la mas empleada en la produccion de papel moneda.

17. Fondos numismaticos y anticopia. Disefio microlineal, al maximo de
lo que permite la tecnologia (usualmente offset), con formaciones o alineaciones
que imposibilitan que fotocopiadoras o escaneres reproduzcan el diseio en forma
fiel.

4. PROCEDIMIENTO

Se solicité ante la Subdireccion General del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario INPEC, el aval o autorizacion para desarrollar de la presente
investigacion, la cual tiene como fin proponer un soporte con caracteristicas de
seguridad para la expedicion del certificado de trabajo, estudio y/o ensefanza,
recibiendo asi la autorizacion y apoyo para desarrollar dicho tema.
Se tom6é como punto de partida el analisis del actual certificado de trabajo,
ensefanza y/o estudio expedido por el INPEC a los internos de los centros
carcelarios “La Modelo” y “La Picota”, su sistema de impresion y el concepto
suministrado por los funcionarios que laboran en la oficina de registro y control de
cada uno de los centros penitenciarios involucrados en la presente investigacion,
quienes nos evidenciaron las falencias que tiene el certificado actualmente, tanto
en su soporte como en su tramite.

Analizados estos aspectos se llegd al consenso que los puntos débiles de
este documento estan directamente relacionados con el papel en el cual son
impresos; por tal motivo se contactaron tres de las empresas fabricantes de papel
de seguridad mas importantes en Bogota, Thomas Greg y Sons, Danaranjo y
Assenda, del grupo Carvajal, a quienes se les paso el requerimiento;
manifestandoles la necesidad de disenar un papel de seguridad de precio
asequible y de acuerdo a las necesidades institucionales, siempre y cuando
cumplan con las caracteristicas de seguridad solicitadas en esta investigacion,
para ser ofrecido como propuesta al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
formato que debera subsanar las debilidades presentadas por el documento
actual, ofreciendo seguridades como marca de agua, tintas reactivas, micro textos,
entre otras.

Obteniendo una propuesta por parte del ejecutivo de cuenta formas y
valores de la empresa DANARANJO S.A. sefior HERNANDO TUTA MEZA la cual
se anexa al presente trabajo que ofrece diferentes seguridades.
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Ademas, con el fin de ampliar la capacidad de eleccién se tomd contacto
con la Directora comercial Carol Liliana Romero de la empresa distribuidora de
servicios y papeles de seguridad Thomas Greg & Son, a quien se le expusieron
los mismos argumentos y necesidades del Certificado, obteniendo una segunda
propuesta por parte de esta empresa.

De la misma forma se contact6 a la ejecutiva de cuenta senior medios de
pago PATRICIA EUMELIA MORENO ROJAS de la empresa CARVAJAL
ASSENDA S.A., quien aportd una tercera propuesta donde sugiere un soporte con
otras caracteristicas de seguridad.

Posteriormente se realizé una entrevista a los directores de los dos centros
penitenciarios involucrados en la presente investigacion, Jefes de las areas de
tratamiento y desarrollo y funcionarios de las oficinas de registro y control de las
carceles modelo y picota respectivamente, exponiéndoles el resultado obtenido
hasta ese momento respecto al papel y recopilando sus apreciaciones.

Igualmente se realizaron entrevistas a los peritos en Documentologia de la
Seccional de Investigacién Criminal de la ciudad de Bogota y del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses sobre la propuesta de investigacion y el
resultado obtenido quienes suministraron una apreciacion positiva al respecto del
mismo.

Tomando las versiones antes mencionadas se confrontaron las debilidades
del actual soporte, con las fortalezas del formato propuesto en la presente
investigacion, con el fin de analizar la viabilidad de su implementacion aspecto
que fue expuesto al subdirector general del INPEC en ultima entrevista. (Anexo S).

Con los anteriores resultados, se solicitd una entrevista al sefor
Coordinador de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad,
representante de estos despachos judiciales quienes son los mas afectados por
esta grave situacion de falsificacion, en esta se pudo contar con la opinion del
sefior Juez ORLANDO GOMEZ RODRIGUEZ, sobre el tema motivo de la presente
investigacion y la forma en que este nuevo soporte ayudaria en la eficaz
administracion de justicia.

Una vez analizados las falencias expuestas en cuanto a la generacion del
certificado de cdmputo, y la importancia de la implementacion de un nuevo
soporte se crea la necesidad de disefiar un instructivo que reglamente y controle el
uso de dicho papel de seguridad en los Establecimientos Penitenciarios, esto con
el fin de que se designen directos responsables en el manejo, utilizacién y tramite
de los certificados y evitar que se presenten acciones fraudulentas.

5. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS



Resultados evaluacion preliminar de los actuales certificados de
cémputo de trabajo y estudio, su tramite y forma de impresion.

El certificado se imprime en un papel bond, formas continias a cuatro partes,
el cual no posee ninguna caracteristica de seguridad.

* Se utiliza impresora de matriz o de punto, es decir, es elaborado mediante un
sistema de uso comercial de facil acceso.

* No se tiene control respecto al numero de impresiones de dicho certificado.

* Se Incluyen como garantia de seguridad, las firmas de los funcionarios
autorizados para este tramite, al igual uno o tres sellos secos en el documento,
dependiendo del establecimiento penitenciario.

* Otra garantia que ofrece el INPEC a este certificado es la radicacién de los
mismos en una minuta o libro para ser entregados bajo estos parametros a
cada oficina que interviene en el proceso para la recoleccidon de la respectiva
firma. Aspecto muy variable ya que los establecimientos no tienen
estandarizado este proceso.

* Otra falencia hallada en el certificado es el envio ante el juzgado de ejecucion

de pena y medidas de seguridad, ya que no se tiene un control sobre quién y

cdmo se debe entregar este documento ante la autoridad judicial.

Resultados de la entrevista practicada a los funcionarios de la
direccidn, areas de registro y control y areas de tratamiento y desarrollo de
los establecimientos penitenciarios de Bogota.

El propdsito de la entrevista realizada a los funcionarios del INPEC fue
conocer el tramite que realizan en este establecimiento para la generacion del
actual certificado de computos de trabajo y estudio, de igual forma conocer qué
opinion tenian sobre la seguridad y la vulnerabilidad a la falsificacién del mismo.
Ademas, si consideraban oportuno que este documento fuese reemplazado por el
soporte propuesto con las herramientas de seguridad que se le adicionaron.

En inicio se indagé la pregunta uno a la numero cuatro sobre el tiempo que
llevaban estas personas laborando en el INPEC y en las areas en que se
desempenan, de la experiencia que tienen con relacion a los certificados que
expide esta entidad, ademas si han tenido contacto con los mismos y si conocen
la informacion que estos contienen.

Con relacién a la pregunta N° 5 donde se pretende saber si se han
conocido casos de falsificacion de computos en las areas entrevistadas:

Figura 5. Porcentaje de Conocimiento de casos de falsificacion de certificados de
Computo.
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Fuente: Investigador, 2009.

En la pregunta N° 6 se indag6 sobre la seguridad que se le da al actual
certificado de codmputos para que este no sea blanco de la falsificaciéon, al analizar
las respuestas obtenidas por los funcionarios se pudo establecer que la seguridad
implementada es muy vulnerable ya que consiste en colocar de uno a tres sellos
en cada una de las copias del soporte impreso, ademas de un control del mismo
durante su firma en el interior del penal, mencionado control se pierde una vez
este certificado sale de las instalaciones del centro penitenciario y que al llegar a
las manos de los jueces de ejecucién de penas y medidas no hay ningun tipo de
verificaciéon con el INPEC sobre la veracidad de la informacion que contienen
estos documentos.

En referencia a la pregunta N° 7 se pretendia tener una idea sobre cuales
son las causas por la que se logra la falsificacion de estos certificados, a lo cual
los entrevistados consideraron como una de las causas mas frecuentes la falta de
mecanismos de seguridad en el papel actual y en la forma de impresion de los
soportes, otro de los factores mencionados fue la corrupcion al interior del centro
penitenciario ya que en ocasiones esta falsificacion encuentra complices dentro
del mismo centro de reclusion, el ultimo factor mencionado fue la falta de control
que se la dispensado a un soporte que constituye vital importancia para los
condenados ya que es uno de los mecanismos con los cuentan para disminuir el
tiempo de reclusion ante el aumento de penas que ha tenido el cédigo penal
colombiano frente a la comision de determinadas conductas punibles.

Figura 6. Porcentaje de factores que inciden en la falsificacién de certificados

B Corrupcion
¥ Falta Control

Falta Seguridades

Fuente: Investigador 2009



En la pregunta N° 8 se pretende saber si los funcionarios que laboran en
estos centros penitenciarios y que manejan los certificados de computo conocen
un papel de seguridad y saben que es.

Figura 7. Porcentaje de funcionarios que conocen que es un papel de seguridad.

0%

msi
B NO

Fuente: Grupo investigador, 2009.

De las preguntas N° 9 y 10 se quiere conocer la opinibn de los
entrevistados sobre el papel que se diseid en la presente investigacion y las
seguridades que este ofrece para que sean impresos los nuevos certificados,
ademas si creen que con la implementacion de este nuevo soporte se puede
disminuir la falsificacion de los mismos; en referencia a esta pregunta el total de
los entrevistados se mostraron satisfechos con el disefio y estuvieron de acuerdo
con que seria una gran obstaculo para los falsificadores, y que reduciria los
porcentajes actuales de falsificaciones y alteraciones en los centros penitenciarios
donde se implementaria, también manifesté el Subdirector General del INPEC
quien para la fecha de la entrevista se encontraba como Director encargado que
considera viable la implementacion por parte del INPEC de este soporte en las
penitenciarias a nivel nacional.

Resultados analisis y evaluacion de ofertas para adquirir papel de
seguridad donde se imprime el certificado de trabajo, estudio y/o ensefanza
expedido a los internos de los centros carcelarios.

Una vez analizadas las propuestas que aportaron las empresas
distribuidoras de servicios y papeles de seguridad y teniendo en cuenta los
resultados obtenidos en las diferentes entrevistas realizadas a personal que
trabaja en contacto con estos soportes y peritos expertos en el area de
documentologia y grafologia se realizo el siguiente cuadro.

Tabla 2. Ficha Técnica y cuadro comparativo de propuestas de empresas
distribuidoras:

FICHA TECNICA CUMPLIMIENTO DE LAS OFERTAS
El papel de seguridad debera TOMAS
tener las siguientes DANQIE\ANJO GREG ASSENDA
caracteristicas, asi: o SONS
1. Tamafo carta 8 2 X
11 pulgadas NO S
SI CUMPLE CUMPLE CUMPLE
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FICHA TECNICA

CUMPLIMIENTO DE LAS OFERTAS

PENITENCIARIO Y

El papel de seguridad debera TOMAS
tener las siguientes DANQIE\ANJO GREG ASSENDA
caracteristicas, asi: o SONS

. Original y 3 Copias. Con pie
de pagina que indique:

ORIGINAL AUTORIDAD, 1. NO
COPIA REGISTRO Y| SICUMPLE g cumPLE | ESPECIFI
CONTROL, 2. COPIA CA
JURIDICA, 3. COPIA

INTERNO.

. Numerados del IN-20000 al S|
IN-40000. cumplimiento | SI CUMPLE S| CUMPLE CUMPLE
NTC-3395.

SEGURIDADES

. No presentar blanqueador Sl
Sptico. SI CUMPLE S| CUMPLE CUMPLE

. Contener fibrillas bicolor de
3 mm de seguridad NO NO
adheridas a la ‘masa del | SICUMPLE CUMPLE CUMPLE
papel que sean visibles a la
luz ultravioleta.

. Marca de agua bitonal
incluida en la fabricacién del
papel y estar aleator@amente NO NO NO
por toda la superficie del ESPECIFICA CUMPLE ESPECIFI
papel. CA

. El color del fondo del papel
debe ser azul con tinta S|
fugitiva que ademas incluya | SI CUMPLE S| CUMPLE CUMPLE
una trama en maya que
dificulte su falsificacion.

. Poseer la sigla del INPEC
en toda la superficie del
papel, como  fondo | o vy E ESPE(C))IFIC NO
fluorescente a la luz A CUMPLE
ultravioleta.

. sensitivo al lavado con
compuestos como el cloro, S|
alcohol y tiner. Sensibilidad | SI CUMPLE S| CUMPLE

CUMPLE
al borrado detectable con
luz UV. Trama antifotocopia
10. Microtexto en la primera
hoja _con la leyenda | g & \p|E ESPE(C))IFIC S
INSTITUTO NACIONAL A CUMPLE




FICHA TECNICA CUMPLIMIENTO DE LAS OFERTAS

El papel de seguridad debera TOMAS
tener las siguientes DANARANJO GREG ASSENDA

.. y S.A.
caracteristicas, asi: SONS

CARCELARIO ubicado en
forma de linea horizontal en
la parte superior, debajo del
No del certificado.

11.La numeracion del papel
debe estar impresa en la Sl
parte superior derecha en SI CUMPLE SI CUMPLE CUMPLE

tinta trireactiva de color rojo.

12.En la parte  superior
izquierda cada hoja debe
llevar en impresion
litografica a color el escudo
de Colombia y las leyendas S
Instituto nacional SI CUMPLE SI CUMPLE CUMPLE
penitenciario y carcelario,
certificado de computo por
trabajo, estudio y/o
ensefianza, Numero.

Fuente: Empresas Distribuidoras de servicios de seguridad.

Resultados de la entrevista practicada al coordinador de los jueces de
ejecucioén de penas y medidas de seguridad de la ciudad de Bogota.

El objetivo de esta entrevista es conocer el punto de vista de quienes son
los primeros en tener contacto con los soportes falsificados y también los mas
afectados con la alteracién del certificado de computo de estudio y trabajo ya que
caen en el error de tomarlos como verdaderos y redimir tiempo a las penas
impuestas a personas condenadas por cometer conductas punibles.

El resultado de esta entrevista fue muy positivo ya que se pudo comprobar
que en la mayoria de los casos presentados los jueces de ejecucidn que se
encuentran bajo su supervision no verifican con el INPEC la informacion contenida
en los certificados y redimen las horas que manifiesta el soporte llegando a
conceder libertades condicionales a condenados que aun no cumplian con el
tiempo reglamentario para obtener este beneficio, ademas se mostré muy
complacido con el nuevo soporte ya que considera que para los jueces se haria
mas facil comprobar la veracidad de la informacion.

Las seguridades que ofrece lo harian un documento mas confiable para la

justicia colombiana y dificil de falsificar por los condenados, siempre y cuando se
le agreguen protocolos de seguridad al manejo y manipulacién de este nuevo
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papel, ademas considera que seria un buen paso por parte de una entidad tan
comprometida con la justicia como el INPEC en la resocializacién de los que
cometen conductas punibles.

6. CONCLUSIONES

En el INPEC, no existe un papel de seguridad que garantice la autenticidad
y originalidad de los certificados de cémputos de estudio y trabajo expedidos a los
internos.

Con ayuda de las empresas productoras de papel de seguridad se disefid
un papel de seguridad para la impresién de los certificados de cdmputos de
estudio y trabajo expedidos a los internos, con el fin de evitar su falsificacion y a su
vez lograr una estandarizacion, facilitando a los sefiores jueces de la republica su
identificacion.

De las diferentes propuestas presentadas por las empresas contactadas se
selecciond la presentada por la empresa Danaranjo S.A., el cual cumple con los
requerimientos necesarios para aportar credibilidad, veracidad y principalmente
seguridad a la informaciéon consignada por el software SISIPEC WEB en los
certificados.

Se disefid un instructivo para el manejo interno del papel con el fin de poder
controlar este proceso y garantizar la seguridad.
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RESUMEN--

Este articulo hace parte de una investigacion denominada Trasplante de
organos, Bioética y legislacion comparada, del grupo liderazgo categoria A1 en
Colciencias. Tiene como objetivo presentar el supuesto de Derecho de la
normatividad colombiana, sobre la “presuncién legal de donacion, de 6rganos
cuando una persona durante su vida se haya abstenido de ejercer el derecho que
tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan 6rganos o componentes
anatémicos después de su fallecimiento, si dentro de las seis (6) horas siguientes
a la ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la iniciacion de una autopsia
médico-legal, sus deudos no acreditan su condicion de tales ni expresan su
oposicion en el mismo sentido”. Lo cual también va en contra del principio
fundamental de la bioética del consentimiento informado. Se analizara desde la
perspectiva jurisprudencial la conveniencia de esta presuncién de donacion, que
algunos califican de unica en el mundo, por el manejo que se le da y por numero
de horas que tiene, solamente seis.
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Ministerio de Educacioén, Director del Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Militar Nueva Granada. Docente investigador de la Universidad Militar Nueva Granada.
Facultad de Derecho. A.E
- Yolanda M. Guerra, Abogada, Magister, Doctora en Educacion e investigacion Universidad de
Madison U.S.A., Post Doctor en Narrativa y Ciencia por la Universidad Santo Tomas de Aquino en
convenio con la Universidad de Cérdoba en Argentina. Docente del Departamento de
Humanidades. A.E

Articulo de investigacién cientifica y tecndloga, resultado del proyecto terminado
“Responsabilidad del estado por trasplante de érganos en Colombia”, que se adelant6 en el Centro
de Investigaciones de la Universidad Santo Tomas Seccional de Tunja, Facultad de Derecho.
Grupo de Investigaciones juridicas y socio juridicas el cual estd vinculado a la linea de
investigacion en derecho administrativo y responsabilidad estatal.

Método: Se realizé un analisis conceptual de orden deductivo tomando como premisas los criterios
propios de la bioética y la responsabilidad estatal.



PALABRAS CLAVE

Responsabilidad del Estado, presuncion de donacion, trasplante de
organos.

ABSTRACT

This article is part of a research Project called bioethics, organ
transplantation and comparative legislature, of the Group Leadership, category A1
in Colciencias. It has as main objective to present the assumption of the Colombian
law “organ donation is presumed if during a life time a person did not manifest
formally that wants to make use of a right of prohibiting the State to use and
transplant his or her organs to another being after 6 hours of death®. This is against
the fundamental principle of Bioethics “informed consent”. It will be analyzed from
the jurisprudential prospective, if it is convenient this presumption of organ
donation, due to the fact that in all of the other countries, besides Colombia,
donation is a voluntary act.

KEY WORDS
Responsibility of the State, presumption of donation, organ transplantation
RESUME

Cet article fait partie d'une enquéte appelée transplantations d'organes, la
bioéthique et du droit comparé, la direction du groupe Colciencias catégorie A1.
L’article vise a présenter la loi colombienne sur la présomption légale de don
d'organes quand une personne durant sa vie s'est abstenu d'exercer le droit qui
doit s'opposer a vos organes du corps ou des parties sont retirés anatomique
aprés sa mort, si, dans les six (6) heures aprés la survenance de la mort cérébrale
ou avant le début d'une autopsie médico-légale, ses parents ne prouvent pas leur
statut en tant que telle ou exprimer leur opposition dans le méme sens. Cela va
aussi contre le principe fondamental du consentement éclairé en matiére de
bioéthique. Etre analysées a partir du point de vue jurisprudentiel de la pertinence
de cette présomption de donation, que certains décrivent comme unique au
monde, la manipulation est donnée et le nombre d'heures qui est, seulement six .

MOTS CLES

La responsabilité de I'Etat, la présomption du don, la transplantation
d'organes.

SUMARIO

1. Introduccién. 2. Tipos De Responsabilidad. 3. Turismo Medico. Otra
responsabilidad a cargo del Estado 4. Presuncion Legal de Donacién de 6rganos.
5. Conclusion. 6. Referencias Bibliograficas.
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METODOLOGIA

En el presente estudio se realiz6 un analisis conceptual tomando como
premisas los criterios propios de la bioética y la responsabilidad estatal,
postulados estos contemplados en la doctrina, la normatividad y la jurisprudencia
colombiana.

1. INTRODUCCION

A continuacion se harda un breve recuento de las etapas de la
responsabilidad para llegar a la responsabilidad por presuncién de donacién de
organos. En un principio, no se encontraron dificultades para apoyar la
responsabilidad del Estado por efectos administrativos, en virtud de que se
consideraba al Estado como principal garante de los Derechos del individuo. Sin
embargo, problemas tales como el alcance de la responsabilidad del Estado, asi
como su caracter legislativo o judicial, replantearon el concepto de
‘responsabilidad estatal” como consecuencia directa del desarrollo de la teoria de
la responsabilidad en el Derecho (DUENAS RUGNON, 2008; p.9)

Para GUERRA (2010) el principio general del derecho que expresa: “todo
aquel que cause un dafio a otro debe repararlo”, permite deducir que cuando
una persona ocasiona un perjuicio a otra, incurre en una responsabilidad de
naturaleza civil o penal, por lo cual esta en la obligacion de resarcir el dafo
causado.

Ya en el marco de la funcién publica, segun SAYAGUEZ (2002), cuando los
funcionarios no cumplen debidamente sus obligaciones “incurren en
responsabilidad”, cuyas implicaciones pueden ser de tipo disciplinario, penal, civil,
politico o patrimonial (SAYAGUEZ 2002, citado en GUERRA, Y, 2010: p. 1). Otras
clases de Responsabilidad Estatal se pueden encontrar. La responsabilidad
contractual, extracontractual, responsabilidad administrativa, legislativa y judicial
(ROMERO PEREZ, 1999; p.193).

Entre las caracteristicas que definen a la Responsabilidad del Estado se
encuentran que es ‘el medio o mecanismo juridico por el cual se asegura el
debido respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”,
se asume como una responsabilidad constitucional, puesto que nace en el seno
de normativa de la Constitucion Politica. Otra caracteristica es que no puede ser
responsabilidad civil, originada de las relaciones entre los sujetos privados ya sean
de caracter contractual o extracontractual, ni es responsabilidad penal, porque no
tiene su origen en la comisién de delitos, cuasidelitos y contravenciones a la ley
(SOTO KLOSS, 1996; p.308).

2. TIPOS DE RESPONSABILIDAD.



Entre los tipos de responsabilidad se encuentran la responsabilidad civil
cuando se obliga a reparar un dafo causado desde el punto de vista patrimonial;
la responsabilidad penal, cuando se comete un delito y hay responsabilidad frente
al Estado y este penaliza al responsable para reparar el dafio causado con la
comision de un acto ilicito, la responsabilidad administrativa, que lleva a que las
personas publicas respondan patrimonialmente por sus actos y la responsabilidad
politica, cuyo fundamento nace en la constitucion y la ciencia politica, y se origina
como producto del control politico a los funcionarios publicos (GUERRA, 2010).

Otras formas de responsabilidad son la responsabilidad contractual,
derivada de la celebracidon de contratos, la responsabilidad extracontractual,
producida aun cuando no existe celebracién alguna de contrato, la responsabilidad
subjetiva, provocada por la comision directa de un dafo por parte de un sujeto 0 la
responsabilidad objetiva, que se origina por la situacion generadora del dafo,
como por ejemplo: los riesgos (ROMERO PEREZ, 1999; p. 193).

Responsabilidad del Estado en los procesos de Donacién y Trasplante de
érganos.

DAVID MIRANDA plantea que la responsabilidad del Estado en el proceso
de Trasplante de 6rganos tiene que ver con un asunto en concreto: el suministro
de 6rganos a través de la Donacién. Por tal motivo, como representante de la
Asociacion de Pacientes renales de la Costa, AsoRenal, hizo un llamado a las
autoridades sanitarias y gubernamentales , en especial , a las Secretarias de
Salud del Atlantico y del Distrito para que lideren programas de donacion de
organos (EL HERALDO, 2012).

Por su parte el director cientifico de la Clinica General del Norte y
coordinador del programa de trasplante de érganos en esa Institucion, Rubén
Dario Camargo coincide en un mayor compromiso por parte de las instituciones de
sanidad:

“Cada vez menos gente dona 6rganos, tal vez falta sensibilizacion, mayor
compromiso de las instituciones de salud, de las EPS - a través de la
promocion, del Instituto Nacional de Salud y de las secretarias de Salud,
con relacion a la sensibilizacion que puedan hacer” (EL HERALDO, 2012).

En Colombia, el recurso comunmente utilizado por las personas para
ejercer su derecho a que se les practique un trasplante de érganos es la tutela.
Por este motivo, este es un recurso ampliamente utilizado por pacientes
extranjeros que lo utilizan a su favor, en virtud de la fragilidad en la normatividad y
la legislacion en nuestro pais. Sin embargo, solo el 2% de los trasplantes
realizados en el pais, se practican a pacientes extranjeros (EL PULSO, 2010).

Segun datos del Consejo Superior de la Judicatura, durante la ultima
década el numero de acciones de tutela super6 el 1120%, y que, en una gran
proporcion provienen de usuarios que buscan garantias en la prestacion de

281



servicios de salud y pension. De estas el 25% se instauraron en contra del Instituto
de Seguro Social, 20% contra Cajanal y 14% contra las EPS (CARACOL RADIO,
2012).

En vista de estas circunstancias, Juan Carlos Giraldo Salinas sostiene que
la responsabilidad del Estado Colombiano en los procesos de trasplante pasa por
los ambitos legales- juridicos; a fin de garantizar que los pacientes nacionales en
lista de espera, puedan acceder mas eficientemente a servicios de trasplante de
organos. Por lo cual afirma:

Es responsabilidad del estado unificar el criterio de sus ramas legislativa,
ejecutiva y judicial, para que al igual que en otros paises, no se dé cabida al
trasplante a extranjeros. Igualmente, es su deber obligar a las eps a que
permitan a los pacientes colombianos acceder a este invaluable servicio, al
cual en la actualidad solo acuden unos afortunados que luchan por su
derecho a tener una vida digna, sin tener que someterse a conectarse
obligatoriamente a una maquina tres veces por semana para salvar su vida
o incluso morir en un sinfin de complicaciones, por la imposibilidad acceder
a un trasplante (GIRALDO SALINAS, 2010 en Periédico EL PULSO).

En Colombia, de acuerdo a un informe del Instituto Nacional de Salud, a
diciembre de 2011, 22 IPS cuentan con programas de Trasplante de érganos en el
pais y 13 Instituciones cuentan con programas de trasplante de médula d6sea.
Igualmente, se realizaron 1085 trasplantes de 6rganos durante el afio 2011, lo que
representd una disminucion del 7,5% frente al afo 2010 que correspondié a 1173
(INS, 2012).

Un hecho bastante critico tiene que ver con que, en Colombia, cerca del
32% de las familias de pacientes a quienes se les ha declarado Muerte Encefalica
y se encuentran hospitalizados en las Unidades de Cuidados Intensivos, se niegan
a donar los 6rganos de sus parientes. Sin embargo en regiones como la Costa
Atlantica la proporcién es mayor (92%) en razén de que no existen fuertes
campafias de promocién en la donacién de érganos, la falta de apoyo del gobierno
en la destinacion de recursos para los trasplantes e inclusive, existen instituciones
prestadoras del servicio de salud que aun no se encuentran registradas en la Red
Nacional de Trasplantes (EL HERALDO, 2012).

La Corte Constitucional en la Sentencia C-933 de 2007 establece que "los
principios, valores y derechos de solidaridad, interés general, la vida, la salud,
entre ofros, estan consagrados en la Constitucion Nacional, los cuales hacen
efectivo el Estado Social de Derecho y los fines que se persiguen en él y mas aun
considerando que la donacion de 6rganos y tejidos es un acto expreso o presunto
de solidaridad con fines humanitarios” (Proyecto de Acuerdo No 366 de 2009).

La Sentencia C-933/07 describe las implicaciones de caracter ético-juridico
y ético-medico en torno al tema de la donacién de dérganos y componentes
anatémicos post mortem:



“La Corte evidencia que el tema de la donacion de 6rganos después de la
muerte conlleva importantes implicaciones y consecuencias tanto juridicas
como filosdficas, cientificas, sociolégicas y antropolégicas, materias no
pacificas y de dificil soluciéon desde el punto de vista ético-juridico y ético-
meédico, problemas frente a los cuales las legislaciones en el mundo han
ensayado diferentes respuestas y soluciones. Estos planteamientos tienen
que ver fundamentalmente, desde un punto de vista ético-juridico, con el
problema del consentimiento informado y el respecto de la libertad de
decision del donante, y en el caso especifico de donacion post-mortem y a
falta de la manifestacion expresa de voluntad por parte de la persona en
vida, respecto de la importancia del papel de la decision de los familiares
para que proceda la extraccion de organos. Los problemas ético-médicos
que suscita la donacion de 6rganos cadavericos, estan relacionados con el
concepto de muerte, de si ésta es considerada como muerte cerebral o
cardiovascular, y respecto del avance cientifico para su determinacion
precisa, frente a lo cual existen serios debates. Estos planteamientos
demuestran que la donacion de 6rganos no constituye una cuestion ética y
juridicamente neutra, ya que implica complejas y dificiles decisiones y
discusiones morales, filosdficas, religiosas, sociolégicas y antropolbgicas
que suscitan agudas controversias en el contexto del debate y discusion
contemporanea”

Asi mismo, plantea la importancia del Consentimiento Informado como
principio fundamental en la bioética y establece la forma como debe manejarse la
informacion en materia de ablacién de 6rganos post mortem:

“El consentimiento informado constituye uno de los principios
fundamentales en bioética, fundamentado en la "autonomia de la voluntad”
la cual es fundamental en todo tratamiento médico. Lo esencial es que en la
donacion de organos, bien sea en vida o post-mortem, exista libertad o el
libre consentimiento informado bien sea de la persona en vida o a falta de
éste, que la ley le otorgue oportunidad a los parientes y familiares mas
cercanos para que puedan manifestar su voluntad antes de que entre a
operar el consentimiento presunto o la presuncion legal de donacion. EIl
tema del consentimiento informado se encuentra intimamente relacionado
con el tema del derecho a la informacién, pues el derecho a ser informado
de manera clara, objetiva, idonea y oportuna sobre todos los aspectos que
encierra la ablacion de 6rganos, en el caso que nos ocupa post-mortem, es
un requisito necesario para garantizar que la persona en vida o los
familiares de ésta luego de su muerte, cuando no existe manifestacion de
voluntad expresa al respecto por parte de aquélla, puedan otorgar un
consentimiento libre u oponerse a la extraccion de los 6rganos del cadaver
del ser querido” .

Finalmente, la Sentencia C-933/07 plantea que el Estado y la Ley presumen
la voluntad tacita o implicita de la persona para efectos de donacion, con prioridad
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en el interés publico y condiciona la presunciéon legal de donacion o de
consentimiento presunto a la autorizacién expresa de los familiares o en su
defecto a la no oposicidén o silencio por parte de estos. De igual forma, plantea un
fundamento constitucional al derecho de que los familiares del fallecido se
opongan a la extraccién y donacién de sus érganos, en razon de los vinculos
afectivos, emocionales y psicologicos que desarrollan las personas.

A nivel distrital, en Bogota, con el Proyecto de Acuerdo 366 de 2009 del
Concejo de Bogota D.C, "por el cual se establece la obligatoriedad de reportar las
muertes en el momento de su ocurrencia con fines de trasplante de 6rganos y
tejidos" se acordd lo referente al reporte inmediato del fallecimiento o declaratoria
de muerte encefalica:

“La Secretaria Distrital de Salud coordinara con las Empresas Sociales del
Estado del Distrito Capital, las acciones necesarias para el reporte
inmediato del fallecimiento y/o declaratoria de muerte encefalica de
personas en las instalaciones de la Red Hospitalaria del Distrito Capital.
Estas acciones tienen como proposito agilizar los procesos necesarios para
el trasplante de organos y tejidos humanos, por parte de las entidades
competentes”. (Articulo 1)

Desde el marco de la legislacion internacional, se tiene el acuerdo de la
Asociacion Medica Mundial (WMA por sus siglas en Ingles) sobre la Donacion y
Trasplante de érganos Humanos, el cual fue adoptado por la 52 Asamblea
General de la Asociacion Medica Mundial en Octubre de 2000.

Se tiene desde este marco que los niveles institucionales ya sean
hospitales, clinicas y bancos de tejidos, deberan contar con programas que
cumplan con los siguientes principios:

El desarrollo de politicas y protocolos que estimulen la obtencion de
organos deberan ser consistentes con las obligaciones de los profesionales de la
salud y con los valores sociales, entre estos una toma de decisiones basada en la
libertad y la informacion, la privacidad y el acceso equitativo al cuidado médico
(WMA, 2000).

Se debera hacer que estos protocolos y politicas sean conocidos de forma
adecuada por los profesionales y coordinadores que tienen a su cargo los
procesos de trasplantes de dérganos entre otras autoridades involucradas en el
nivel institucional y se deberan asegurar los recursos para una adecuada
implementacion de dichas politicas y protocolos (WMA, 2000).

3. TURISMO MEDICO. OTRA RESPONSABILIDAD A CARGO DEL ESTADO.



Ya en el caso que nos convoca en torno a la responsabilidad estatal en
materia de trasplantes de o6rganos, de acuerdo con el profesor Carlos Bernal
Pulido como producto del turismo médico, Colombia y otros paises de América
Latina se han convertido en regiones de un gran atractivo para pacientes
necesitados de servicios médicos, en la medida en que estos paises ofrecen
ciertas ventajas comparativas frente a la oferta de servicios médicos globales,
tales como: alta calidad en los procedimientos, bajos precios y variedad en la
oferta de servicios médicos (BERNAL PULIDO, 2010).

De acuerdo con lo anterior, el turismo medico se consolida como uno de los
ocho sectores del pais que aspiran a convertirse en sectores de talla mundial. A
2010 en Colombia se presentaron unas 7.000 visitas al pais por turismo de
trasplante, cerca del 2.2% del total de turistas extranjeros que llegaron al pais al
ano 2008 (PORTAFOLIO, 2010). Este escenario, hace que los procesos de
trasplantes de 6rganos en Colombia se conviertan en un fenémeno preocupante,
en el sentido en que se desconoce hasta que punto dicha oferta de servicios
puede fomentar la explotacién y la creacion de practicas caracteristicas de los
mercados negros de 6rganos (BERNAL PULIDO, 2010).

De igual forma Bernal Pulido (2010) plantea las problematicas que deben
resolverse en torno al surgimiento del denominado Turismo Médico, a partir de
una mirada desde los enfoques ético-juridicos que garanticen una asignacion de
organos a receptores potenciales de manera legitima enmarcada en los principios
de justicia y equidad, priorizando a los pacientes nacionales.

Asimismo, hay ciertos asuntos éticos y de derecho publico que deben resolverse.
Por ejemplo, hasta que punto es legitimo que un receptor extranjero acceda a un
organo de un donante colombiano con preferencia frente a los receptores
colombianos que estan en la larga fila de pacientes en espera de un trasplante? Y
[...] ¢hasta que punto es legitimo que el sistema de seguridad social en salud
patrocine financieramente la practica de procedimientos de trasplante a
extranjeros en nuestro pais, extranjeros que incluso han hecho uso de la accion de
tutela para obtener estos beneficios?

Existe una malinterpretacién de la norma por lo que como se mencion con
anterioridad, pacientes extranjeros estan alegando un derecho a la salud y a la
igualdad utilizando acciones de tutela para que sean trasplantados en Colombia
(GUERRA, 2012), lo que no estan considerando las autoridades que conceden
dichos procedimientos es que la norma da prioridad a los pacientes nacionales
que se encuentran en lista de espera tal y como lo establece el Articulo 40 del
Decreto 2493 de 2004:

Articulo 40. Prestacion de servicios de trasplante o implante a extranjeros no
residentes en Colombia. La prestacion de servicios de trasplante de 6rganos o
implante de tejidos a extranjeros no residentes en el territorio nacional, podra
efectuarse siempre y cuando no existan receptores nacionales o extranjeros
residentes en Colombia en lista regional y nacional de espera, teniendo en cuenta
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los criterios unicos técnico-cientificos de asignacion y seleccion y previa
suscripcion de contrato de la institucion con el receptor o la entidad que asumira el
costo de la atencion.

La Institucion Prestadora de Servicio de Salud para realizar el procedimiento de
trasplante o implante a un extranjero no residente en Colombia, debera solicitar la
certificacion de la no existencia de receptores en lista de espera nacional a la
Coordinacion Regional de la Red de Donacién y Trasplantes o la certificacién de
que habiendo lista de espera nacional, no existen las condiciones logisticas para
trasladar de una region a otra el componente anatomico o el paciente. La
certificacion debera emitirse de forma inmediata por parte de la Coordinacion
Regional. (GUERRA, 2012).

4. PRESUNCION LEGAL DE DONACION DE ORGANOS
Sentencia 933 de 2007
Donacién de 6rganos.

De acuerdo con la sentencia 933 de 2007, para la Corte Constitucional el
asunto de la donacién de dérganos post-mortem conlleva “importantes
implicaciones y consecuencias tanto juridicas como filoséficas, cientificas,
sociolbgicas y antropoldgicas, materias no pacificas y de dificil solucion desde el
punto de vista ético-juridico y ético-médico *.

La presuncion de donacion, para efectos de la presente sentencia conlleva
dos problematicas diferentes: por una parte se tiene un planteamiento ético-
juridico, en el sentido en que se debe considerar la importancia del consentimiento
informado y la expresion de la voluntad de donacién de la persona en vida, y a
falta de esta, de los familiares como actores importantes en el proceso de toma de
decisiones al momento de permitir la extraccion de los 6rganos. Por otra parte,
conlleva problemas de caracter ético-médico, en el sentido en que la donacién
proveniente de donantes cadavéricos debera considerar tanto la definicion del
concepto de muerte, sea esta muerte cerebral o cardiovascular y su determinacion
precisa por parte del personal medico.

Consentimiento Informado

Para la Corte Constitucional, el consentimiento informado no puede
encontrarse desligado del principio de autonomia de la voluntad. Esto hace posible
que en todo tratamiento médico la ley le otorgue la libertad al paciente o a los
familiares de expresar su voluntad, antes de ingresar en el escenario del
consentimiento presunto o presuncion legal de donacion.

El consentimiento informado constituye uno de los principios fundamentales
en bioética, fundamentado en la “autonomia de la voluntad” la cual es fundamental
en todo tratamiento médico. Lo esencial es que en la donacién de érganos, bien



sea en vida o post-mortem, exista libertad o el libre consentimiento informado bien
sea de la persona en vida o a falta de éste, que la ley le otorgue oportunidad a los
parientes y familiares mas cercanos para que puedan manifestar su voluntad
antes de que entre a operar el consentimiento presunto o la presuncion legal de
donacion (Sentencia C-933 de 2007).

Otro de los escenarios en los cuales tiene aplicabilidad el tema de
consentimiento informado, tiene que ver con el derecho a la informacién, el cual es
un aspecto fundamental para que, tanto el paciente como los familiares puedan
otorgar u oponerse libremente a la extraccién de los 6rganos.

El tema del consentimiento informado se encuentra intimamente
relacionado con el tema del derecho a la informacion, pues el derecho a ser
informado de manera clara, objetiva, idénea y oportuna sobre todos los aspectos
que encierra la ablacion de érganos, en el caso que nos ocupa post-mortem, es un
requisito necesario para garantizar que la persona en vida o los familiares de ésta
luego de su muerte, cuando no existe manifestacion de voluntad expresa al
respecto por parte de aquélla, puedan otorgar un consentimiento libre u oponerse
a la extraccion de los 6rganos del cadaver del ser querido (Sentencia C-933 de
2007).

Configuracion de la Presuncién Legal de Donacién

Para la corte constitucional, tanto el Estado como la Ley presumen una
voluntad tacita de donacion de érganos con beneficio al bien publico o a la funcion
social del cadaver, cuando la persona en vida no haya manifestado expresamente
su voluntad de donacién de sus érganos. Sin embargo, esta presuncion legal de
donacion estara condicionada o sujeta a la autorizacién expresa de los familiares,
0 en su defecto a su no oposicidn o silencio frente a la presuncion de donacion.

Con respecto a la manifestacion de los familiares del fallecido para la
donacion de érganos, el derecho que estos tienen de oponerse a la donacién de
los 6rganos de su pariente fallecido, tiene un fundamento constitucional amparado
en el marco del principio general de libertad y la libertad de conciencia. Este marco
de acuerdo a la Ley se encuentra sustentado en los articulos 18 Libertad de
Conciencia y articulo 19 Libertad de Cultos de la Constitucion Politica de
Colombia.

Articulo 18: Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado
por razén de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni
obligado a actuar contra su conciencia.

Articulo 19: Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a

profesar libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva.
Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley.
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De acuerdo con la Ley 73 DE 1988 que adiciona la Ley 09 de 1979 y se
adicionan otras disposiciones en materia de donacién y trasplante de érganos y
componentes anatémicos para fines de trasplante u otros usos terapéuticos, se
tiene la presuncion legal bajo el siguiente escenario:

Articulo 2: Para los efectos de la presente Ley existe presuncion legal de
donacion cuando una persona durante su vida se haya abstenido de ejercer
el derecho que tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan rganos o
componentes anatomicos después de su fallecimiento, si dentro de las seis
(6) horas siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la
iniciacion de una autopsia médico-legal, sus deudos no acreditan su
condicion de tales ni expresan su oposicion en el mismo sentido.”

Con el proyecto de Ley 081 de 2009 se modifica el contenido del articulo 2
de la Ley 73 de 1988 el cual queda de la siguiente manera:

Articulo 2° La ablacion podra efectuarse respecto de toda persona capaz
mayor de DIECIOCHO (18) afios. Para los efectos de la presente Ley existe
presuncion legal de donacion cuando una persona durante su vida se haya
abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de su cuerpo se
extraigan organos anatomicos o componentes anatomicos después de su
fallecimiento, si dentro de las seis (6) horas siguientes a la ocurrencia de la
muerte cerebral y hasta antes de la iniciacion de la autopsia médico legal,
sus deudos no expresan su oposicion a la ablacion previa informacion
idonea y oportuna, la cual recaeréd sobre el médico responsable de la
realizacion de la autopsia o necropsia.

Como puede observarse, con el proyecto de Ley 081 de 2009 se establece
que solo existird presuncion legal de donacion dentro de las (6) horas siguientes
luego de la declaracion de muerte encefalica y s6lo hasta antes de la iniciacion de
la autopsia médico-legal.

5. CONCLUSIONES

La jurisprudencia colombiana ha sido clara en argumentar que el
consentimiento informado constituye uno de los principios fundamentales en
bioética, fundamentado en la "autonomia de la voluntad" la cual es fundamental en
todo tratamiento médico.

Lo esencial es que en la donacidén de 6rganos, bien sea en vida o post-
mortem, exista libertad o el libre consentimiento informado bien sea de la persona
en vida o a falta de éste, que la ley le otorgue oportunidad a los parientes vy
familiares mas cercanos para que puedan manifestar su voluntad antes de que
entre a operar el consentimiento presunto o la presuncion legal de donacién.

El tema del consentimiento informado se encuentra intimamente
relacionado con el tema del derecho a la informacion, pues el derecho a ser



informado de manera clara, objetiva, idénea y oportuna sobre todos los aspectos
que encierra la ablacion de érganos, en el caso que nos ocupa post-mortem, es un
requisito necesario para garantizar que la persona en vida o los familiares de ésta
luego de su muerte, cuando no existe manifestacion de voluntad expresa al
respecto por parte de aquélla, puedan otorgar un consentimiento libre u oponerse
a la extraccion de los érganos del cadaver del ser querido. (Sentencia C-933/07).

Fundamento constitucional del otorgamiento del derecho a los familiares de
una persona fallecida a oponerse a la extraccion de 6rganos o componentes
anatémicos del cadaver de esta ultima, encuentra sustento y apoyo en la
constitucién colombiana, de la misma manera que respecto de la propia persona
en vida, en el principio general de libertad, y los derechos de libertad de
conciencia, articulo 18, y el de libertad de cultos articulo 19, en razén de los
vinculos afectivos, emocionales y psicolégicos que desarrollan las personas con
sus familiares mas allegados y que afectan directamente el desarrollo de su
autonomia personal, por lo cual la ley les concede igualmente la posibilidad de
manifestar su consentimiento u oponerse a la ablacion de 6rganos del cadaver de
un familiar.

El Estado debe considerar la presuncion de érganos en lo atinente también
al tiempo, las seis horas, comparadas con las 72 que exige la norma para declarar
a alguien desaparecido. Lo ideal es que es vida las personas hagan su
manifestacion libre de la voluntad de donaciéon de érganos.
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RESUMEN-

Nuestro Estado es un Estado Social de Derecho en donde se deben
asegurar la prestaciéon eficiente y oportuna entre otros de los servicios publicos
domiciliarios, indispensables para un desarrollo normal de la sociedad frente a
cada una de las actividades que realizan bien sea en la parte laboral o en la parte
familiar respecto a la vivienda digna a la que tiene derecho el ser humano.

Para el caso se estudia la solidaridad en el pago de los servicios publicos
domiciliarios pues a pesar de que la ley es clara en los derechos y deberes de los
usuarios y las empresas, son estas quienes insisten en desconocer la norma
haciendo que la Corte Constitucional en varias oportunidades se refiera no solo a
la constitucionalidad de la norma, sino al deber de cumplimiento de estas por parte
de las empresas prestadoras del servicio.

Para esto en el transcurso del trabajo se estudia la ley 142 de 1994, a
través de la cual se establecid el régimen de los servicios publicos domiciliarios
modificada parcialmente por la ley 689 de 2001, en donde se establecieron entre
otros conceptos el de la Solidaridad en los servicios publicos Domiciliarios,
expresando que es el derecho que se exige al propietario o poseedor del
inmueble, al suscriptor y a los usuarios del servicio, en igualdad de condiciones a
cumplir aquellas obligaciones establecidas en el contrato de servicios publicos por
ser beneficiarias de los derechos que surjan del mismo al suscribirlo con la
respectiva empresa, contrato que es un acto uniforme y consensual, en el que se
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asume la responsabilidad de cumplir con los deberes que se tienen, entre otros el
pago oportuno de los servicios utilizados.

Ahora bien en cuanto a la solidaridad de los Servicios Publicos Domiciliarios
es necesario decir que la ley 142 de 1994 establece un limite en relaciéon con el
pago de la factura de los servicios que corresponde a tres meses o dos facturas
cuando el pago es bimensual, ya que después de este tiempo las empresas de
servicios publicos debe suspender al usuario el servicio y no permitir que se siga
incrementando la deuda, de ser asi y permitir que se siga realizando el consumo
culminado este término se rompe la solidaridad que existe.

Sin embargo a pesar de que la ley es clara y precisa en el tema las
empresas insiste en permitir el incremento desmesurado de consumo para
posteriormente realizar el cobro de este, lo que hace que el usuario al ver que se
le violan sus derechos ponga en conocimiento de la justicia la situacién, haciendo
que finalmente la Corte Constitucional en diferentes pero reiterados fallos
manifieste que las empresas de Servicios publicos Domiciliario son las
responsables por el incumplimiento de la obligacion que la ley les impone, en el
sentido de interrumpir el servicio y por lo tanto no podrian entrar a cobrar lo
facturado en exceso a las tres facturas o dos de acuerdo al caso, ya que como se
ha dicho en estas mismas, la negligencia de la empresa prestadora del servicio al
omitir sus obligaciones le impide ejercer las atribuciones que tiene frente al
propietario solidario.

Es asi que aun cuando la ley 142 de 1994 es clara en establecer que si el
usuario o suscriptor incumple su obligacién de pagar oportunamente los servicios
facturados dentro del término previsto, la empresa de servicios publicos estara en
la obligacién de suspender el servicio, si la empresa incumple la obligacion de la
suspension del servicio se rompera la solidaridad prevista en esta norma, es la
jurisprudencia la que a través de sus fallos ha determinado el deber de
cumplimiento de esta, haciendo un estudio claro y preciso relacionado con el tema
para evitar dudas en el tratamiento y el insistente desconocimiento de la norma
por parte de las empresas que prestan el servicio publico domiciliarios.

Finalmente y de acuerdo a la ley 142 de 1994 modificada por la ley 689 de
2001 y la lectura realizada de diferentes sentencias se logra concluir que la Ley
establecié una responsabilidad solidaria del propietario, el usuario y el tenedor del
inmueble frente a la obligacion legal de cumplir con el pago de los servicios
publicos; pero igualmente establecidé que la empresa prestadora del servicio, tiene
la responsabilidad de evitar el incremento desmesurado de cuentas insolutas,
sabiendo de antemano que dicha solidaridad a la que se hace menciéon se rompe
cuando las facturas no pagadas son mas de tres.

PALABRAS CLAVE

Contrato, Solidaridad, Responsabilidad, Obligaciones, Servicios Publicos,
Propietario/ Usuario.



ABSTRACT

Our state is a rule of law where it should ensure the efficient and timely
services and other public utilities, indispensable for normal development of society
against each of the activities either in the workplace or in the family regarding the
housing to which human beings are entitled.

For the case studies the solidarity in the payment of public services because
although the law is clear on the rights and obligations of users and businesses, are
these people who insist on ignoring the standard by which the Constitutional Court
repeatedly refers not only to the constitutionality of the norm, but the duty to
enforce these by the companies providing the service. For this purpose in the
course of work we study the law 142 of 1994, through which established the
system of public services partially amended by Law 689 of 2001, where among
other things established the Solidarity of Residential utilities, stating that the law
requiring the owner or possessor of the property, the subscriber and service users
on equal terms to fulfill those obligations under the contract for public services be
beneficiaries of the rights arising therefrom to subscribe to the respective
companies, contract that is a uniform and consensual act, which is responsible for
fulfilling the duties you have, including the timely payment of services used.

Now as to the solidarity of the Public Utilities Needless to say, the law 142 of
1994 sets a limit on the payment of the bill for services up to three months or two
invoices when payment is bimonthly, and after this time the utility companies
should stop the service user and not allow further increasing the debt, if so and
allow it to continue to make the consumer completed this term breaks the solidarity
that exists. But although the law is clear and precise on the subject insists on
allowing companies the disproportionate increase in consumption later to make the
collection of this, which makes the user to see their rights violated is brought to the
attention justice of the situation, finally making the Constitutional Court but
repeated failures revealed different firms Household Utilities are responsible for the
breach of the duty imposed by law within the meaning of service interruption and at
therefore could not enter the billed charge in excess of the three invoices or two
according to the case because as mentioned in the same, the negligence of the
company providing the service to ignore their obligations prevent him from
exercising the powers have solidarity with the owner.

Thus, even though the law 142 of 1994 is clear in stating that if the user or
subscriber fails to make timely payments for services billed within the period
provided, the utility will be obliged to suspend the service if the company breaches
the obligation of suspension of service will break the solidarity provided for in this
rule is the case that through their failure has been determined to comply with this
duty, making a clear and precise study related to the topic for the avoidance of
doubt in the treatment and the persistent ignorance of the ruling by the companies
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providing domiciliary public service. Finally and according to law 142 of 1994
amended by Act 689 of 2001 and the reading taken from different sentences is
achieved conclude that the Act established a liability of the owner, user, and the
holder of the building facing the legal obligation meet the payment of public
services, but also stated that the company providing the service, has the
responsibility to avoid disproportionate increase in unpaid bills, knowing that such
solidarity that is mentioned is broken when the unpaid bills are more than three.

KEYWORDS
Contract, Solidarity, Accountability, liabilities, Ultilities, Owner / User.
RESUME

Notre Etat est un Etat de droit ou il devrait s'assurer que les services
efficaces et rapides et d'autres services publics, indispensables pour le
développement normal de la société contre de chacune des activités, soit dans le
lieu de travail ou dans la famille en ce qui concerne le logement pour lequel les
étres humains ont droit. Pour les études de cas de la solidarité dans le paiement
des services publics parce que méme si la loi est claire sur les droits et obligations
des utilisateurs et des entreprises, sont ces gens qui insistent a ignorer la norme
par laquelle la Cour constitutionnelle se réfere a plusieurs reprises non seulement
a la constitutionnalité de la norme, mais le devoir de faire respecter ceux-ci par les
sociétés qui fournissent le service.

A cet effet, dans le cadre de travail, nous étudions la loi 142 de 1994, par
lequel a établi le systéeme des services publics partiellement modifiée par la loi 689
de 2001, ou, entre autres créé la solidarité des les services publics résidentiels,
indiquant que la loi exigeant que le propriétaire ou le possesseur de la propriété,
les utilisateurs abonnés et un service sur un pied d'égalité a remplir ces obligations
en vertu du contrat pour les services publics soient les bénéficiaires des droits qui
en découlent pour vous abonner a I'respective des entreprises, contrat qui est une
loi uniforme et consensuelle, qui est responsable de remplir les obligations que
vous avez, y compris le paiement en temps opportun des services utilisés. Or,
comme a la solidarité de la Public Utilities Inutile de dire que, la loi de 1994 142
fixe une limite sur le paiement de la facture pour les services de trois mois ou deux
factures quand le paiement est bimestriel, et aprés ce temps, les sociétés de
services publics devraient cesser de ['utilisateur du service et ne pas laisser
augmenter encore la dette, si c'est le cas et de lui permettre de continuer a faire le
consommateur complété ce terme rompt la solidarité qui existe.

Mais bien que la loi est claire et précise sur le sujet insiste sur
l'augmentation de permettre aux entreprises disproportionnée de la consommation
plus tard pour faire la collecte de ces, ce qui rend I'utilisateur de voir leurs droits
bafoués est portée a I'attention la justice de la situation, faisant finalement la Cour
constitutionnelle, mais les échecs répétés ont révélé différentes Ultilitaires
entreprises domestiques sont responsables de la violation de I'obligation imposée



par la loi au sens de l'interruption de service et a ne pouvait donc pas entrer dans
la charge facturé au-dela des trois factures ou deux selon le cas parce que,
comme mentionné dans le méme, la négligence de la compagnie fournissant le
service d'ignorer leurs obligations I'empécher d'exercer les pouvoirs ont la
solidarité avec le propriétaire. Ainsi, méme si la 142 loi de 1994 est clair en
affirmant que si l'utilisateur ou I'abonné ne parvient pas a effectuer des paiements
en temps opportun pour les services facturés dans le délai prévu, I'utilitaire sera
obligé de suspendre le service si la violations entreprise I'obligation de suspension
de service va briser la solidarité prévue par la présente régle est le cas que, grace
a leur échec a été déterminé a se conformer a cette obligation, de faire une étude
claire et précise liée a la question pour éviter le doute dans le traitement et
l'ignorance persistante de la décision par les entreprises fournissant des services
publics a domicile. Enfin, et conformément a la loi 142 de 1994 modifiée par la loi
689 de 2001 et la lecture de phrases prises différentes est réalisé en conclure que
la loi a institué une responsabilité du propriétaire, utilisateur et le titulaire du
batiment faisant face a l'obligation Iégale assurer le paiement des services publics,
mais a également déclaré que I'entreprise fournissant le service, a la responsabilité
pour éviter une augmentation disproportionnée de factures impayées, sachant que
cette solidarité qui est mentionné est rompu lorsque les factures impayées plus de
trois.

MOTS CLES

Le contrat, la Solidarité, la responsabilisation, les passifs, les services
publics, le propriétaire / utilisateur.

SUMARIO

1. Introducciéon. 2. Objetivos. 2.1 Objetivo General. 2.2 Obijetivos
Especificos. 3. Problema Juridico. 4. Justificacion. 5. Marco constitucional. 6.
Marco legal. 7. Marco conceptual. 8. Nicho citacional de linea jurisprudencial. 9.
Conclusiones. 10. Referencias bibliograficas.

METODOLOGIA

Esta investigacion es desarrollada en razén a que a pesar de que la ley es
clara en establecer las obligaciones de las empresas que prestan los servicios
publicos domiciliarios al momento de existir incumplimiento en el pago de las
facturas generadas por consumo, es la jurisprudencia la que determina el deber de
cumplimiento de esta, haciendo un estudio claro y preciso relacionado con el tema
para evitar dudas en el tratamiento y el insistente desconocimiento por parte de
estas empresas.

Es asi que a través de la lectura de las sentencias T223 de 2007, T227 de
2007 y C389 de 2002 basicamente se encuentra una serie de coincidencias no
solo en el concepto y posicion que se tiene frente al tema de la solidaridad en el
pago de en los Servicios publicos domiciliarios sino también en diversos fallos que
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se han generado por el incumplimiento reiterado de la norma, para lo que se hace
el respectivo nicho jurisprudencial, en donde encontramos reiteradamente la
sentencia T1432/2000 Y C493/1997 Y T927/1999, concluyendo que las empresas
son las responsables de que exista un rompimiento en la solidaridad al momento
del pago por consumo, ya que son las que permiten el desmesurado consumo,
omitiendo insistentemente la norma de la que tienen pleno conocimiento.

1. INTRODUCCION

De acuerdo con la Constitucion Politica de nuestro pais, Colombia es un
Estado Social de Derecho (Art.1 de la Constitucidén) y sus fines esenciales son
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

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 y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares (Art.2 de la Constitucion), y por ende se debe
satisfacer las necesidades de la poblacion y que el Estado ha determinado hacerlo
a través de las empresas publicas y privadas que se han creado y que estan bajo
la vigilancia del mismo cumpliendo con funciones propias que se establecen con el
fin de garantizar el pleno de desarrollo de los derechos y obligaciones de sus
asociados y principalmente buscando la satisfaccién del interés general en aras
de no vulnerar los derechos fundamentales de las personas.

Sin embargo es importante analizar la responsabilidad que existe frente al
pago del mismo por el uso de este, ya que en muchas ocasiones se considera
que por ser domiciliarios y apoyandose en los derechos fundamentales de las
personas se vulneran principios que hacen parecer al Estado como el unico
responsable frente al cuidado y proteccién de los mismos teniendo en cuenta que
una de sus finalidades es el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacién (Art. 366 de la Constitucion ).

Segun lo establecido en la Carta Magna de 1991 se permite que se presten
estos servicios directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por
particulares (Art. 365 de la Constitucion), delegandole la responsabilidad a la
comunidad para la prestacion de los mismos sin dejar de ejercer la vigilancia y
control de estos. Y son estos particulares quienes sin salirse de los presupuestos
legales deben establecen limites al momento de prestar el servicio que iran
incluidos dentro de las clausulas de los contratos que realicen con el usuario.

Como se menciono anteriormente el Estado debe, a través de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios ejercer el control, la
inspeccién y vigilancia de las entidades que los prestan(Art. 370. de la
Constitucion) y verificar que esta cumplan las condiciones que se establecen en
los contratos entre estas y los usuarios al igual que las clausulas del contrato



estén dentro del marco legal y constitucional y asi evitar que se vulneren no solo la
ley que regula este tema sino que no se vulneren los derechos de los usuarios.

Pero no se puede olvidar que también debe existir algun tipo de
responsabilidad frente a los usuarios de los servicios publicos domiciliarios
teniendo en cuenta que son los que directamente se benefician de estos, pues son
estos quienes exigen el cumplimiento y la calidad de cada uno de los servicio
como el agua potable, el gas, la luz, el teléfono, servicios indispensables en la vida
de la comunidad, para el desarrollo de sus actividades diarias.

Por esto es importante analizar si existe dentro de los servicios publicos
domiciliarios algun tipo de solidaridad o si la responsabilidad recae unica vy
exclusivamente en el usuario o en la empresa prestadora de servicio. Por ello a
través del desarrollo de algunos conceptos podremos determinar si existe o no
solidaridad en el pago de servicios publicos domiciliarios y de ser asi en que
situaciones se presenta.

2. OBJETIVOS
2.1 Objetivo general

Determinar si dentro del contrato de servicios publicos domiciliarios existe
solidaridad entre el propietario-arrendatario / propietario-consumidor para efectuar
el pago del consumo realizado y si esta solidaridad deja de existir y bajo qué
presupuesto se da.

2.2 Especificos

* Establece si el propietario de un inmueble es solidario en el pago de los
servicios publicos frente al arrendatario y/o frente a los usuarios del
servicio.

* Examinar los presupuestos en que se rompe la solidaridad dentro el
contrato de servicios pubicos domiciliarios.

2. PROBLEMA JURIDICO
¢ Existe en el contrato de servicios publicos domiciliario frente al comprador-
vendedor y/o propietario-usuario solidaridad al momento de efectuar el pago del
consumo realizado por el servicio prestado?
3. JUSTIFICACION
Lo que se pretende en el desarrollo del presente ensayo es determinar no

solo si existe la solidaridad en el contrato de servicios publicos domiciliarios, si no
el poder analizar y determinar cuales son los compromisos que se adquiere como
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beneficiarios y la responsabilidad de la empresa que presta cada uno de estos
servicios.

Lo anterior obedece a que se desconoce por parte del usuario cual es la
responsabilidad de la empresa frente a los hechos que generan consecuencias
econdmicas futuras por el consumo que se realiza, y las acciones que se pueden
tomar para evitar estos altos costos en la facturacion que se efectuan por parte de
las empresas prestadoras del servicio.

Lo anterior teniendo en cuenta que una vez revisada la jurisprudencia se ha
encontrado que las empresas de servicios publicos insisten en desconocer lo
establecido por la ley 142 de 1994, por tal razén la jurisprudencia es la que
determina el deber de cumplimiento de esta, haciendo un estudio claro y preciso
relacionado con el tema para evitar dudas en el tratamiento y el insistente
desconocimiento por parte de las empresas que prestan el servicio publico
domiciliarios tal como se observa en las sentencias que se analizaran en el nicho
citacional que encontramos al final de este trabajo.

Por esta razén a pesar de ser la ley tan clara y precisa, es la jurisprudencia
la que obliga a cumplir el concepto y obligaciones establecidas en la ley,
ratificando en cada una de las sentencias su posicion frente a la obligacion de las
empresas de servicios publicos domiciliarios no solo de suspender el servicio en
caso de mora para evitar el consumo desmesurado y los altos costos que pueda
generar, sino también la terminacion del contrato y la retirada de las acometidas
en caso de reincidir en la conexion fraudulenta.

Es asi que en el transcurso del trabajo lo que se pretende estudiar no es
solo la ley existente y tal vez por muchos conocida, sino el reiterado
incumplimiento de las empresas prestadoras del servicio haciendo que la
jurisprudencia sea la que deba sentar un precedente frente al tema para darle
cumplimiento a la norma.

4. MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 dispone en su Titulo Primero
de los Principios Fundamentales en su Articulo 2 los fines esenciales del Estado
como:

“servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo....”



Y al ser el nuestro un Estado Social de Derecho se deben fortalecer
servicios y garantizar derechos considerados esenciales para que la sociedad
pueda mantener un nivel de vida necesario para participar y asi evitar que se dé la
desigualdad social y reconocer un nivel de vida digna, para lo cual es necesario
asegurar la prestacion eficiente y oportuna de servicios publicos domiciliarios
indispensables para un desarrollo normal de la sociedad frente a cada una de las
actividades que realizan bien sea en la parte laboral o en la parte familiar respecto
a la vivienda digna a la que tiene derecho todo colombiano (Art. 51 de la
Constitucion) y que ha de considerase como lo mas importante, pues alli es donde
se desarrolla y se concentra la mayor critica que se puede presentar pues por ser
la familia el eje central de la sociedad, se entiende que es esta, quien acepta o
desaprueba la calidad del servicio que se presta y como consecuencia de ello se
genera la calificacion del concepto de vida digna que se da por la sociedad en
general.

Por otra parte el Estado sera quien tenga la direccidn general de la
economia, la explotacion de los recursos naturales, la utilizacién y consumo de los
bienes y la eficacia de los servicios publicos y privados, con el fin de mejorar la
calidad de vida de los habitantes (Art. 334 de la Constitucion), y de esta forma
asegurar la distribucion equitativa y darle asi la posibilidad de tener acceso a los
bienes y servicios basicos incluido el de garantizar la prestacidon de los servicios
publicos domiciliarios a aquella poblacién vulnerable y de menores ingresos, y de
esta forma el Estado como principal responsable de la prestacion de los servicios
no solo garantiza una vida digna sino la proteccion de derechos fundamentales
que por conexidad se verian afectados por el mal servicios que se preste como el
derecho a la salud y por consiguiente el derecho a la vida.

Ahora bien cabe anotar que por conexidad de derechos no solo el derecho
a la salud se estaria afectando si no que la sociedad podria entrar a correlacionar
las dificultades en la prestacion de servicios publicos domiciliarios como por
ejemplo deficiencia en la calidad de educacion que se le presta a los nifios, nifas y
adolescentes, ya que se justificarian de alguna manera en la falla de servicio.

Por estas situaciones y muchas mas que se pueden prestar estos servicios
para preservar el nivel de vida digna de las personas y de acuerdo a los principios
que se consagran en la Constitucion Politica de Colombia el Estado debe tener
como finalidad asegurar la prestacion eficiente de estos sometidos a un régimen
juridico para ello el articulo 365 constitucional establece:

“Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada
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por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, deberan indemnizar previa y plenamente a las personas
que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad
licita.”

Se Concluye entonces que si la prestacion es inherente a la finalidad social
del Estado, es este quien debe garantizar directa o indirectamente que llegue a su
consumidor de manera eficaz y bajo los presupuestos constitucionales y legales
sin vulnerar derechos de una comunidad o sociedad, quienes son los destinatario
y quienes tienen la titularidad de dichas necesidades y que finalmente reclamaran
la satisfaccion de cada uno de ellos.

No sin antes recalcar que esa obligacién intrinseca el estado en la
prestacion efectiva, oportuna, y real de los servicios publicos como requisito sine
quanon del desarrollo especial de los fines del estado debe materializarse en cada
constituyente el estado colombiano y no ser premisa de obligacion legal, y de
futura fuentes de obligaciones por su desacato en la prestacién, es decir no
necesitamos saber que los tenemos a rango constitucional sino que los tenemos
en cada nucleo familiar que los usa goza y disfruta, porque no vasta tener los
mecanismos de control y vigilancia si es el mismo estado quien no concibe la
realidad y verdadero fundamento de estos, los servicios publicos, crean sociedad,
desarrollan sociedad, y culturizan a un pueblo que cree en su desarrollo.

5. MARCO LEGAL

Ley 142 de 1994, establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y cuyo ambito de aplicacibn se da a los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucién de
gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y la telefonia local mévil
en el sector rural.

De la misma forma es la que establece las actividades que realicen las
personas prestadoras de servicios publicos tales como las personas naturales o
juridicas que produzcan para ellas mismas o como consecuencia o complemento
de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas
de servicios publicos, los municipios cuando asuman en forma directa a través de
su administracion central la prestaciéon de los servicios publicos conforme a lo
dispuesto en esta ley, las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para
prestar servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o
zonas urbanas especificas, las entidades autorizadas para prestar servicios
publicos durante los periodos de transicion previstos en esta ley, las entidades
descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de
expedirse la ley 142 estén prestando cualquiera de los servicios publicos y se
ajusten a lo establecido en el paragrafo del Articulo 17 ibidem.

A continuacion, se presentan algunas de las normas que regulan la materia:



Ley 820 de 2003. Que establece nuevas reglas en materia de vivienda
urbana y sefiala una forma de responsabilidad del usuario en materia de facturas
de servicios publicos domiciliarios.

Ley 689 de 2001. Que modifica parcialmente las leyes 142 y 143 de 1994.

Decreto 1842 de 1991 del Ministerio De Desarrollo Econémico por el cual
se expide el Estatuto Nacional de Usuarios de los Servicios Publicos Domiciliarios.

Decreto 302 de 2000 Por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1994, en
materia de prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado y que contiene el conjunto de normas que regulan las relaciones que
se generan entre la entidad prestadora de los servicios publicos de acueducto y
alcantarillado y los suscriptores y usuarios, actuales y potenciales, del mismo.

Resolucion CREG 108 de 1997 Por la cual se sefalan criterios generales
sobre proteccion de los derechos de los usuarios de los servicios publicos
domiciliarios de energia eléctrica y gas combustible por red fisica, en relacién con
la facturacién, comercializacion y demas asuntos relativos a la relacién entre la
empresa y el usuario, y se dictan otras disposiciones

Resolucion CRA 151 de 2001 por medio de las cuales se reglamenta en
forma general el servicio publico de acueducto y saneamiento basico que tiene
como objeto principal integrar y unificar la regulacién expedida por la Comision de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico.

Resolucion CRA 293 DE 2004 Por la cual se establecen disposiciones para
la inclusion de clausulas exorbitantes o excepcionales en los contratos de las
personas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo.

6. MARCO CONCEPTUAL

Se entiende por Solidaridad en los servicios publicos Domiciliarios el
derecho que se exige al propietario o poseedor del inmueble, al suscriptor y a los
usuarios del servicio, en igualdad de condiciones a cumplir aquellas obligaciones
establecidas en el contrato de servicios publicos por ser beneficiarias de los
derechos que surjan del contrato que se suscribe con la respectiva empresa de
acuerdo al servicio que se preste bien sea de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, telefonia publica basica conmutada, telefonia movil rural, y
distribucion de gas combustible (Ley 142, Articulo 14 numeral 14.21).

Sin embargo el usuario, quien suscribe el contrato, el propietario, o el
poseedor del inmueble que recibe el servicio se hace responsable del
cumplimiento de las obligaciones y deberes establecidos en este, ya que son
quienes reciben el beneficio o hacen uso del servicio adquiriendo de esta forma la
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obligacion de ser solidarios en los deberes, obligaciones y derechos que surjan del
mismo.

Esa solidaridad se da en el momento en que el usuario suscribe el contrato
definido como un acto uniforme y consensual, en virtud del cual una empresa de
servicios publicos los presta a un usuario a cambio de un precio en dinero, de
acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos
usuarios no determinados (Art. 128 de la Ley 142/94).

De esta manera se puede decir que al momento de suscribir el contrato se
asume la responsabilidad de cumplir con los deberes y uno de ellos es el pago de
oportuno de los servicios utilizados. Por esto el usuario quien es la persona natural
o juridica que se beneficia con la prestacion de un servicio publico domiciliario,
bien como propietario del inmueble en donde este se presta, o0 como receptor
directo del servicio, también conocido como consumidor (Numeral 3.48, Art. 3 del
Decreto 302/00), debe cumplir con el pago oportuno de la factura que debera
reflejar no solo el consumo, sino que ademas debera contener el periodo
facturado, la fecha de pago oportuno y los demas requisitos exigidos por la ley.

Asi el usuario del servicio podra cancelar los valores relacionados en las
facturas, sin embargo las empresas de servicios publicos deben allegar las
facturas o cuentas de cobro con por lo menos cinco dias de antelacion, para que
el usuario cumpla con su obligacion dentro del término establecido para tal fin, de
no podérsele entregar la factura al propietario, o poseedor debera dejarsele en un
lugar del inmueble, sin embargo el no recibo de esta no implica que el beneficiario
quede exento del pago de las mismas.

Ahora bien en cuanto a la solidaridad de los Servicios Publicos Domiciliarios
es necesario decir que la ley 142 de 1994 establece un limite en relacién con el
pago de la factura de los servicios que corresponde a tres meses ya que después
de este tiempo las empresas de servicios publicos debe suspender al usuario el
servicio y no permitir que se siga incrementando la deuda, de ser asi y permitir
que se siga realizando el consumo culminado este término se rompe la solidaridad
que existe.

Es decir que después de tres meses de no cancelar el valor que se reporta
en la factura y la empresa no evita que se siga dando el consumo por parte del
usuario la solidaridad frente a los arrendatarios por parte del propietario se rompe
pues este ultimo no tendra la obligacién de cancelar esa deuda ya que es la
empresa la responsable de que los altos consumos o el valor se incremente.

En desarrollo de este concepto la Corte constitucional en fallos de
sentencias manifiesta que las empresas de Servicios publicos Domiciliario son las
responsables por el incumplimiento de la obligacién que la ley les impone en el
sentido de interrumpir el servicio y por lo tanto no podrian entrar a cobrar lo
facturado en exceso a los tres meses. En la Sentencia T-223 de 2003 con
Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil, la Corte conceptualiza:



“Las empresas, en el evento del no pago de los servicios durante el lapso
esta facultado no solo para suspenderlo, sino para exigir el pago del mismo.
Si omite suspender el servicio, le impone ejercer estas atribuciones frente al
propietario deudor solidario, quien tiene el derecho de obtener Ila
reinstalacion y prestacion de los servicios, mediante pago de la obligacion
contenida durante las 3 facturaciones iniciales, mas los correspondientes
gastos de reinstalacion y reconexion y las recargas durante dicho periodo.
Por lo tanto desconoce, ademas, la empresa el derecho al debido proceso,
cuando debiendo interrumpir el servicio por no pago no lo hizo, y
abusando de su posesion (sic) dominante le exige el pago de lo facturado
en exceso a los mencionados 3 meses y suspende el servicio el propietario
del inmueble.” (Resaltado fuera de texto)

De la misma manera, la Corte Constitucional en Sentencia T-227 de 2007
con Magistrado Ponente Clara Inés Vargas, manifesto:

“(...) en consecuencia si la empresa omite un deber impuesto por la ley,
como lo es el de suspender el servicio en caso de mora, no puede trasladar
los efectos de su proceder a terceras personas, pues con ello abusa de su
posicion dominante frente a los usuarios o suscriptores (...) Al respecto ha
sefialado que los propietarios de un inmueble tienen derecho a obtener la
reconexion del servicio, previo el pago unicamente de las tres primeras
facturas, mas los gastos de reinstalacion y reconexién, asi como los
recargos por dicho concepto”

Asi mismo la ley 142 de 1994 en su articulo 130 que establece:

“Articulo 130. (...) Paragrafo. Si el usuario o suscriptor incumple su
obligacién de pagar oportunamente los servicios facturados dentro del término
previsto en el contrato, el cual no excedera dos periodos consecutivos de
facturacion, la empresa de servicios publicos estara en la obligacion de suspender
el servicio. Si la empresa incumple la obligacion de la suspension del servicio se
rompera la solidaridad prevista en esta norma”.

Claro es que no solo en la ley sino en los diversos conceptos que ha dado
la Alta Corte se ha referenciado que la solidaridad si se puede romper en el
evento en que la empresa no realice el corte del servicio debiéndolo hacer, pues
es esta quien permite se realice el gasto y por lo tanto se generen los exagerados
costos en la facturacién.

Asi mismo el articulo 140 de la Ley 142 de 1994, modificado por la Ley 689
de 2001, dispone como causal de suspension por incumplimiento

“...) la falta de pago por el término que fije la entidad prestadora, sin
exceder en todo caso de dos (2) periodos de facturacion en el evento en
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que ésta sea bimensual y de tres (3) periodos cuando sea mensual, y el
fraude a las conexiones, acometidas, medidores o lineas”.

Y el articulo 140 de la ley 689 de 2001 reza:

“‘Articulo 140. Suspension por incumplimiento. EIl incumplimiento del
contrato por parte del suscriptor o usuario da lugar a la suspension del
servicio en los eventos sefialados en las condiciones uniformes del contrato
de servicios y en todo caso en los siguientes:

La falta de pago por el término que fije la entidad prestadora, sin exceder en
todo caso de dos (2) periodos de facturacion en el evento en que ésta sea
bimestral y de tres (3) periodos cuando sea mensual y el fraude a las
conexiones, acometidas, medidores o lineas.”

Cabe anotar que si el usuario cancela el servicio facturado por la empresa
dentro del término legal esta tendra la obligacién de restablecer el servicio,
pagando no solo el valor alli referenciado sino los gastos de reinstalacion o
reconexion en los que la empresa incurra, tal como se establece en el articulo 142
ley 142 de 1994:

Articulo 142. Restablecimiento del Servicio. Para restablecer el servicio, si
la suspension o el corte fueron imputables al suscriptor o usuario, éste debe
eliminar su causa, pagar todos los gastos de reinstalacion o reconexion en
los que la empresa incurra, y satisfacer las demas sanciones previstas, todo
de acuerdo a las condiciones uniformes del contrato.

Si el restablecimiento no se hace en un plazo razonable después de que el
suscriptor o usuario cumpla con las obligaciones que prevé el inciso
anterior, habra falla del servicio”.

Sin embargo de no suspender el servicio o restablecer el mismo sin que el
usuario celebre acuerdo de pago, en el caso de existir contrato de arrendamiento,
el propietario del inmueble no sera solidario de las obligaciones que surjan a partir
de tal restablecimiento y por lo tanto no estaria obligado al pago del servicio que
se haya prestado al usuario, pues seria la empresa prestadora del servicio la
responsable de que a pesar del incumplimiento en el pago de la factura no se
haya evitado el incremento de este como se menciono anteriormente, tal como lo
reitera el articulo 32 del decreto 302 de 2000 cuando dice:

ARTICULO 32: “Del Restablecimiento del Servicio en caso de Suspension.
Para restablecer el suministro del servicio es necesario que se elimine la
causa que originé la suspension, se cancelen las tarifas de reconexion y
reinstalacion, asi como los demas pagos a que hubiere lugar.

La reanudacion del servicio debera realizarse a mas tardar dentro de los
dos (2) dias habiles siguientes al pago, so pena de perder la empresa a



favor del suscriptor y/o usuario el valor de la sancién por reconexion, el cual
se debera abonar a la cuenta de cobro inmediatamente posterior.”

Ha de considerarse que esta medida es pertinente y util para el propietario
del inmueble ya que en muchos de los casos el usuario o arrendatario del
inmueble hace uso del servicio y al entregar la vivienda lo hace dejando facturas
pendientes y exonerandose de su responsabilidad frente al pago de las mismas
por lo tanto es prudente y pertinente ponerle un limite respecto de la solidaridad y
de esta forma evitar que aquel que no se ha beneficiado de dicho servicio termine
cancelando las sumas exorbitantes que se pueden generar no solo por
irresponsabilidad del usuario si no por negligencia de la empresa prestadora de los
Servicios, quien debid realizar el corte del servicio y por lo tanto desconoce el
debido proceso al que tenia derecho el usuario o duefio del inmueble.

Para el caso del arrendatario si bien es cierto se habla de la solidaridad
también es cierto que este debe cumplir con sus obligaciones como ya habia
referenciado y que ademas se establecen en la ley claro ejemplo de ello es la ley
820 de 2003 cuando en su articulo 9 plasma las obligaciones del arrendatario
numeral 3:

“Articulo 9 numeral 3 Pagar a tiempo los servicios, cosas 0 Usos conexos y
adicionales, asi como las expensas comunes en los casos en que haya
lugar, de conformidad con lo establecido en el contrato.” (Resaltado fuera
de texto)

Ahora bien frente a esta situacion cabe anotar que la empresa de servicios
publicos pese al incumplimiento por parte del usuario y al limite que existe en
cuanto a la Solidaridad en el pago de lo facturado, se debe por parte de la
empresa agotar un proceso dandole a saber al suscriptor o usuario sobre la
medida que se tomara por la falta de pago, en este caso una vez mas se
pronuncio la Corte Constitucional en Sentencia C-389 de 2002 con Magistrado
Ponente Clara Inés Vargas, cuando expreso:

“...la terminacion del contrato no puede adoptarse por la empresa de
manera automatica, es decir, una vez se den las circunstancias objetivas
que regula la norma bajo analisis, sino que por el contrario, debe estar
precedida de un debido proceso en el que se le informe al suscriptor o
usuario sobre la eventual adopcidon de esta medida a fin de ser oido y
permitirsele la presentacion de las pruebas y alegaciones necesarias para
la presentacion de las pruebas y alegaciones necesarias para su defensa
antes de que se adopte la decision correspondiente.”

Sin embargo en mi concepto y aun sin desconocer el derecho de defensa
de los usuarios, en el momento de que el consumidor firma el contrato con la
empresa de Servicios Publicos Domiciliarios, se esta aceptando por parte de este
las obligaciones y deberes que alli se establecen y las condiciones bajo las cuales
se prestara el servicio, ahora no se le violaria un debido proceso cuando en la
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misma factura que se entrega al usuario se le informe la fecha limite de pago y la
fecha en que el servicio sera suspendido por no realizar el pago, caso en el cual el
beneficiario sabe las consecuencias que generan la mora en el pago y por lo tanto
estd en su deber de cumplir con su obligacion y evitar de esta manera la
suspension del servicio, respaldada esta medida que se toma por parte de la
empresa por las normas juridicas cuando establecen la suspensién del servicio
por mora en el pago.

Sin olvidar o dejar de un lado el tema de la solidaridad considero que debe
tener en cuenta que el servicio que se presta es de caracter oneroso, y hago
referencia a esto porque la empresa de servicios publicos presta al usuario el
servicio a cambio de un precio que le permite la misma ley y la constitucion
Politica de Colombia al establecer en su articulo 367 que:

ARTICULO 367. “La ley fijara las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura,
calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra en cuenta ademas
de los criterios de costos,...”

Por ello considero que el usuario al firmar un contrato debe conocer las
obligaciones que tiene una de ellas el pago por el servicio prestado y las
consecuencias por el no cumplimiento de la misma, la responsabilidad que tiene
ya sea como propietario del inmueble o como usuario del servicio (arrendatario)
del pago del consumo facturado que no es otro que como lo define la resolucidon
CREG 108 de 1997 respecto del servicio de gas como el

“liquidado y cobrado al suscriptor o usuario, de acuerdo con las tarifas
autorizadas por la Comision para los usuarios regulados, o a los precios
pactados con el usuario, si éste es no regulado. En el caso del servicio de
energia eléctrica, la tarifa debe corresponder al nivel de tension donde se
encuentra conectado directa o indirectamente el medidor del suscriptor o
usuario”.

Pues deben existir dentro de cada contrato unas clausulas en donde se
establecen las obligaciones de cada una de las partes que se deben aplicar de
manera uniforme y por supuesto en donde se establezca de alguna manera el
limite de responsabilidad de la empresa prestadora del servicio.

Es asi que en cuanto a servicios publicos domiciliarios si existe la
solidaridad y limite en ella, pues como se menciono en el desarrollo de este
analisis y como se expresa por la ley y la Corte Constitucional en muchas de las
sentencias que bien se pudieron nombrar el propietario es solidario con el
arrendatario hasta por tres meses desde el momento en que incurre en mora y se
romperia esta en el momento que la empresa prestadora del Servicio permite el
incremento del consumo que conlleva a las elevadas sumas facturadas, momento
en el que los consumidores no entrarias a responder necesariamente por las



sumas adeudadas ya que la ley expresamente ha manifestado que se debe por
parte de quien presta el servicio realizar corte hasta que se generen los pagos.

Es asi que la Corte se pronuncia una vez mas frente a la obligacién de
realizar el corte por parte de la empresa prestadora del servicio cuando en la
sentencia T-1432 de 2000 con Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell,
refiere lo siguiente:

“La empresa, en el evento del no pago de los servicios durante el
indicado lapso esta facultada no sélo para suspenderlo, sino para exigir
el pago del mismo. Si omite suspender el servicio, le impide ejercer
estas atribuciones frente al propietario deudor solidario, quien tiene el
derecho de obtener la reinstalacion y prestacion de los servicios,
mediante el pago de la obligacion contenida durante las 3 facturaciones
iniciales, mas los correspondientes gastos de reinstalacion y
reconexion y los recargos durante dicho periodo. Por lo tanto,
desconoce, ademas, la empresa el derecho al debido proceso, cuando
debiendo interrumpir el servicio por el no pago no lo hizo, y abusando
de su posesion dominante le exige el pago de lo facturado en exceso a
los mencionados 3 meses y suspende el servicio el propietario del
inmueble.

"En consecuencia, la propietaria del inmueble tiene derecho a que se le
reinstale el servicio de energia suspendido, porque la entidad
accionada debio proceder a la suspension del servicio, en el momento
en que el arrendatario incumplio con el pago de tres periodos de
facturacion, para asegurar no solo la proteccion de sus propios
intereses, sino los derechos del propietario del inmueble.”

Sin embargo en nuestra sociedad culturalmente se presenta una dualidad
entre la responsabilidad y el derecho ya que se ha confundido el deber como
consumidores de pagar por un servicio que nos prestan y el derecho que tenemos
a recibir ese servicio ya que son esenciales, es asi como el servicio de agua y luz
son necesarios en la vida cotidiana de cada persona y por ello los usuarios
reclaman como constitucional este derecho, para garantizar el derecho a una vida
digna.

Bajo este aspecto una empresa puede realizar el corte por el no pago del
servicio y la persona afectada demandar por el derecho que tiene a recibir este,
ordenando en muchos casos por parte de un juez o autoridad, la reconexion bajo
la firma de un acuerdo de pago, y no se tienen en cuenta los conceptos emitidos
por la Corte y lo establecido por la ley, para estos casos considero se romperia la
solidaridad entre el usuario/consumidor y el propietario del inmueble en los casos
de arrendamiento, frente a los valores no generados dentro de los tres primeros
meses de deuda, ya que quien firma por ejemplo el acuerdo de pago es quien se
hace unico responsable de esta obligacién vy el propietario no entraria como
deudor solidario, seria una relacion unica y exclusiva entre el deudor/consumidor y
la empresa.
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Bajo este analisis concluyo afirmando que la solidaridad en los servicios
publicos domiciliarios si existe, pero tiene un limite frente al consumidor,
propietario y la empresa como institucion prestadora del servicio, y es cuando la
empresa prestadora del servicio publico domiciliario no realiza el respectivo corte
al observar que existe una mora en el pago, después de haber transcurrido tres
meses si el pago es mensual o dos facturas si es bimensual.

7. NICHO CITACIONAL DE LINEA JURISPRUDENCIAL

A través del tiempo se han presentado en reiteradas ocasiones situaciones
similares frente al tema de la solidaridad en el pago de servicios publicos
domiciliarios so pena de existir normas que rigen el tema.

Es asi que las personas que han sufrido la vulneracion o desconocimiento
de sus derechos en cuanto a este tema han puesto en conocimiento de las
autoridades competentes estas situaciones quienes se han pronunciado para
dirimir este tipo de conflictos y sentar precedentes frente al tema.

En el transcurso de este trabajo basicamente se relacionan las sentencias
T223 de 2007, C 389 de 2002 y T 227 de 2007 que en su contexto refieren a la
obligacion que tiene la empresa de servicios publicos de suspender el servicio o
realizar el corte del servicio si existe una mora en el pago de tres facturas si el
pago se hace mensual o dos si es bimensual, de no realizarse esta suspensién es
la empresa la responsable de que se generen altos consumos, eximiendo de
responsabilidad al propietarios y/o consumidor de cancelar dichos valores.

En la lectura de cada una de estas sentencias encontramos que mencionan
otros fallos en donde se ha dado un concepto frente a este tema coincidiendo
todos en que efectivamente existe una solidaridad en el pago de servicios publicos
domiciliarios pero que esta a la vez tiene un limite que se presenta cuando existe
omisién por parte de la empresa prestadora del servicio al no realizar el corte del
servicio y evitar los altos consumos y la mora en dos o tres facturas si el pago es
bimensual o mensual respectivamente.

A continuacién relacionare las tres sentencias bases de este trabajo y su
respectivo nicho citacional, estas sentencias a través del tiempo han reiterado la
responsabilidad de los propietarios — consumidores y empresas de servicios
publicos domiciliarios en lo que respecta al pago de la facturacion realizada dentro
de los términos de ley frente al tema de solidaridad, cabe anotar que a pesar que
la ley es clara en el tema, es a través de la jurisprudencia que se ha reconocido
por decirlo de alguna manera la responsabilidad de las empresas de servicios
publicos al permitir los altos consumos facturados sin ejercer algun control ni
proceder de acuerdo a la ley, dandosele asi un tratamiento jurisprudencial.
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ANALISIS ESTATICO DE JURISPRUDENCIA
Analisis de la Sentencia T-927 de 1999

Accién de tutela contra la Electrificadora de Bolivar S.A. Empresa de
Servicios Publicos (ELECTRIBOL S.A. E.S.P.) en liquidacion, y la Electrificadora
de la Costa Atlantica S.A. Empresa de Servicios Publicos (ELECTROCOSTA S.A.
E.S.P.)

Actora: Rosa Franco de Crescenzi. Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA
DIAZ.

Se trata de un inmueble que se entrego en arriendo el 8 de julio de 1986
hasta el 12 de febrero de 1999, se ordena por parte del juez civil competente la
restitucién por haber incurrido en mora en el pago de los canones acordados. La
accionante y firma administradora del inmueble observan incumplimiento en el
pago de energia y aseo por lo que solicitan el corte del mismo a la empresa
prestadora del servicio y de esta forma evitar en incremento, pues la actora, por
ministerio de la ley, es deudora solidaria de su inquilino incumplido. Una vez
restituido el bien se solicita el restablecimiento del servicio a o que la empresa
responde con el envio de la factura de venta No. BO-99-1402466 correspondiente
al mes de abril de 1999, segun la cual tenia una deuda pendiente con
Electrificadora de Bolivar S.A. E.S.P. de 7'813.902, y con aseo urbano de
2'301.932, para un total de 10.115.834; ademas, con Electrificadora de la Costa
Atlantica S.A. E.S.P., total energia 445.511, total aseo 413.710, total factura del
mes de abril, 859.221 por lo que se solicita por parte de la actora se le reinstale el
servicio y se le facturen solo los tres primeros meses de consumo mas los gastos
de reinstalacion.

Dentro de los hechos se demostré que el inquilino de la accionante dejé de
pagar las facturas correspondientes al servicio de energia, por tal razon se solicito
la suspensidn del servicio a la empresa prestadora del mismo, peticion que fue
realizada sin embargo a pesar de esta suspensién, seguia existiendo un consumo
fraudulento al que la empresa hizo omision y siguié facturando el consumo e
incrementando el saldo a su favor, so pena de esto pretenden cobrarle la deuda a
la propietaria, violandole el derecho a la igualdad frente a todos los suscriptores y
usuarios como si fueran agentes estatales, incumpliendo su deber de actuar de
acuerdo a la ley violando de esta forma el derecho al debido proceso y el derecho
a la igualdad, aun mas cuando la ley autoriza a la empresa a realizar el corte tal
como se establece en la Ley 142 de 1994 cuando refiere que la entidad prestadora
podra proceder igualmente al corte en el caso de acometidas fraudulentas.

Por lo que la Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional
ordena en su parte resolutoria a la empresa de prestadora del servicio reinstalarlo,
para lo cual la accionante debera cancelar el costo de la energia que le fue
facturada por los tres primeros meses de prestacion del servicio, mas los gastos
de reinstalacion.
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Analisis de la Sentencia T-1432 de 2000

Accién de tutela instaurada por Maria Cleofe Guevara de Mera contra
CODENSA S.A. Magistrado ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL

Se interpone accién de tutela contra CODENSA S.A., con el fin de que se le
amparara el derecho de peticion y al debido proceso que considera violados por
esa entidad, ya que solicita la suspension del servicio por que desconocia si el
arrendatario estaba cancelando las facturas, solicitud que no fue atendida,
argumentando que no habian facturas pendientes, que posteriormente reitera la
solicitud a la que le responden que su inmueble presentaba una deuda de
$2.362.980, correspondiente a 11 meses de servicio, considera la actora que la
cuenta se elevo hasta esa cifra por la negligencia de la entidad para exigir el pago
a los ocupantes del inmueble, y por la omision al no suspenderles el servicio
cuando se presentd la mora, por lo que solicita se le liquiden los tres primeros
periodos de facturacion como lo ordena la ley.

La actora instaurd la accion de tutela contra CODENSA S.A. porque esa
entidad suspendio el servicio de energia a un inmueble de su propiedad y le ha
solicitado el pago total de la deuda causada por sus arrendatarios durante 11
periodos de facturacién, en consideracion a que ella, segun la ley, es deudora
solidaria de las cuentas causadas por concepto de prestacidon de servicios
publicos, a pesar de haberle avisado de la situacion y la entidad omitir su
obligacion de suspender el servicio, tal como se lo solicitara oportunamente vy
como se establece por la ley.

La corte en una de sus salas interpreta el articulo 140 de la ley 142 de 1994
estableciendo que cuando la empresa desatiende la responsabilidad se vulnera el
derecho a la prestacion del servicio publico domiciliario amparado por la Carta
Politica, perdiendo el derecho a reclamar. Lo anterior teniendo en cuanta que la
ley es clara en establecer la responsabilidad de la empresa dandole la facultad de
suspender un servicio al existir una mora superior a tres meses, si no lo hace es
tolerante con esta situacion y por lo tanto es una omisién imputable solo a la
Empresa, por lo que existiria un abuso por parte de la empresa al no proceder a la
reinstalacion de los servicios, al parecer, por fuera del marco legal y por tanto de
las prescripciones constitucionales. Por ello, en tal evento debe ampararse al
propietario en su derecho, protegido por la Constitucion y la ley, consistente en
obtener la reinstalacion y prestacidon de los servicios publicos domiciliarios,
cancelando unicamente la deuda causada durante las tres facturaciones iniciales,
con los gastos de reinstalacién o reconexién. De la misma forma la corte refiere
que la ley impone a las empresas la obligacion de suspender el suministro, a mas
tardar, en ese momento. Y si la empresa no lo hace, debe asumir los riesgos que
ello le genera. Pero obviamente, esta salvaguardia para los propietarios opera
unicamente en los casos en los que el propietario ignora que su inmueble se
encuentra en mora en el pago, o cuando conociendo esta circunstancia, no ha
logrado que la empresa proceda a suspender el servicio, a pesar de las solicitudes
elevadas en este sentido. La mencionada garantia tiene por fin proteger a los



propietarios no usuarios que han sido asaltados en su buena fe por parte de los
arrendatarios. De tal forma que para la corte el mencionar tantas veces lo
establecido en el articulo 140 de la ley de servicios publicos puede ser entendida
como una regla de equilibrio contractual, en la medida en que tiende a proteger
tanto a la empresa como a los propietarios y a establecer la base sobre la cual se
prestara el servicio a los usuarios.

Por lo tanto se acoge la posicidén en el sentido de que cuando la empresa a
cargo del servicio publico domiciliario no suspende éste, en caso de falta de pago
por el término sefalado en el inciso 2 del art. 140 de la ley 142/94, e impone en
forma arbitraria a los responsables solidarios de la obligacién la suspension del
servicio, y el cobro de la deuda acumulada, les vulnera sus derechos a la vida, a la
salud, a la dignidad, y a la igualdad.

Por lo tanto la corte ordena la reinstalacion del servicio y la liquidacién de
los tres primeros meses de consumo mas los gastos de reconexion.

Analisis de la Sentencia T-334 de 2001

Accion de tutela instaurada Maria Diaz Viuda de Ortega contra la Empresa
de Energia de Boyaca, E.S.P.

La accionante instaurd accion de tutela con el fin de obtener la proteccion
de sus derechos al debido proceso, a la igualdad y a la vida digna, los cuales
consider6 vulnerados por parte de la Empresa de Energia de Boyaca S.A., E.S.P.,
argumentando que arrendo un inmueble desde el 20 de enero de 1997, pero que
el 5 de noviembre de 1999 pide la casa al arrendatario, encontrando que se
encontraba en mora en el servicio de energia, asegura que en vista de esto se
acerca a la empresa prestadora del servicio, solicitando se le facturara solo desde
la fecha en que la accionante habia entrado habitar el inmueble recibiendo una
respuesta negativa. Dentro de los hechos también encontramos que la accionante
pone en conocimiento de la empresa la situacion y solicita la facturacion de las
tres primeros meses a lo que la empresa prestadora del servicio responde que ello
no era posible y le comunicaron que en cinco oportunidades le habian suspendido
el servicio pero que el mismo habia sido reconectado por personas ajenas a
funcionarios de la entidad. La peticionaria asegur6 que en la actualidad la cuenta
asciende a la suma de $4'539.220, lo cual significa que existen 33 periodos
vencidos, y la entidad demandada no suspendio el servicio sino hasta mayo de
2000.

Considera la corte para el caso concreto que una vez la empresa
prestadora del servicio se entero de la situacién, debid proceder al corte de este y
al saber de las conexiones fraudulentas que hacia el usuario, debié promover
contra este la accion penal correspondiente al delito de hurto. Sin embargo la
empresa solo se limita a suspender la prestacion del servicio y a hacerlo de
manera sucesiva pese a tener conocimiento de las reconexiones fraudulentas a
que acudia el arrendatario. Por esto la empresa no debid permitir esta situacion
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sino al tener conocimiento de esta debid resolver el contrato y proceder al corte
del servicio y al retiro de la acometida, para evitar el incremento de la cuenta, ante
esta negligencia de la empresa, la actora no tiene por qué sobrellevar
consecuencias juridicas que trasuntan un trato discriminatorio en relacién con el
que se le dio al arrendatario durante el tiempo que vivié en el inmueble, por lo que
ordena a la empresa prestadora del servicio se liquiden los tres primeros meses
de consumo mas los gastos de reconexion para que la actora proceda a
cancelarla y se le reconecte el servicio.

Analisis de la Sentencia C-493 de 1997

Accion publica de inconstitucionalidad en contra del articulo 130 (parcial) de

la ley 142 de 1994, "Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones".
En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo
241 de la Constitucion Politica, se solicitd la declaraciéon de inexequibilidad del
articulo 130 (parcial) de la ley 142 de 1994, "Por la cual se establece el régimen de
los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones".

El texto de la norma acusada

Se transcribe a continuacion el articulo 130 de la ley 142 de 1994,
destacando el segmento acusado:
"LEY 142 DE 1994
(Julio 11)
por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones.
El Congreso de Colombia,
DECRETA: (...)

"Articulo 130. Partes del contrato. Son partes del contrato la empresa de
servicios publicos, y los usuarios.

"El propietario del inmueble, el suscriptor y los usuarios del servicio son solidarios
en sus obligaciones y derechos en el contrato de servicios publicos.

“Las deudas derivadas de la prestacion de los servicios publicos podran ser
cobradas ejecutivamente ante los jueces competentes o bien ejerciendo
jJurisdiccion coactiva por las empresas oficiales de servicios publicos. La factura
expedida por la empresa y debidamente firmada por el representante legal de la
entidad, prestara mérito ejecutivo de acuerdo a las normas del derecho civil y
comercial”.

Segun el demandante este articulo vulnera los articulos 369, 58, 83 y 15 de
la Constitucion Politica, ya que se pretende vincular al pago de los servicios
publicos a los propietarios de los inmuebles en los cuales se prestan, sin ser
usuarios necesariamente de dichos servicios, ademas no puede desconocer ni
vulnerar los derechos adquiridos que establece un régimen contractual de
conformidad con las obligaciones que surgen de un contrato, soélo son



responsables las partes que lo celebran; sin contar el desconocimiento de la
buena fe del suscriptor del contrato de servicios, pues se parte de una
desconfianza en que el suscriptor pague.

Agrega el demandante que la violacién del articulo 15 de la Constitucién
Politica es indirecta, debido a que puede conducir al propietario no usuario a
ejercer control sobre la intimidad del usuario, en orden a conocer directa y
personalmente su indole moral, su estado financiero, etc.

Frente a esto la Corte considera que entre otras cosas y en relacién con el
tema de este trabajo, que las relaciones entre los usuarios de los servicios
publicos domiciliarios y las empresas que de ellos se encargan tienen por base un
contrato que en términos de la ley 142 de 1994, es uniforme y consensual, en
virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a un usuario a cambio
de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella
para ofrecerlas a muchos usuarios no determinados.

El ataque formulado por el demandante en contra de la constitucionalidad
del inciso segundo del articulo 130 de la ley 142 de 1994 se centra en la
obligacién de pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios que,
solidariamente, se impone por la ley al propietario del inmueble, al suscriptor y a
los usuarios de los respectivos servicios. A juicio del actor el legislador extralimitd
sus facultades al vincular a los propietarios al pago de los servicios, ya que el
articulo 369 de la Constitucion le confiere facultad para determinar los deberes y
derechos de los usuarios y en su criterio, los propietarios no siempre son usuarios.

Para el caso el demandante se refiere a usuarios como las personas que en
forma directa reciben los servicios, sin embargo la corte no estd de acuerdo y
relata no se le dio un especifico sentido por lo que el legislador plasmoé en la ley
142 de 1994 algunas definiciones, siendo del caso destacar que el suscriptor es, la
persona natural o juridica con la cual se ha celebrado un contrato de condiciones
uniformes de servicios publicos, y que el usuario es la persona natural o juridica
que se beneficia con la prestacion de un servicio publico, bien como propietario del
inmueble en donde este se presta, o como receptor directo del servicio y afiade la
ley que a este ultimo usuario se denomina también consumidor (art. 14.31y 33).

Aparece, entonces, que el propietario es también usuario de los servicios
publicos domiciliarios y que esa comprension subyace al establecimiento de la
solidaridad en las obligaciones surgidas con ocasion de un contrato del que, por
disposicion de la propia ley, son partes la empresa prestadora y los usuarios,
aunque en algunas ocasiones el propietario de un inmueble no es el consumidor
directo de los servicios, ello no le quita su caracter de usuario, por cuanto aun en
esas circunstancias el propietario reporta un conjunto de beneficios concretos de
los cuales se veria privado si su bien no contara con las instalaciones y las redes,
por lo que el propietario del bien puede ser llamado a responder aun cuando no
sea consumidor directo y por qué existe también una solidaridad en los derechos,
por cuya virtud los consumidores directos, asi no sean propietarios, estan
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habilitados para exigir que el servicio les sea prestado eficientemente o que la
empresa prestadora repare un dafno que se haya presentado.

Los inconvenientes que se derivarian de suprimirles a las empresas
publicas la posibilidad de obtener el pago de personas que como los propietarios,
mantienen con el bien una relacion mas durable, permanente y de mayor entidad
que la simple tenencia, serian mas graves que los que eventualmente tendrian
que soportar los titulares del derecho de dominio, quienes en el caso de ser
compelidos a efectuar el pago, por obra de la solidaridad se subrogan en las
acciones del acreedor, al paso que evitan el corte del servicio y el pago de los
derechos de reconexidn que les resultarian mas gravosos.

Por lo que la Sala Plena de la Corte Constitucional Declarar EXEQUIBLE el
inciso segundo del articulo 130 de la ley 142 de 1994, que dice:

"El propietario del inmueble, el suscriptor y los usuarios del servicio son
solidarios en sus obligaciones y derechos en el contrato de servicios
publicos”.

Analisis de la Sentencia C-636 de 2000

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 129(p) y 134 de la ley
142 de 1994, dentro del estudio que realiza la sala Plena de la Corte
Constitucional se remite a la sentencia C 493 de 1997 de donde se extrae el
analisis que alli se hace en la que se reconoce la constitucionalidad de la
solidaridad entre el propietario del inmueble, el suscriptor y los usuarios del
servicio, en lo relativo a las obligaciones y derechos derivados del contrato de
servicios publicos, admitiendo como usuarios validos de éstos, no sélo al
propietario del inmueble, sino ademas a quien utiliza un inmueble y solicita a la
empresa su admisién para recibir el servicio. Siendo ello asi, resulta apenas
normal y viable juridicamente que personas diferentes al propietario, capaz de
contratar que habite o utilice de modo permanente un inmueble, a cualquier titulo
pueda celebrar el respectivo contrato y ser beneficiario de la prestacién de
correspondiente servicio.

Igualmente, como lo sefald la Corte, que por tratarse de servicios que son
anejos al inmueble, en cuanto son necesarios para mantener su valor comercial y
asegurar el bienestar y ciertas condiciones de vida digna para quienes los habitan
o utilizan para el ejercicio de diferentes actividades, se vincule solidariamente a su
propietario con los usuarios o0 consumidores del servicio, cuando éste
directamente no lo disfrute, no so6lo por razén de la titularidad del dominio y la
cercania y relacion que ello supone con el inmueble, sino en aras de asegurar el
recaudo por las empresas de los costos del servicio, lo cual redunda en beneficio
de la estabilidad econémica de las empresas gestoras de éste y de la eficiencia en
su prestacion.



Analisis de la Sentencia T-1225 de 2001

Accion de Tutela sala segunda de revision de la Corte Constitucional, en
esta sentencia se reitera la jurisprudencia frente a lo establecido en el articulo 130
de la ley 142 de 1994 en cuanto a la solidaridad en las obligaciones y derechos en
el contrato de servicios publicos, para el analisis de esta se remite la corte a la
sentencia C 493 de 1997 donde se declara la exequibilidad de este articulo, de la
misma forma se menciona la sentencia correspondiente al Expediente Nro. 5439,
del 6 de octubre de 1998 de la Corte Suprema de Justicia, donde se sefialé entre
otras cosas que la suspension en el caso de mora en tres periodos de facturacion,
como lo establece la ley, consagra una regla de equilibrio contractual entre los
usuarios y la empresa prestadora de servicios, asi mismo se relaciona la
sentencia T 927 de 1999 de la Corte Constitucional en la que manifesté que en
caso de acometidas fraudulentas ya que si las empresa no realizan este corte
estan tolerando a ciencia y paciencia un comportamiento que pueden constituir un
delito. También se refiere a la sentencia T 334 de 2001 donde la Empresa de
Energia de Boyaca se limito a suspender la prestacion del servicio pese a las
continuas reconexiones fraudulentas cuando debid proceder al corte del servicio,
resolver el contrato, y el retiro de la acometida, por lo que si la negligencia de la
empresa se halla vinculada al incremento de la obligacion la actora no tiene por
qué sobrellevar consecuencias juridicas que den un trato discriminatorio.

Por lo que en la sentencia T 1225 de 2001 se protege el derecho al debido
proceso y se ordena la reinstalacion del servicio y la liquidacién de los tres
primeros meses de facturacion resultando claro que la jurisprudencia hizo que el
Legislador, en forma expresa, sefalara hasta dénde va el principio de solidaridad
de que trata la ley, entre el propietario del inmueble, el suscriptor y el usuario, y
estableciera que : “Si la empresa incumple la obligacién de la suspensién del
servicio se rompera la solidaridad prevista en esta norma.”

Analisis de la Sentencia T-485 de 2001

En este caso la Sala hace un analisis frente a la situacion que da a conocer
la accionante reiterando la posicion de la Corte frente a que las empresas de
servicios publicos deben realizar la suspensidén del servicio cuando hay un
incumplimiento en el pago, sin embargo para el caso concreto a pesar de existir la
mora se estudia ademas la suspension del servicio sin que se resuelva una
peticion desconociendo el derecho fundamental que tiene el propietario de
contradecir los supuestos facticos y el sentido de la decisién que finalmente les
afecté a él y al actor, es claro que se ha incurrido en una violacién del debido
proceso, derecho éste que es susceptible de proteccién por el juez constitucional
cuando no se deciden las acciones interpuestas contra decisiones contrarias a los
propios intereses. Ademas se tutela el derecho al debido proceso del actor
disponiendo que, si aun no se ha hecho, se restablezca el servicio de acueducto
hasta tanto se resuelva la reclamacioén o peticién hecha por la actora a la empresa
de servicios publicos.
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Analisis de la Sentencia C-690 de 2002

Se trata de una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 18
(parcial) de la ley 689 de 2001 “por la cual se modifica parcialmente la ley 142 de
1994, este modifica el articulo 130 de la ley 142 de 1994 “el propietario o poseedor
del inmueble, el suscriptor, y los usuarios de servicios son solidarios en sus
obligaciones y derechos en el contrato de servicios publicos”. Para tomar una
decisién la sala toma como referencia la sentencia C 493 de 1997 que declara
exequible el articulo 130 de la ley 142 en donde se establece que existe esta
solidaridad que a pesar que ya se habia estudiado este en el articulo 18
mencionado anteriormente se adicionaba la palabra poseedor y por lo tanto debia
la sala pronunciarse frente a este tema, argumentando, una vez mas, que existe
esta solidaridad y por lo tanto se declara exequible el segundo inciso del articulo
130 de la ley 142 de 1994 modificada por la ley 689 de 2001 articulo 18 ya que los
propietarios, poseedores y suscriptores también son usuarios de los servicios
publicos domiciliarios y el eliminar la palabra poseedor afectaria negativamente las
condiciones de operacion de las empresas por sustraer algunas personas del
cumplimiento de sus obligaciones como consumidor o usuario del servicio.

Analisis de la Sentencia T-019 de 2002

Se trata de una accidn de tutela en donde la Sala Primera de Revisién de la
Corte Constitucional estudia la supuesta violacién al debido proceso y derecho de
propiedad. En primer lugar la Corte sefala que una persona capaz de contratar
que habite o utilice un inmueble tendra derecho a recibir los servicios publicos sin
olvidar que el derecho a la prestacion del servicio esta condicionado al pago de las
tarifas de conexion a que haya lugar. Igualmente sefala que el articulo 130 de la
ley 142 de 1994 establece las partes del contrato la empresa de servicios publicos
y los usuarios, de la misma forma sefala la sentencia C 493 de 1997 en donde
precisa la relacion de los usuarios de los servicios publicos domiciliarios y las
empresas que de ellos se encargan, se basa en un contrato que de acuerdo a la
ley es uniforme y consensual en donde la empresa presta los servicios publicos al
usuario a cambio de un precio, igualmente el constitucion habla de un régimen
tarifario que debe tener en cuenta criterios de costos, solidaridad social y
redistribucién de ingresos.

De la misma forma relaciona la sentencia T 334 de 2001 frente a los
derechos fundamentales en relacion a que no son unicamente los relacionados en
el capitulo | del titulo Il de la Carta Politica ya que si no son considerados por si
solos, si lo son por inescindibles vinculados a otros que la posean pero que
desaparecen si no son adecuadamente protegidos, entre otros los derechos del
consumidor cuando se trate de servicios publicos domiciliarios en razéon de su
conexidad con el derecho a vivir en condiciones dignas, razon por la cual la
empresa de Energia de Boyaca debi6 evitar el incremento desmesurado de una
cuenta por lo que la corte ampara el derecho al debido proceso, protege el
derecho a la igualdad y ordena liquidar los tres primeros meses y la reconexion del
servicio.



Analisis de la Sentencia T-490 de 2003

En las consideraciones de la corte esta advierte que ha estudiado casos
anteriores que guardan gran similitud y que se tendran en cuenta algunas como T
927/99, T1016/99, T 1432/00, T334/01, T 1225/01, T 798/02, T 953/02 y T 011/03,
proferidas por diferentes salas de revision de la Corte y que constituyen
precedente en la materia. Resefa para el caso el articulo 140 de la ley 142 de
1994 modificado por la ley 689 de 2000 articulo 19 que establece: “sin exceder en
todo caso de dos periodos de facturacion en el evento en que sea bimestral y tres
periodos cuando sea mensual...” articulo que se debe interpretar
sistematicamente con el articulo 130 ibidem modificado igualmente por la ley 698
de 2000 articulo 18 en donde la norma lo sefala “...si la empresa incumple la
obligacion de la suspension del servicio, se rompe la solidaridad prevista en esta
norma...” entonces si la empresa lo omite no puede trasladar los efectos de su
incorrecto proceder a terceras personas. Menciona la sentencia T 927/99 en
donde la Sala dijo que las empresas demandadas toleraron a ciencia y paciencia
un comportamiento que puede constituir un delito continuado contra el patrimonio,
y se limitaron a facturar mensualmente el costo del bien mueble sustraido por
medio de una acometida fraudulenta; en consecuencia, incumplieron durante todo
ese lapso su deber de actuar de acuerdo con la ley vigente para poner término a
tal situacién irregular. De modo que como establece esta sentencia la
responsabilidad solidaria entre el propietario de un inmueble (generalmente el
suscriptor) y su arrendatario (usuario) se quebranta ante la negligencia de la
empresa para suspender el servicio o adoptar las medidas pertinentes en caso de
reconexiones fraudulentas.

A partir de ese momento, la entidad esta voluntariamente suministrando el
servicio y por lo tanto no puede responsabilizar de la carga econémica que de ello
resulte al propietario del inmueble. También hace relacién en su parte resolutiva la
sentencia T-1432 de 2000, en donde precis6é que los propietarios de un inmueble
tienen derecho a obtener la reconexion del servicio, previo el pago unicamente de
las tres facturaciones iniciales, mas los gastos de reinstalacién y reconexion, ya
que la ley lo faculta para suspender el servicio en caso de incumplimiento y esa
omisién le impide ejercer estas atribuciones frente al propietario deudor solidario,
quien tiene el derecho de obtener la reinstalacién y prestacion de los servicios,
mediante el pago de la obligacion como se ha mencionado reiterativamente en
este trabajo contenida durante las 3 facturaciones iniciales, mas los
correspondientes gastos de reinstalacién y reconexién y los recargos durante
dicho periodo.

Analisis de la Sentencia T-500 de 2003

Para este caso concreto la Corte sefiala el articulo 130 de la ley 142 de
1994, en donde se establece la solidaridad del propietario con el suscriptor y
usuario en lo relativo a las obligaciones y derechos surgidos con la ejecucion de
un contrato de servicios publicos, norma que fue modificada por la ley 689 de 2001
articulo 18, que establece “el cual no excede dos (2) periodos consecutivos de
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facturacion, la empresa de servicios publicos estara en la obligacién de suspender
el servicio si la empresa incumple la obligacién de la suspensién del servicio se
rompera la solidaridad prevista en esta norma...” igualmente la ley 142 de 1994 en
su articulo 140 modificado por la ley 689 de 2001 articulo 19 dispone la causal de
suspension por incumplimiento y es la falta de pago por dos periodos cuando el
pago es bimensual o tres periodos cuando el pago es mensual, por lo que una vez
ésta causa deje de existir debera realizar la reconexién del servicio y se deduce
que si existen otros periodos adicionales a las tres primeras facturas o dos segun
el caso que hubiere generado por negligencia de la empresa en suspender
puntualmente el servicio en los términos que la ley sefala, no sera excusa para
que el servicio sea restablecido.

Para lo que la Corte sefiala la sentencia 1432 de 2000 como referencia
sentencia que establece una vez mas la facultad de la empresa de realizar la
suspension del servicio y exigir el pago del mismo, de no suceder esto la empresa
desconoce el derecho al debido proceso cuando debiendo suspender el servicio
no lo hizo y abusando de su posicién dominante le exige el pago de lo facturado
en exceso a los mencionados tres meses y suspende el servicio. Relaciona
igualmente la sentencia T 334 de 2001 cuando manifiesta que “ante ello si su
negligencia se halla vinculada al incremento de la obligacion insoluta, la actora no
tiene por qué sobrellevar consecuencias juridicas...”, equivalentemente la
sentencia T 798 de 2002 en la parte considerativa de esta decisidn indica que la
omisién de la empresa le impide ejercer las atribuciones que tiene frente al
propietario deudor solidario...”, finalmente sefala la sentencia T 019 de 2003 que
debe recordarse que la solidaridad contemplada en la ley 142 de 1994, antes de la
ley 689 de 2001 se restringia a los tres primeros periodos de facturacion insolutos,
tal como lo venian poniendo de presente la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado y la Corte Constitucional (art. 140 ley 142 de 1994).

Analisis de la Sentencia T-525 de 2005

La corte en sus consideraciones hace relacion al articulo 140 de la ley 142
de 1994 norma que establece la suspension por incumplimiento cuando refiere
“...el incumplimiento del contrato por parte del suscriptor o usuario da lugar a la
suspension del servicio...”, la falta de pago por el termino que fije la entidad
prestadora sin exceder en todo caso de tres periodos de facturacion y el fraude a
las conexiones acometidas medidores o lineas...” resefia de la misma forma la
sentencia T 334 de 2001 en donde refiriéndose a la empresa sefiala “...esta era su
obligacion pues su responsabilidad también se halla ligada a evitar el incremento
desmesurado de una cuenta por prestacion de servicios cuando el se propicia en
circunstancias completamente irregulares...” en efecto la Sala no olvido vy reitera
que la ley establecié una responsabilidad solidaria del propietario, el usuario y el
tenedor del inmueble frente a la obligacién legal de cumplir con el pago de los
servicios publicos, pero igualmente no debe olvidarse que la empresa prestadora
del servicio tiene la responsabilidad de evitar el incremento desmesurado de
cuentas insolutas sabiendo de antemano que dicha solidaridad a la que se hace
mencion se rompe cuando las facturas no pagadas son mas de tres, recordando



por la corte un caso similar en el que se expuso que las empresas demandadas
toleran a ciencia y paciencia un comportamiento que pueda constituir un delito
continuado contra el patrimonio y se limitaron a facturar mensualmente el costo del
bien mueble sustraido por medio de una acometida fraudulenta, en consecuencia
incumplieron durante todo ese lapso su deber de actuar de acuerdo con la ley
vigente para poner término a esa situacion irregular por lo que se ordena la
reinstalacion del servicio una vez se cancele lo relacionado en las tres primeras
facturas y los gastos de reconexion.

Analisis de la Sentencia T-636 de 2006

En cuanto a la solidaridad y responsabilidad de las empresas de Servicios
Publicos la Corte recuerda la sentencia T 1108 de 2002 en donde se reitera una
vez mas que en definitiva la empresa puede suspender parcial o totalmente la
prestacion de los servicios que prestan por falta de pago de los usuarios y
suscriptores de las facturas emitidas de la misma forma insiste que el paragrafo
del articulo 130 de la ley 142 de 1994 modificado por la ley 689 de 2001 articulo
18 dispone que en caso de que la empresa prestadora omite suspender el servicio
dentro de los dos periodos de facturacion en el evento de que esta sea bimensual
y de tres periodos cuando sea mensual como lo sefiala el articulo 140 de la ley
142 de 1994 se rompe la solidaridad prevista entre el propietario del inmueble, el
suscriptor y los usuarios del servicio.

Describe igualmente que en la sentencia T 1432 de 2000 se considero que
si bien la empresa suspende el servicio tardiamente no puede entonces exigir para
la reinstalacion del servicio el pago de la facturacion completa que se adeuda por
causa solo imputable a la empresa. La Corte igualmente en otra oportunidad en
su parte considerativa sefialé que la ley establece una responsabilidad solidaria
del propietario, el usuario y el tenedor del inmueble, frente a la obligacién legar de
cumplir con el pago de los servicios publicos. Tiene igualmente la responsabilidad
de evitar el incremento desmesurado de cuentas insolutas, sabiendo de antemano
que dicha solidaridad a la que se hace mencién se rompe cuando las facturas no
pagadas son mas de tres. De la misma forma toma como referencia la sentencia
T 723 de 2005 que explica las condiciones inherentes a la obligacion de
suspender el servicio y sus consecuencias reiterando en uno de sus apartes que
la responsabilidad solidaria entre el propietario de un inmueble y su arrendatario
se quebranta ante la negligencia de la empresa prestadora del servicio publico
domiciliario para suspender o adoptar las medidas necesarias para evitar la
reconexion fraudulenta.

Analisis de la Sentencia T-223 de 2007

Esta sentencia resefa igualmente la ley 142 de 1994 en lo relativo al
contrato de servicios publicos, definiéendolo como un contrato uniforme vy
consensual, en virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a una
persona, denominada usuario, a cambio de un precio en dinero. De otro lado
sefala el articulo 130 de la Ley 142 de 1994, dispone la solidaridad entre el

321



propietario o poseedor del inmueble, el suscriptor y los usuarios del servicio, en lo
que guarda relacién con los derechos y obligaciones que derivan del contrato de
servicios publicos.

Ahora bien, la Ley 689 de 2001 modificd este articulo y, si bien no altero6 la
disposicion en materia de solidaridad, si introdujo un paragrafo que precisé los
alcances de la misma, en los siguientes términos:

“Articulo 130. ...Paragrafo. Si el usuario o suscriptor incumple su obligacion
de pagar oportunamente los servicios facturados dentro del término previsto en el
contrato, el cual no excedera dos periodos consecutivos de facturacion, la
empresa de servicios publicos estara en la obligacion de suspender el servicio. Si
la empresa incumple la obligacion de la suspension del servicio se rompera la
solidaridad prevista en esta norma”.

Por su parte, el articulo 140 de la Ley 142 de 1994, modificado por la Ley
689 de 2001, dispone como causal de suspension por incumplimiento, “la falta de
pago por el término que fije la entidad prestadora, sin exceder en todo caso de dos
(2) periodos de facturacién en el evento en que ésta sea bimensual y de tres (3)
periodos cuando sea mensual, y el fraude a las conexiones, acometidas,
medidores o lineas”.

La Corte realiza un analisis de acuerdo a lo planteado por la ley
estableciendo varios puntos de los cuales se relacionan a continuacion:

1. El propietario, el suscriptor y el usuario son solidariamente responsables
frente a las obligaciones que se deriven del contrato de servicios publicos;

2. La empresa de servicios publicos se encuentra obligada a suspender la
prestacion del servicio en el evento en que se acumulen dos periodos de
facturacion insolutos, si ésta es bimestral, o tres, si ésta es mensual;

3. La solidaridad entre propietario, suscriptor y wusuario se extiende
unicamente hasta el momento en que surja la obligacién de la empresa de
suspender el servicio, esto es, hasta que el servicio se encuentre en mora
por dos o tres meses, de acuerdo al periodo de facturacion.

4. Sila empresa de servicios publicos, por negligencia o retraso, no suspende
la prestacion del servicio o lo hace tardiamente, dejando que transcurran
mas de dos facturas bimestrales o tres mensuales sin que se reporte el
correspondiente pago, opera el rompimiento de la solidaridad.

5. En los eventos en que tiene lugar el rompimiento de la solidaridad, la
empresa de servicios publicos puede cobrar solidariamente unicamente las
dos primeras facturas bimestrales o las tres primeras mensuales. Por tanto,
en lo que guarda relacion con los demas meses facturados que se hayan
generado, sélo podra perseguir al usuario para su cumplimiento.

6. Cuando opera el rompimiento de la solidaridad, la empresa prestadora de
servicios publicos se encuentra obligada a reinstalar el servicio, tras
reportar el pago de los dos meses, en facturacién bimestral o de los tres
meses, en facturacién mensual, aunado a la cancelacion de los gastos de



reconexion y de las sanciones a que haya lugar, de acuerdo al contrato de
condiciones uniformes.

Reitera la Corte en esta sentencia que las empresas al no existir el pago de
los servicios de acuerdo a lo establecido por la ley esta facultada no sélo para
suspenderlo, sino para exigir el pago del mismo.

En este punto es importante traer a colacién un pronunciamiento de la Sala
de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia proferido en sede de
tutela, en el que con anterioridad a la promulgacién de la Ley 689 de 2001, se
avanzo en el reconocimiento del necesario rompimiento de la solidaridad tras
perfeccionarse mas de dos o tres periodos de facturacion insolutos, segun sea
mensual o bimestral, en atencion a que la ley consagra la figura de la suspensién
del servicio, la cual se erige tanto en mecanismo de salvamento para la empresa
prestadora de servicios publicos, frente al incumplimiento de las obligaciones el
usuario, como en garantia a favor de los propietarios para que la responsabilidad
en el pago no se extienda por concepto de servicios que voluntariamente la
empresa ha consentido en prestar.

Precis6 en esta sentencia la Corporacion que “La empresa, en el evento del
no pago de los servicios durante el indicado lapso esta facultada no sélo para
suspenderlo, sino para exigir el pago del mismo. Su omision le impide ejercer
estas atribuciones frente al propietario deudor solidario, quien tiene el derecho de
obtener la reinstalacion y prestacion de los servicios, mediante el pago de la
obligacion contenida durante las 3 facturaciones iniciales, mas los
correspondientes gastos de reinstalacion y reconexion y los recargos durante
dicho periodo...”.

Analisis de la Sentencia T-227 de 2007

En este caso particular la Corte realiza un analisis y toma como referencia la
sentencia C-690 de 2002 en donde expone que:

“...es razonable, pues no es arbitrario vincular al propietario, al
poseedor, al suscriptor o al usuario en la satisfaccion de las
obligaciones de este tipo de contratos, pues cualquiera de ellos resulta
beneficiado con la prestacion del mismo en diferentes formas. .... Por
tanto, no resulta arbitrario ni contrario a la Constitucion que el
legislador regule de esta manera la solidaridad en el contrato de
prestacion de servicios publicos, pues aunque podria existir una
normativa distinta, la presente no desborda la facultad que le confirié el
constituyente.

Por lo que considera que “...los propietarios, poseedores y suscriptores
también son usuarios de los servicios publicos domiciliarios y que
eliminar esta disposicion afectaria negativamente las condiciones de
operacion de las empresas por sustraer a algunas personas del
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cumplimiento de sus obligaciones como consumidores o usuarios del
servicio. Por tanto, el aparte acusado habra de declararse exequible.’.

Sin embargo, la ley dispone que las empresas de servicios publicos
domiciliarios estan en la obligacion de suspender el servicio si el usuario o
suscriptor incumple su obligacion de pagar oportunamente los servicios
facturados dentro del término previsto en el contrato, en dos periodos
consecutivos. Y si la empresa incumple la obligacion de suspender el servicio se
rompera la solidaridad prevista en la ley. Norma concordante con lo previsto en el
articulo 140 de la Ley 142 de 1994, modificado por la Ley 689 de 2001, articulo
19, que establece entre las causales de suspension del contrato por
incumplimiento del mismo la falta de pago por el término que fije la entidad
prestadora, sin exceder en todo caso de dos (2) periodos de facturacion en el
evento en que ésta sea bimestral y de tres (3) periodos cuando sea mensual.

En consecuencia, si la empresa prestadora omite suspender el servicio
ante la falta de pago de “dos periodos de facturacion en el evento en que ésta sea
bimestral y de tres (3) periodos cuando sea mensual”, se rompe la solidaridad
prevista entre el “propietario o poseedor del inmueble, el suscriptor y los usuarios
del servicio”.

En efecto, la Corte ha reiterado en varias ocasiones por las diferentes salas
de revision que la solidaridad existente entre el “propietario o poseedor del
inmueble, el suscriptor y los usuarios del servicio” se rompe cuando las empresas
de servicios publicos domiciliarios omiten suspender el servicio ante la falta de
pago de “dos periodos de facturacion en el evento en que ésta sea bimestral y de
tres (3) periodos cuando sea mensual’. Asi pues, en sentencia T-525 de 2005, la
Corte manifestd lo siguiente:

“En efecto, la Sala no olvida que la Ley establecié una responsabilidad
solidaria del propietario, el usuario y el tenedor del inmueble frente a la
obligacion legal de cumplir con el pago de los servicios publicos; pero
igualmente no debe olvidarse que la empresa prestadora del servicio,
tiene igualmente Ila responsabilidad de evitar el incremento
desmesurado de cuentas insolutas, sabiendo de ante mano que dicha
Solidaridad a la que se hace mencion se rompe cuando las facturas no
pagadas son mas de tres. De esta manera, si las facturas no
canceladas sumaron, como asi sucede en el presente caso, mas de
cincuenta y tres (63) meses, es consecuencia de la negligencia de la
empresa ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. en asumir los correctivos mas
drasticos, para frenar esta situacion. (Subrayado fuera de texto)

De la misma forma, en sentencia T-723 de 2005, esa misma sala de
revision explicé las condiciones inherentes a la obligacion de suspender el servicio
y Sus consecuencias, de la siguiente manera:



‘La Ley 142 de 1994 en su articulo 140 consagra el deber de las
empresas prestadoras de los servicios publicos de suspender el servicio
ante la mora en el pago de las facturas, sin exceder dos periodos de
facturacion en el evento en que éste sea bimestral y de tres periodos
cuando sea mensual.

“En consecuencia, si la empresa omite un deber impuesto por la Ley,
como lo es el de suspender el servicio en caso de mora, no puede
trasladar los efectos de su proceder a terceras personas, pues con ello
abusa de su posicion dominante frente a los usuarios o suscriptores.

Recientemente la Corte Constitucional en sentencia T- 636 de 2006,
consideré que los articulos 130 y 140 de la Ley 142 de 1994 constituyen “un
parametro de equilibrio contractual y de garantia de la equidad que debe reinar
entre las partes, que buscan proteger tanto al propietario de un inmueble como a
la E.S.P. Por un lado, se garantiza la suspension del servicio a partir de la mora
en el pago de un numero determinado de las facturas y, por tanto, se prescribe un
limite material de crecimiento de la deuda. De otra parte, la suspension misma
constituye un mecanismo de coaccion en favor del pago del crédito”.

En sentencia T-1108 de 2002, la Corte estimo:

“En definitiva, las empresas en mencion pueden suspender, parcial o totalmente,
la prestacion de los servicios que prestan por falta de pago de los usuarios y
suscriptores de las facturaciones emitidas, pero para el efecto estan en el deber
de observar estrictamente el procedimiento que les permite hacer su uso de esta
prerrogativa...”

De esta forma concluyo el nicho citacional encontrando que en cada una de
las sentencias a pesar de existir una ley que regula el tema de la solidaridad y que
de la que hacen relaciona en las consideraciones de cada una de ellas, también
es claro que es la Corte quien ratifica que las empresas desconocen este derecho
y por esto debe darsele un tratamiento jurisprudencial para ratificar la norma.

8. CONCLUSIONES

Se logra determinar que si existe la solidaridad en el pago de servicios publicos
domiciliarios

So pena de existir la solidaridad en los servicios publicos domiciliarios se
establece por los diferentes conceptos que se han emitido que existe un limite y
esta puede dejar de existir.

La empresa esta en la obligacién de realizar el corte del servicio una vez incurra
en mora por un periodo no superior a los tres meses.
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El limite de la solidaridad existe para el propietario-consumidor hasta los tres
meses en que incurrid en mora, transcurridos estos tres meses se rompe la
solidaridad y el propietario no se hace responsable del pago de la deuda.

Frente a la obligacion del vendedor — comprador, no existe solidaridad ya que este
ultimo adquiere el inmueble libre de cualquier deuda que exista por lo tanto el
vendedor es quien responde unica y exclusivamente por la mora en la que
incurrio.
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RESUMEN"~

El articulo trata la proteccidén de los derechos de las mujeres en el ambito
del Derecho Internacional, esto es, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional.
Se hace una especial referencia a la tematica de la trata de personas en particular.

ABSTRACT

This paper studies the rights of women in International Law, that is, in
International Human Rights Law, International Humanitarian Law, and International
Criminal Law. A special reference is made to the topic of human trafficking in
particular.
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L'article traite de la protection des droits des femmes dans le domaine du
droit international, a savoir le droit international des droits de 'homme, du droit
international humanitaire et le droit pénal international. Il fait référence particuliére
a la question du traffic d’étres humains en particulier.
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METODOLOGIA

El presente trabajo es descriptivo y analitico. Se ha seguido una metodologia
de estudio y analisis de la evolucion internacional sobre la tematica, en particular,
con base en los informes y trabajos de las organizaciones internacionales.
Asimismo, se han estudiado de manera comparada los trabajos previos realizados
a nivel doctrina, combinado con el estudio de Ilos principales casos
interamericanos y nacionales sobre el tema de investigacion.

1. JUSTIFICACION.

El estudio del tema es de interés historico y actual. Tras una evolucion dificil
y particular de los derechos humanos de la mujer, partiendo desde su primer
reconocimiento hasta su mayor alcance en atencién a un grado de vulnerabilidad
especial, se estudia el escenario juridico internacional sobre el tema. El estudio es
util sobre todo por la continuidad de situaciones de riesgo, de mayor
vulnerabilidad, y el aumento de contextos de coercion, asi como la nueva
ocurrencia de violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos en el
contexto nacional e internacional, situaciones en las cuales las mujeres resultan



ser victimas primeras y la violacién de sus derechos resulta ser de singulares
caracteristicas.

2. INTRODUCCION.

Por "violencia contra la mujer"' se debe entender todo acto de violencia que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la
privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en
la vida privada, e incluida la violencia doméstica, los delitos cometidos por
cuestiones de honor, los crimenes pasionales, la trata de mujeres y nifias, las
practicas tradicionales nocivas para la mujer, incluida la mutilacion genital
femenina, el matrimonio precoz y forzado, el infanticidio de nifias, los actos de
violencia y los asesinatos relacionados con la dote.

Dentro de este amplio marco de violencia, se dan situaciones particulares
que requieren de especial proteccion, ya desde el Derecho Internacional. La
violacién de los derechos humanos de la mujer y la violencia sexen su contra, es
singular desde que suele ocurrir en el contexto de conflictos armados o de
violaciones masivas de derechos humanos, asi como en el particular sentido de
los derechos especificos que se ven afectados. Ambos elementos se dan de
manera particularmente singular en el caso de las mujeres, y ello es alcanzado y
cubierto por el Derecho Internacional, en sus diferentes ramas.

3. OBJETIVOS.
3.1. OBJETIVO GENERAL.

Analizar los derechos humanos de la mujer en Derecho Internacional, como
marco normativo obligatorio.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Destacar la evolucion de los derechos humanos de la mujer.

Identificar los escenarios de mayor vulnerabilidad.

Analizar la proteccién de los derechos humanos de la mujer en las diferentes
ramas del Derecho Internacional.

4. DESARROLLO.

4.1. La violencia contra mujeres.

Dentro del ambito de violencia, la violencia sexual contra la mujer se da en
toda sociedad, democratica o no, en tiempos de guerra o en tiempos de paz.

TAl respecto puede consultar la Resolucién 2003/45, 592 sesién. 23 de abril de 2003 [Comision de
Derechos Humanos].
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En el particular ambito de los conflictos armados, la violencia contra la
mujer en general, que llega al caso de violencia sexual en algunas situaciones,
ocurre en un ciclo que comprende diferentes fases de violencia®.

Durante el conflicto, se da la violencia sexual contra mujeres por parte de
las personas en el poder, soldados, policias y agresores. Se han dado multiples
casos de “esclavas sexuales”, o incluso “esclavas domésticas” que también eran
sometidas a actos sexuales sin su consentimiento o por la fuerza.

Luego, en caso de escape, durante esta etapa de huida la violencia sexual
continua ya por parte de delincuentes o policia fronteriza, y llega a casos de trata y
contrabando.

En el pais de asilo o refugio, la violencia sexual por parte de las autoridades
puede darse a través de la extorsion, y suele incluir el abuso sexual de nifias
adoptadas y la violencia doméstica, asi como la agresion sexual durante la
provision de recursos: recoleccion de lefia, agua, etc., e incluso mediante
conductas de sexo no consentido a fin de sobrevivir. Se han dado casos de
violencia sexual durante la distribucion de ayuda, ocasion en la cual las mujeres
pueden verse obligadas a intercambiar favores sexuales a cambio de recibir
alimentos. Se encuentran, asimismo, expuestas a la violencia sexual por parte de
otros refugiados, de la poblacién local, de los combatientes que actuan en las
cercanias y de las fuerzas de policia o de seguridad del pais de asilo.

Finalmente, durante la etapa de repatriacion, es posible el abuso sexual de
mujeres y nifias separadas de la familia, nuevamente la agresion sexual por parte
de las personas en el poder, delincuentes o policia.

Ahora bien, en tiempos de paz, la violencia sexual contra mujeres también
esta presente. Las estadisticas son alarmantes:

* Una de cada tres mujeres ha vivido o vivira algun tipo de violencia a lo largo
de su vida.

* Una de cada cinco mujeres ha sido o sera victima de violacion sexual o su
intento.

* EI 19% de los problemas de salud que tienen las mujeres de entre 15y 44
afnos en los paises desarrollados se relacionan con la violencia en el hogar
y las violaciones.

* Muchas mujeres sufren acoso sexual en diferentes momentos de su vida.
Entre un 40% y un 50% de mujeres de la Unién Europea lo reportaron en el
lugar de trabajo.

* Mas del 80% de las victimas de trata de personas, son mujeres obligadas a
ejercer la prostitucion, trabajos forzados o servidumbre®.

% Ver cuadro completo en PURDIN (1995).
% Estos datos fueron tomados del Estudio a Fondo de las Naciones Unidas sobre la Violencia
contra las mujeres.



* Entre un 16 y un 41% de las mujeres examinadas denunciaron un ataque
fisico por parte de una pareja.

e Se estima que, en Africa del Sur, violan a una mujer cada 83 segundos:
solamente uno de cada 20 casos son denunciados ante la policia.

* Mas de 90 millones de mujeres africanas son victimas de mutilacion genital
(CONFERENCIA INTERAGENCIAL, 2001; p.14).

Estas situaciones de violencia sexual no sélo son cubiertas por las
previsiones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (“‘DIDH”), sino
que también han recibido un tratamiento particular en otras ramas del Derecho,
tanto en el Derecho Internacional Humanitario (“DIH”), en el Derecho Internacional
de Refugiados y Desplazados, como en el Derecho Penal Internacional (“DPI”).
Del mismo modo, debe ser tratada en el Derecho interno de cada Estado.

5. LA PROTECCION DE LAS MUJERES EN EL DIDH.

Fue necesaria una larga lucha para alcanzar el marco de proteccion que
existe hoy para las mujeres, de contenido general y especifico, universal y
regional*, que busca establecer los derechos humanos basicos y garantizar su
respeto para este particular grupo de personas, “particular” por razones de mayor
vulnerabilidad en ciertos aspectos, en primer lugar, y por razones de respeto al
principio de igualdad y no discriminacién, en segundo término.

Los derechos humanos rigen en todo tiempo, en todo ambito y en toda
region. Los derechos humanos de las mujeres en particular fueron reconocidos en
instrumentos de diversos ambitos juridicos y llegaron a entretejer una red de
proteccion que rige y contiene normas de obligatoria aplicacion universal.

En el ambito de las Naciones Unidas, se traté la vulnerabilidad de la mujer
en la Resolucién 1687 de 1972 del Consejo Econdmico y Social, y en la
Conferencia Mundial sobre la Mujer, en México en 1975.

Ahora bien, de manera especifica, recién por la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979, los
Estados tienen obligacién de poner fin a la discriminacién contra las mujeres en el
goce de sus derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales.

Esta Convencidén también impone obligaciones a los Estados respecto de
las situaciones especificas de trata, explotacién y prostitucién de mujeres (Art. 5
de la Convencidn), lo cual puede darse en tiempos de conflicto armado o en
tiempos de paz.

* Para ampliar la informacion relacionada con el tema, puede consultar: (MOREYRA, 2007) y
(ODIO BENITEZ, 2004).
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Luego, en la Conferencia de Nairobi de 1985, se reconocioé expresamente la
vulnerabilidad de las mujeres respecto del abuso sexual y la violacién en la vida
diaria.

Las nifas tienen ademas la proteccidon especifica dada en general a los
nifios en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989. Dicha proteccion
debe ser garantizada por los Estados, sin ningun tipo de discriminacién, es decir,
para niflos y para nifias, y en particular aplica en caso de conflicto armado segun
lo dispuesto por el articulo 38 de la Convencién (MOREYRA, 2007; p.37).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio también ha previsto la
adopcion de medidas dirigidas a la eliminacién de la explotacién y abuso sexual.
Su articulo 34 dispone: “Los Estados parte se comprometen a proteger al nifio en
todas las formas de explotacion y abuso sexuales”, y su articulo 35 busca que los
Estados impidan el secuestro, la venta o la trata de nifios, tema éste que ha
merecido tratamiento especifico que veremos mas adelante®.

En 1992, el Comité sobre la Eliminacion de Discriminacion contra la Mujer,
organo que monitorea la respectiva Convencion, adopté la Recomendacion
General N° 19 sobre “La violencia contra la mujer”.

A fines de 1993, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la
Declaracién sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer’, 1a cual identifica
tres categorias de violencia contra las mujeres: fisica, sexual y psicoldgica. Esta
Declaracion reconoce en su Preambulo que las mujeres, en situacién de conflicto
armado, son especialmente vulnerables a la violencia, por lo que los gobiernos
deben tomar todas las medidas necesarias para apoyar a las victimas y castigar a
los perpetradores.

Dice esta Declaracion:

“Articulo 1. A los efectos de la presente Declaracion, por "violencia contra la
mujer" se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada.

Articulo 2. Se entendera que la violencia contra la mujer abarca los
siguientes actos, aunque sin limitarse a ellos:

®Una proteccion adicional es conferida por medio del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, sobre la venta de nifios, prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, y el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, relativo a la
participaciéon de los nifios en los conflictos armados, aplicable por supuesto a nifias mujeres.
Ambos instrumentos fueron adoptados en el afio 2000 y entraron en vigencia en el ano 2002.

® A/4TI38.

" AJRES/48/104.



a) La violencia fisica, sexual y sicolégica que se produzca en la familia,
incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia
relacionada con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion genital femenina y
otras practicas ftradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia
perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con la
explotacion;

b) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada dentro de la comunidad
en general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion
sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la trata
de mujeres y la prostitucion forzada;

c) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada o tolerada por el
Estado, dondequiera que ocurra’.

El trabajo de Naciones Unidas es fuerte en esta tematica. De modo
permanente, el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la mujer
(UNIFEM) trabaja especialmente en la lucha contra la violencia contra mujeres®.
Por su parte, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)®
trabaja en distintas partes del mundo para abordar la violencia hacia las mujeres,
retomando los objetivos de la Campafa del Secretario General de las Naciones

Unidas “Unidos para poner fin a la Violencia contra las Mujeres™°.

Ademas, la violencia hacia las mujeres es uno de los ejes de trabajo de la
estrategia para la accion del PNUD a nivel global durante el periodo 2008-2011.

En fin, hoy existe un marco de instrumentos internacionales tanto generales
como especificos que tratan el tema de la violencia contra la mujer. Sin embargo,
la violacién de los derechos humanos de la mujer continua siendo un evento
corriente, y en particular aumenta el flagelo de la violencia y la violencia sexual
contra mujeres.

6. LA PROTECCION DE LAS MUJERES EN EL DIH.
6.1. Proteccién general.

En el ambito de los conflictos armados, por medio de una enumeracion de
principios basicos (MOREYRA, 2007; p. 27), se dio un marco general que protege
a las mujeres. Son tres estos principios fundamentales:

1) El principio de no discriminacion implica que las mismas garantias son

merecidas por todas las personas, sin discriminacion, sin distincion de ningun tipo,
en particular, sin distincion de género o sexo. La no discriminacion implica

®La pagina web de éste fondo es www.unifem.org
° Puede ampliar la informacién de este programa, en www.pnud.org
% vease, Programa de las Naciones Unidas para el desarrollo. (2009).
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igualdad"'. En los cuatro Convenios de Ginebra y en los dos Protocolos
Adicionales se estipula que las categorias especificas de personas a quienes se
concede proteccion deben ser ‘“fratadas con humanidad (...) sin distincion
desfavorable basada en el sexo”.

2) El principio de trato humano impone a los beligerantes la obligacion de
tratar con humanidad a las personas civiles que se encuentren bajo su poder.
Existen pautas minimas sobre el trato que las partes en conflicto deben dar a toda
persona que se halle en su poder. Son garantias basicas que son aplicables de
conformidad con el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, por el cual estan
prohibidos: los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los
suplicios; los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes; entre otras conductas.

3) El principio de proteccién contra los efectos de las hostilidades obliga a
las partes en un conflicto armado a hacer distincién entre la poblacion civil y los
combatientes, y a no dirigir ataques contra los civiles. Ademas se prohiben los
ataques indiscriminados, esto es, los ataques que pueden alcanzar indistintamente
a militares y a civiles.

6.2. Proteccioén especifica de mujeres y contra la violencia sexual.

Existen disposiciones del DIH especificas para la proteccién de las mujeres,
algunas de las cuales se pueden relacionar con la proteccién contra la violencia
sexual en algunas de sus formas.

La IV Convencion de La Haya de 1907 referida a las Leyes y Costumbres
de la Guerra Terrestre, considerada Derecho Internacional consuetudinario, prevé
en su articulo 46 la proteccion al honor y derechos de la familia. Alli podria verse
cubierto el crimen de violacion, pero es una prohibicion vaga e indirecta contra la
violencia sexual al tipificarla como una violacion "al honor familiar". Tal articulo es
neutral en lo que concierne al género y se aplica tanto a hombres como a mujeres
que resultan victimas de violencia sexual en conflictos armados.

Ya desde 1907, con la adopcion de la clausula Martens en el preambulo de
la IV Convencion de La Haya, la comunidad internacional ha reconocido que, en
todo tipo de conflicto, tanto las poblaciones como los beligerantes permanecen
bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes, por las leyes
de la humanidad y por las exigencias de la conciencia publica.

Por otra parte, en el Derecho de Ginebra encontramos un marco especifico
de proteccion:

" véase sobre la igualdad de género y derechos humanos, Desafios para la Igualdad de Género
en la Argentina, Estrategia del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, p. 16 y ss.



El I Convenio de Ginebra, en su art. 12, protege las mujeres que son
miembros de fuerzas armadas, que resulten heridas o enfermas en conflictos
armados. Dice que “Seran tratados y asistidos con humanidad por la Parte en
conflicto que los tenga en su poder, sin distincion alguna de indole desfavorable
basada en el sexo (...). Esta estrictamente prohibido todo atentado contra su vida
y su persona (...) Se tratara a las mujeres con todas las consideraciones debidas
a su sexo”.

El Il Convenio de Ginebra, en su art. 12, prevé una disposicion similar que
cubre la situacién de las victimas de naufragio.

El Il Convenio de Ginebra, en su art. 14 sobre el respeto a prisioneros,
dice: “Los prisioneros de guerra tienen derecho, en todas las circunstancias, al
respeto de su persona y de su honor. Las mujeres deben ser tratadas con todas
las consideraciones debidas a su sexo y, en todo caso, se beneficiaran de un trato
tan favorable como el que reciban los hombres (...)".

Y el IV Convenio de Ginebra, en su art. 16, prevé: “Los heridos y los
enfermos, asi como los invalidos y las mujeres encintas, seran objeto de
proteccion y de respeto particulares (...)".

También, el art. 27 del IV Convenio de Ginebra dispone: “Las mujeres seran
especialmente protegidas contra todo atentado a su honor y, en particular, contra
la violacién, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor”.

Los actos contra los cuales las mujeres estan protegidas por este articulo
estan y permanecen prohibidos en todos los lugares y en todas las circunstancias,
y las mujeres cualquiera sea su nacionalidad, raza, creencias religiosas, edad,
estado civil o condicion social tienen el derecho a ser respetadas.

Otras disposiciones presentes en los Protocolos Adicionales son:

Articulo 75.2.b del Protocolo Adicional | de 1977: “Estan y quedaran
prohibidos en todo tiempo y lugar los actos siguientes, ya sean realizados por
agentes civiles o militares: b) los atentados contra la dignidad personal, en
especial los tratos humillantes y degradantes, la prostitucion forzada y cualquier
otra forma de atentado al pudor”.

Articulo 76.1 del Protocolo Adicional | de 1977: “Las mujeres seran objeto

de un respeto especial y protegidas en particular contra la violacion, la prostitucion

forzada y cualquier otra forma de atentado al pudor™?.

"2 El art. 27 del IV Convenio de Ginebra no evito la violacién de un nimero significativo de mujeres
en Bangladesh en 1971, por ejemplo. Esta fue una de las razones por las cuales los autores del
Protocolo Adicional | consideraron necesario repetir en el art. 76, parrafo 1, los contenidos del art.
27. El art. 76 del PAI representa un avance en el DIH si se lo compara con el art. 27, parrafo 2, del
IV Convenio de Ginebra, desde que amplia el circulo de beneficiarios y también constituye una
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Articulo 4.2.e del Protocolo Adicional Il de 1977: “Sin perjuicio del caracter
general de las disposiciones que preceden, estan y quedaran prohibidos en todo
tiempo y lugar con respecto a las personas a que se refiere en el parrafo 1 13, e) los
atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y
degradantes, la violacion, la prostitucion forzada y cualquier otra forma de
atentado al pudor’.

De este modo en el DIH se advierte cierta proteccion contra la violencia
contra mujeres en situacion de conflicto en sus diferentes formas. En cambio, en
normativa especifica como la Declaracion de 1974 sobre la Proteccion de Mujeres
y Nifos en Emergencias y Conflictos Armados, se omite toda referencia explicita a
la violencia sexual.

6.3. Infracciones graves.

En el Derecho de Ginebra se tipifican “infracciones graves”?, ante las
cuales los Estados tienen deberes de persecuciéon y castigo, o extradicion. Tales
infracciones son: el homicidio intencional; la tortura o tratos inhumanos; los
experimentos biolégicos; causar deliberadamente grandes sufrimientos; atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud; entre otras.

Las disposiciones que se refieren a las infracciones graves de los
Convenios de Ginebra han alcanzado el status de normas de Derecho
Internacional consuetudinario y algunas incluso el caracter de normas de ius
cogens, esto es, el caracter de normas fundamentales, no derogables ni
excepcionables por los Estados.

Las disposiciones de los Convenios de Ginebra sobre infracciones graves
buscan proteger “aquellas personas que, en cualquier momento y de la manera
que sea, estén, en caso de conflicto armado o de ocupacion, en poder de una
Parte en un conflicto o de una Potencia ocupante de la cual no sean subditas”
(articulo 4 del IV Convenio de Ginebra).

Pero la “violencia sexual’” no esta expresamente enumerada como una
infraccidon grave. Se la puede considerar comprendida dentro de otras categorias,
tales como las infracciones de “causar deliberadamente grandes sufrimientos o
atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud” y “tortura o tratos

inhumanos”®.

sustancial extension del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que no contiene
disposiciones especificas de proteccion a las mujeres.

'3 Se refiere a todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan
dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad. Art. 4.1., Protocolo Adicional Il de
1977.

' Art. 50 del | Convenio de Ginebra, art. 51 del Il Convenio de Ginebra, art. 130 del Ill Convenio de
Ginebra, art. 147 del IV Convenio de Ginebra.

' Art. 147 del IV Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempos de guerra.



7. LINEAMIENTOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS REFUGIADOS
Y DE LOS DESPLAZADOS.

Las lineas directrices referidas a la proteccion de mujeres y nifios
refugiados, lo atinente a su salud reproductiva, y a la violencia sexual, formuladas
predominantemente por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (“ACNUR”)' en los ultimos 20 afios, han conducido a la expansién de
la proteccién de mujeres y nifas en este contexto (MOREYRA,2007; p. 43).

Por su parte, estan los desplazados internos (entre ellos, gran cantidad de
mujeres), quienes tienen las mismas necesidades que los refugiados en materia
de proteccion, pero no estaban amparados por la Convencion de 1951, ni por el
Estatuto del ACNUR, pues permanecen dentro de su pais.

Si los desplazados estan en un Estado que participa en un conflicto
armado, se los considerara como “civiles” y, como tales, tendran derecho a la
proteccion que se les confiere a las personas civiles en general (MOREYRA, 2007;
p.45-47).

Hoy ya se los considera internacionalmente protegidos en igualdad de trato
que los refugiados. El Representante Especial de las Naciones Unidas ha
difundido los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, los cuales
recogen los lineamientos de proteccién internacional aplicados a los desplazados
internos. Fueron presentados a la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas en Abril de 1998'". Los principios no generan una obligacion
legal, sino que constituyen “recomendaciones”, pero buscan la proteccién de los
desplazados en general y sugieren medidas a tomar por los Estados.

8. DERECHO PENAL INTERNACIONAL.
8.1. Crimenes contra la humanidad.

En el particular ambito del DPI, la violencia sexual en varias de sus formas
fue tipificada como delito en el Estatuto de Roma de 1998, como “crimen contra la
humanidad”.

El art. 7.1.9. del Estatuto considera crimen contra la humanidad los casos
de: “Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,

esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable”.

Siempre tienen que cumplir con los requisitos del elemento de contexto
comun a todos los crimenes contra la humanidad, es decir, ser “parte de un

'® El ACNUR desarrolld guias sobre la proteccion de mujeres refugiadas en el afno 1991 y sobre la
prevencion y respuesta a la violencia contra refugiados en 1995.
" E/CN.4/1998/53/Add.2, del 11 de febrero de 1998.
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ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil” (Art. 7.1. del Estatuto
de Roma).

La tipificacion de la violacién como crimen autébnomo, ya no vinculado a las
ideas de dignidad y honor de la mujer o de la familia, constituye un gran avance
que independiza al delito y lo coloca en la situacion juridica que le corresponde.

Los Elementos de los crimenes definen la violacién de una manera amplia y
avanzada. Se requiere que el autor haya invadido el cuerpo de una persona
mediante una conducta que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un érgano sexual
o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo; que
la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o
mediante coaccidén, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacién, la
detencion, la opresidén sicoldgica o el abuso de poder, contra esa u otra persona o
aprovechando un entorno de coaccién, o se haya realizado contra una persona
incapaz de dar su libre consentimiento (...)” (Art. 7.1) g)1, Elementos de los
Crimenes).

Se aclara que no es necesario probar un especial animo lascivo; y el sujeto
pasivo de la violacién puede ser tanto el hombre como la mujer, al utilizarse el
término “invasién” en un sentido neutro. Ademas, una persona es incapaz de dar
su libre consentimiento si adolece de una incapacidad natural, inducida o debida a
la edad, lo que convierte en violacion todo acceso carnal con nifios cuyo
consentimiento no pueda considerarse valido, aunque no se concreta una edad,
que debera ser decidida por el tribunal, o incapaces cuyo consentimiento
igualmente no pueda ser considerado valido (GIL GIL, 2010).

La esclavitud sexual es una forma de esclavitud. Se exige que el autor
haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o mas
personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o todos
ellos, o les haya impuesto algun tipo similar de privacion de libertad; y que el autor
haya hecho que esa o esas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza
sexual (Art. 7.1) g)2, Elementos de los Crimenes).

La prostitucion forzada requiere que el autor haya hecho que una o mas
personas realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual por la fuerza, o
mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el
temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicolégica o el
abuso de poder contra esa 0 esas personas u otra persona, o aprovechando un
entorno de coaccidon o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre
consentimiento. Y a su vez el autor u otra persona debe haber obtenido, o debe
esperar obtener, ventajas pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de
naturaleza sexual o en relacién con ellos (Art. 7.1) g)3, Elementos de los
Crimenes).



Por embarazo forzado se entendera el confinamiento ilicito de una mujer a
la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién de modificar la
composicién étnica de una poblacién o de cometer otras violaciones graves del
Derecho internacional, como por ejemplo el mantenimiento forzado de un
embarazo con el fin de utilizar los fetos o lo nifios en experimentos. La comisién de
este delito presupone la comision previa por el mismo u otro sujeto de un delito de
violacion que dé lugar a un embarazo (Art. 7.2.f), Estatuto de Roma; Art. 7.1) g)4,
Elementos de los Crimenes).

La esterilizacion forzada, ya perpetrada por los nazis para conseguir la
llamada “limpieza étnica” y juzgada por los tribunales americanos de ocupacién
(GIL GIL, 2010)"®, desde su inclusién en el Estatuto de Roma exige que el autor
haya privado a una o mas personas de la capacidad de reproduccion biolégica,
pero ello no incluye las medidas de control de la natalidad que no tengan un efecto
permanente en la practica (Nota 19, Elementos de los Crimenes ). Ademas, la
conducta no debe haber tenido justificacion en un tratamiento médico o clinico de
la victima o victimas ni se haya llevado a cabo con su libre consentimiento, y se
entiende que ‘“libre consentimiento” no incluye el consentimiento obtenido
mediante engafio (Nota 20, Elementos de los Crimenes).

Finalmente, el Estatuto prevé una clausula genérica final por la cual tipifica
como crimen contra la humanidad cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable, sin preverse mayores precisiones en la figura. Sélo se
aclara que se trata del caso de aquel autor que haya realizado un acto de
naturaleza sexual contra una o mas personas o haya hecho que esa o esas
personas realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicolégica o el abuso de poder,
contra esa o0 esas personas u otra persona o aprovechando un entorno de
coaccion o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento.
La “gravedad” sera “comparable” cuando sea similar a la de los demas crimenes
del articulo 7 1) g) del Estatuto (Art. 7.1) g)6, Elementos de los Crimenes).

El término “violencia” se emplea en un sentido amplio, incluye violencia
fisica, psiquica o moral, equivalente asi a la falta de consentimiento. Esto
comprende los actos de naturaleza sexual realizados sin uso ni amenaza de la
fuerza en los que autor aprovecha la incapacidad de la victima, bien sea por una
minusvalia fisica o0 mental o por su edad.

Sin perjuicio de la estimada intencién que puede haber existido en los
redactores del Estatuto de Roma al incluir esta clausula genérica, por la cual
seguramente se intentd dejar cubierta la proteccion de otras practicas sexuales
aberrantes de igual magnitud que no estuvieran expresamente receptadas por la

'® United States v. Brandt, case 1, (“The Medical Case”), en Trials of War Criminals Before the
Nurenberg Military Tribunals Under Control Council Law No 10, US Government Printing Office,
Washington, 1951, vol. I 'y II, p. 171.
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enumeracion precedente, es evidente que la disposicion contraria el estricto
principio de legalidad que exige que el delito sea redactado de modo preciso,
estricto y cierto, ademas de que lo sea en forma escrita y previa.

De este modo, es de esperar que los siguientes instrumentos penales
internacionales, y en particular podria darse aqui a través de una enmienda futura
del texto del Estatuto, se dediquen a acotar estas clausulas genéricas no
deseadas, cumpliendo asi con las exigencias derivadas del principio de legalidad
estricto que, a mi modo de ver, debe regir en DPI.

Se suma a estas conductas especificas de violencia sexual, una especie del
delito de persecucién por motivos de género.

El crimen de persecucién se regula en el apartado h) del art. 7 del Estatuto
de Roma que prevé como crimen contra la humanidad la: “Persecucion de un
grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u
otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte”. Y agrega el
Estatuto:

“g) Por ‘persecucion’ se entendera la privacion intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de
la identidad del grupo o de la colectividad™.

8.2. Crimenes de guerra.

Gracias a la labor del DIH, se llegd luego a la tipificacién especifica de los
crimenes de guerra en el ambito del DPI.

Asi, el articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional define como
crimenes de guerra a las infracciones graves de los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 y a otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en
los conflictos armados internacionales.

Como “crimenes de guerra” se encuentran las ofensas basadas
especificamente en el género, como “cometer actos de violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado (...) esterilizacion forzada y
cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una infraccion grave de los
Convenios de Ginebra” (art. 8.2.b.xxii).

También es incluido como crimen de guerra “cometer ultrajes contra la
dignidad de la persona, en particular tratos humillantes y degradantes” (art.
8.2.b.xxi).

"9 Ver también Art. 7.1) h), Elementos de los Crimenes.



Es destacable el debate llevado a cabo en la Sesién de la Comision
Preparatoria, en el cual los delegados rechazaron ubicar a la violacion y a la
violencia sexual bajo la categoria de ‘tratos humillantes y degradantes”, para
ponerla al amparo de infracciones graves.

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, el Estatuto
de Roma define como crimenes de guerra a las violaciones graves del articulo 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949. Asi se
incluyen ‘los ultrajes contra la dignidad personal, en particular los tratos
humillantes y degradantes” (art. 8.2.c.ii). En estos conflictos, los siguientes actos
quedan comprendidos dentro de la competencia material de la Corte Penal
Internacional: “cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado (...) esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia
sexual que constituya una infraccion grave del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra” (art. 8.2.e.vi).

La prostitucion forzada y el embarazo forzado, del mismo modo que se
definen como crimenes contra la humanidad, también son incluidos en el listado
de crimenes de guerra junto con la violacion y la esclavitud sexual.

La distincién entre un mismo acto constitutivo de crimen de guerra o de
crimen contra la humanidad no esta ya en el caracter del sujeto pasivo -si es civil 0
combatiente-, sino en que los crimenes contra la humanidad se pueden dar tanto
en tiempos de paz como de conflicto armado, pero siempre tienen que darse en el
marco de un “ataque” sistematico o generalizado.

Por el contrario, un crimen de guerra puede ser puntual y aislado sin ser
parte de un “ataque” propiamente dicho (con todos los elementos especificos que
este término conlleva), aunque debe ser parte de un “plan” o “politica”, o de una
comision en gran escala de este tipo de crimenes?.

9. NORMAS INTERNACIONALES OBLIGATORIAS EN EL AMBITO INTERNO.

Todos los paises firmantes de los tratados internacionales de derechos
humanos, entre ellos, las declaraciones y convenciones que protegen a la mujer,
asi como los participantes de las conferencias internacionales y aquellos paises
abarcados por trabajos del Relator Especial, deben cumplir con la normativa y las
directrices internacionales sobre el tema en el ambito interno, porque a ello se
comprometen al firmar tales declaraciones y convenciones.

0 En definitiva, la diferencia en este punto se vuelve sutil, ya que no se exige ataque, pero se exige
plan o politica o comisidn en gran escala, contexto éste que casi equipara las exigencias del
“ataque” presente en los crimenes contra la humanidad. Véase el art. 7.2.a) del Estatuto de Roma:
“Por ‘ataque contra una poblacion civil se entendera una linea de conducta que implique la
comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacién de cometer esos actos o para promover esa
politica (...)".
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Asi, deben reformar y adaptar sus legislaciones internas a fin de
compatibilizar la normativa local con la normativa internacional. Pero ademas,
deben perseguir a los responsables penales y evitar toda situacién de impunidad,
como podria darse por medio de amnistias, indultos, prescripcion, caducidad,
entre otros escenarios juridicos en principio “legitimos”.

Si el Estado no cumple, si no adapta su legislacion o no juzga a los
responsables, cualquier otro Estado podra suplirlo y hacerlo en su lugar, con base
en el principio de justicia universal y otros principios de aplicacién extraterritorial
de la ley interna. Incluso la Corte Penal Internacional podra intervenir si se dan los
requisitos de competencia y admisibilidad previstos por el Estatuto de Roma?".

10. LA POSICION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS.

El caso del Penal Miguel Castro Castro marca un antes y un después en la
proteccion de los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos. El Tribunal regional hace una cuidadosa
aplicacién de las normas generales y especificas, y se apoya en la evolucionada
jurisprudencia internacional, teniendo especial consideracion de las mujeres
victimas (CASAS & BERTERAME, 2008; p. 176).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ya habia asignado a la
violacién el caracter de tortura en los Casos Raquel Martin de Mejia c. Perd® y en
el Caso Ana Beatriz y Celia Gonzalez Pérez c. México?®, entre otros.

En el caso del Penal Miguel Castro Castro, que traté de un ataque masivo y
sistematico perpetrado contra personas privadas de su libertad en una
dependencia penitenciaria estatal, la Corte Interamericana sostiene por primera
vez que la violacion de una mujer y la violencia sexual contra ella ejercida
constituyen tortura y, por tanto, un delito de lesa humanidad. Las consecuencias
de esta afirmacion son contundentes y se derivan de los caracteres esenciales de
dicha clase de crimenes: inderogabilidad e inadmistiabilidad; responsabilidad
individual; retroactividad y paralela imprescriptibilidad del crimen y, por ultimo, en
lo que respecta al ambito espacial, la jurisdiccion universal.

Por tanto, los Estados en general seran responsables por toda situacion de
violencia hacia la mujer que no eviten o persigan debidamente.

11. CASOS JUDICIALES DE DELITOS SEXUALES SISTEMATICOS: EL CASO
ARGENTINO.

11.1. Juicio a la Junta Militar argentina

' Ver Arts. 12, 13, 17 y siguientes del Estatuto de Roma.
22 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso N° 10.970, del 01/03/96.
2 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso N° 11.565, del 04/04/01.



Durante la dictadura militar argentina ocurrida entre 1976 y 1983, se han
cometido actos de violencia contra mujeres, y particularmente de violencia sexual.
En el Juicio a la Junta Militar argentina no se condend por esta clase de delitos.

A partir de 2005, tras la nulidad de las leyes de punto final y obediencia
debida®*, y la declaracion de inconstitucionalidad de los indultos®, se han
reabierto las causas judiciales contra todos los militares que fueran procesados y
condenados (indultados) e incluso contra aquéllos que nunca fueron juzgados. En
todas ellas se ha omitido imputacion expresa de delitos de violencia sexual contra
mujeres y sélo se han referido situaciones de vejaciones a modo de contexto.

Las violaciones y el abuso sexual cometidas durante la ultima dictadura
militar comenzaron a ser tratados como delitos de lesa humanidad recién en el
afno 2010, ya que previamente fueron considerados hechos eventuales vy, al no ser
parte de un plan sistematico, la Justicia los considerd prescriptos.

11.2. Casos judiciales posteriores

El primer fallo en establecer la violacion (como tortura) como delito de lesa
humanidad, por tanto imprescriptible, fue dictado en abril de 2010 por el Tribunal
Oral Federal de Santa Fe, que condend a 11 afos de prision a Horacio Américo
Barcos, un agente civil de Inteligencia de esa provincia. En la sentencia, los jueces
consideraron que la violencia sexual que ejercié el represor también constituye
una forma mas de tormentos y, por ende, es un crimen contra la humanidad. Se
dijo:

“Lo constituyen (los tormentos) los abusos sexuales y la violacion sufrida
por la victima durante su cautiverio (...). Consideramos que la violencia sexual
soportada por las victimas de estos aberrantes crimenes, también constituye una
forma mas de tormentos, y por ende corresponde encuadrar tales hechos en dicha
figura penal, constitutiva de crimenes contra la humanidad’?®.

% CSJN. Causa N° 17.768, “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc.”,
Sentencia del 14 de junio de 2005. Ver analisis de las leyes de punto final y obediencia debida en
AMBOS, K. (1999, p. 175-182 y p. 275-278). Ver sobre el tema, (SABELLI y SANTIAGO (h.), 2008,
pp- 105-154).

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en pleno, por fallo del
25/04/07, resolvid declarar la inconstitucionalidad parcial del Decreto Nro. 2741/90 del Poder
Ejecutivo Nacional, en cuanto indultd las penas impuestas en la causa 13/84 a Jorge Rafael Videla
y a Eduardo Emilio Massera (arts. 29, 75 inciso 22° y 95 inciso 5 de la Constitucion Nacional), y
remitié las actuaciones al Juzgado Nacional de Ejecucion Penal correspondiente con el objeto de
que, de acuerdo con la ley 24.660, se continde con la ejecucién de la pena privativa de la libertad
que se le impuso a Videla y Massera. La Camara Nacional de Casacién Penal (Sala Il) resolvié en
igual sentido en C. 5920, "Mazzeo, Julio L. y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad", el
15/09/2006. En igual sentido, CSJN, 13/7/2007.

*® Tribunal Oral Federal de Santa Fe. Sentencia N° 08/10, del 19 de abril de 2010, “BARCOS,
Horacio Américo S/ Inf. art. 144 bis inc. 1°, 142 inc. 1°, 144 ter. 2do. Parrafo y 55 del C.P.”, Expte.
N° 43/08. Considerando 3-a).
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El fallo Barcos fue seguido por otro en Mar del Plata (Provincia de Buenos
Aires), donde la Justicia condend a prision perpetua al ex subjefe de la Base
Aérea local, Gregorio Rafael Molina, por homicidio agravado, violaciones
reiteradas agravadas, privacion ilegitima de la libertad y tormentos agravados. En
el caso del delito de violacion se lo condend a Molina en calidad de autor.

En lo principal, se dijo:

“Era habitual que las mujeres ilegalmente detenidas en los centros
clandestinos de detencion fuesen sometidas sexualmente por sus captores o
guardianes. Los agresores, al llevar adelante estas aberrantes practicas sexuales,
contaban con la impunidad que traia aparejada el silencio de las victimas quienes
por miedo, prejuicio o verglienza se negaban a denunciar las vejaciones o
sometimientos de indole sexual sufridos, constituyendo durante mucho tiempo un
‘secreto a voces”.

“(...) La jurisprudencia internacional es unanime en sostener que los delitos
de violacion y violencia sexual cometidos contra mujeres en época de guerra o
conflicto interno en un pais constituyen delitos de lesa humanidad. En esta
direccion se han expedido los Tribunales Internacionales creados para Juzgar los
crimenes cometidos en la ex Yugoslavia y Ruanda. El Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional menciona especificamente la violacion, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada y la esterilizacion forzosa, cuando se cometan en
tiempo de guerra o conflicto armado, como crimenes contra la humanidad”.

“La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido en el caso “Aydin
vs. Turkey” que “la violaciéon de una persona detenida por un agente del Estado
debe considerarse como una forma especialmente grave y aberrante de
tratamiento cruel, dada la facilidad con la cual el agresor puede explotar la
vulnerabilidad y el debilitamiento de la resistencia de su victima. Ademas la
violacién deja profundas huellas psicolégicas en la victima que no pasan con el
tiempo como otras formas de violencia fisica y mental. (Corte Europea de
Derechos Humanos, “Caso Aydin vs. Turkey” (67/1996/676/866), sentencia del 25
de septiembre de 1997)”.

“Configura un importante precedente en este tema la sentencia dictada el
25 de noviembre de 2006 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso del Penal Miguel Castro Castro en la cual, por primera vez, le asigna a la
violacién de una mujer por parte de un miembro de las fuerzas de seguridad del
Estado la categoria de crimen de lesa humanidad:

‘La Corte reconoce que la violacion sexual de una detenida por un agente
del Estado es un acto especialmente grave y reprobable, tomando en cuenta la
vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que despliega el agente.
Asimismo, la violacion sexual es una experiencia sumamente traumatica que
puede tener severas consecuencias y causa gran darno fisico y psicolégico que
deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”, situacion dificilmente
superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece con ofras

b2

experiencias traumaticas”.



“(...) La violencia sexual contra la mujer tiene consecuencias fisicas,
emocionales y psicologicas devastadoras para ella, que se ven agravadas en los
casos de mujeres detenidas’.

“Concluye entonces el Tribunal que una violacién por sus efectos constituye
tortura y “las muertes y torturas cometidas contra las victimas de este caso por
agentes estatales ... constituyen crimenes de lesa humanidad... (CIDH, “Caso
Penal Miguel Castro Castro vs. Peru” sentencia del 25 de noviembre de 2006,
parrafos 311, 313 y 404)”.

“En base a todo lo precedentemente expuesto, interpreta el Tribunal que las
violaciones sexuales cometidas por Gregorio Rafael Molina en perjuicio de las
sras. Carmen Ledda Barreiro y Marta Haydée Garcia durante su cautiverio en el
Centro Clandestino de Detencion “La Cueva” constituyen sin ningun lugar a dudas
delitos de lesa humanidad™’.

Luego siguié la causa ante la Justicia de Mendoza, por los hechos ocurridos
entre 1975 y 1979 en el Centro Clandestino de Detencién y Torturas, denominado
Departamento de Informaciones de Policia de Mendoza, ubicado en el Palacio
Policial, en la cual se imputan cargos de violencia sexual.

Las tres victimas principales, Rosa del Carmen Gémez, Silvia Ontivero y
Luz Faingold, relataron haber sido violadas durante su permanencia en el D2. Las
violaciones fueron reiteradas, sistematicas y ejercidas por varios sujetos.

Se han presentado como querellantes en esta causa el Movimiento
Ecuménico por los Derechos Humanos, el gobierno provincial y la Secretaria de
Derechos Humanos de la Nacién.

Los abogados presentados por el MEDH, Pablo Gabriel Salinas y Viviana
Beigel, explican que los Centros Clandestinos de Detencion y Tortura formaron
parte de la estructura de la represion, aun con anterioridad al golpe militar del 24
de marzo de 1976. Las torturas fisicas y psicologicas se practicaban
sistematicamente sobre todos y cada uno de los detenidos. En este contexto, las
violaciones a las mujeres detenidas fueron otra forma de tortura utilizada en los
Centros Clandestinos tanto para quienes las padecian como para las demas
personas secuestradas en el lugar, que se veian obligadas a tomar conocimiento
de estos hechos aberrantes sin poder evitarlos.

Los imputados en esta causa integraban el personal policial que se
desempefiaba en el D2 en contacto con los secuestrados. Incluso se investiga la
actuacion de los médicos que asistian a las secuestradas en el D-2 y que trataban
los embarazos y los abortos a causa de las violaciones.

Pero el delito sigue siendo considerado “tortura” como crimen de lesa
humanidad”, no violencia sexual -en ninguna de sus formas.

" Tribunal Oral Federal de Mar del Plata. Causa N° 2086 y su acumulada N° 2277, junio de 2010.
Considerando 1.2.
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Recién se habla de la violencia sexual como crimen de lesa humanidad per
se en la causa ARSENALES?, en la cual se ha decretado el procesamiento de los
imputados® por los delitos de violacién sexual y abuso deshonesto, habiéndose
probado que tales delitos fueron cometidos en forma sistematica en el marco del
plan de represion vigente en el pais entre 1975 y 1983.

En conclusién, son pocas las causas en las que se han investigado los
hechos de violencia sexual contra mujeres como crimenes de lesa humanidad
cometidos en el marco de los hechos ocurridos durante la ultima dictadura militar
en Argentina. En aquellas causas en las cuales se han juzgado, se los ha tratado
como tortura, no como violencia sexual o delito sexual como crimen de lesa
humanidad per se. Quedan dos procesos en tramite a la fecha en los cuales se
intenta una acusacion por el delito en si, en forma auténoma.

12. ESPECIAL REFERENCIA AL TEMA DE LA TRATA DE MUJERES™.

La violencia sexual contra mujeres tiene relacion directa con un particular
delito que excede las conductas que encuadran dentro de las figuras de violencia
sexual. Entramos asi a la figura de la trata de personas. Se han identificado
diferentes finalidades en la trata de mujeres, que constituyen “formas” de este
delto (RED REGIONAL DE ORGANIZACIONES CIVILES PARA LAS
MIGRACIONES, 2003; ap.l). Todas ellas coinciden en un fin comun de
explotacion:

* Explotacién para la prostitucion
e Turismo sexual

* Pornografia infantil

* Prostitucion de menores

* Trabajo forzoso

e Esclavitud

* Practicas analogas a la esclavitud
* Matrimonio servil

* Adopcion llicita

* Trata para érganos

* Trata para mendigar

Las causas de la trata de mujeres son variadas y se diferencian de un pais
a otro (BARBERO, 2009; p. 280); (PHINNEY, 2011; p. 3). Entre ellas
encontramos:

% Causa ARSENALES MIGUEL DE AZCUENAGA CCD S/Secuestros y Desapariciones, Expte. N°
443/84 y conexos.

* Para ampliar el tema , consultar la Resolucion del 27/12/2010.

° Sobre una aproximacion al problema de la trata de personas, sus factores, causas y
consecuencias, la situacion y la proteccion de las victimas, véase, (BARBERO, 2009, pp. 267-324);
(HAIRABEDIAN, 2009); (CILLERUELO, 2008; p. 781); entre otros.



* Pobreza y desempleo

e Globalizacion de la economia

* Feminizacion de la pobreza y de la migracion

» Estrategias de desarrollo, por ejemplo, el turismo
e Situaciones de conflicto armado

e Discriminacion en razén del género

e Leyesy politicas sobre la migracion y el trabajo de migrantes
e Leyes y politicas sobre prostitucion

e Corrupcion de las autoridades

e Alta rentabilidad

e Participacion del crimen organizado

e Practicas culturales y religiosas

Las consecuencias primarias de la trata de mujeres son los delitos
cometidos por los tratantes. Los tratantes cometen crimenes graves en el proceso
de la trata de personas y especialmente en el sitio de trabajo o en el lugar donde
la victima es retenida en condiciones de trabajo forzado, servidumbre o practicas
similares a la esclavitud. Dichos crimenes incluyen lesiones, violacion, tortura,
rapto, venta de seres humanos, retencion ilegal, asesinato, privacion de derechos
laborales y fraude, entre otros (BARBERO, 2009; p. 280); (PHINNEY, 2011; p. 3).

De todo ello, tanto de los delitos colaterales como del delito principal de
trata, resultan victimas mayormente las mujeres.

En su Resolucion 55/25 de 15 de Noviembre de 2000, la Asamblea General
de Naciones Unidas adoptd la Convenciéon Contra la Delincuencia Trasnacional
Organizada, y dos protocolos, entre ellos, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, es el primer
instrumento internacional dedicado en concreto al tema de la trata, y en su articulo
3 queda claramente establecida su definicion:

“Por ‘trata de personas’ se entendera la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de
poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos
0 beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccion de 6rganos”.

Las notas interpretativas 63 y 64 del Protocolo aclararon:

“Los trabajos preparatorios deben indicar que la referencia al abuso de una
posicion de vulnerabilidad sea entendido como relativo a cualquier situacion en la
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cual la persona involucrada no tiene mas allernativa real y aceptable que
someterse al abuso pertinente”.,

“Los trabajos preparatorios deben indicar que el Protocolo se ocupe de la
explotaciéon de la prostitucion de otros y de otras formas de explotacion sexual
unicamente en el contexto de la Trata de Personas. Los términos ‘explotacion de
la prostitucion de otros’ u ‘otras formas de explotacion sexual’ no estan definidos
en el Protocolo, lo cual no obra por tanto en perjuicio de como los Estados Parte
se ocupan de la prostitucion en sus respectivas leyes domésticas”.

Asi, el Protocolo contiene la primera definicion internacional de trata de
personas. Se da una aproximacion a la trata diferente a la contenida en la
Convenciéon de 1949, la cual solamente se centraba en la prostitucion vy
consideraba que todo tipo de prostitucion, fuere voluntaria o forzada, constituia
trata.

El Protocolo reconoce la existencia de la prostituciéon voluntaria y la
prostituciéon forzada. Intencionalmente evita definir la frase ‘explotacién de la
prostitucién de otros u otras formas de explotacién sexual’ porque los delegados
no pudieron ponerse de acuerdo sobre un significado comun. Todos los delegados
convinieron que la participacion involuntaria u obligada en la prostitucion
constituiria trata, pero la mayoria de los gobiernos rechazé la idea de que la
participacion voluntaria y no coercitiva de adultos en la prostituciéon constituye
trata.

De esta manera, el Protocolo contra la trata de personas le permite
expresamente a los Estados concentrarse unicamente en la prostitucion forzada y
otros delitos que involucran la fuerza o la coercion y no les exige considerar todo
tipo de participacion adulta en prostitucion como trata (RAYMOND, 2001).

En cuanto a las otras finalidades de la trata, es decir, “los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre”, se trata de conceptos que estan ya internacionalmente definidos®' —

% La esclavitud esta definida en el Art. 1 de la Convencién de Ginebra sobre la Esclavitud de 1926:
“1. La esclavitud es el estado o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del
derecho de propiedad o algunos de ellos. 2. La trata de esclavos comprende todo acto de captura,
adquisicién o cesion de un individuo para venderle o cambiarle; todo acto de cesion por venta o
cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general todo acto de comercio o
de transporte de esclavos”. Por su parte, la servidumbre debe ser distinguida de la esclavitud en
cuanto a la funcidn o servicio abusivo o coactivo que desarrolla el sujeto pasivo en aquélla, para lo
cual no se exige que se ejerzan atributos del derecho de propiedad sobre su persona. La
Convencién suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las
Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud define casos particulares de servidumbre: la
servidumbre por deudas (“el estado o condicién que resulta del hecho de que un deudor se haya
comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad,
como garantia de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican
al pago de la deuda, o si no se limita su duracién ni se define la naturaleza de dichos servicios”);y,
la servidumbre de la gleba (“la condicioén de la persona obligada por la ley, por la costumbre o por



incluso la extraccion de 6érganos tiene su régimen juridico propio -y tales
definiciones pueden ser incorporadas de modo directo dentro de la legislacion
interna de cada Estado parte. Ahora bien, toda vez que la “explotacion de la
prostitucion de ofros u otras formas de explotacion sexual” no esta definida
internacionalmente, los gobiernos tendran que desarrollar definiciones claras para
sus cédigos penales.

También el Protocolo estipula la irrelevancia del consentimiento de la
victima. Dice en su articulo 3:

“El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma
de explotacion que se tenga la intencion de realizar descrita en el apartado a) del
presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de
los medios enunciados en dicho apartado”.

Al respecto, la nota interpretativa 68 aclaré:

“Los trabajos preparatorios deben indicar que el subparagrafo (b) no debe a
su vez ser interpretado como si impusiera alguna restriccion sobre el derecho de
las personas acusadas a una defensa completa y a la presuncion de inocencia.
También deben indicar que el subparagrafo no debe ser interpretado como la
imposicion de la carga de presentacion de pruebas sobre la victima. Como en
cualquier caso criminal, la carga de presentacion de pruebas se encuentra en el
Estado o procesador publico, en concordancia con la ley doméstica (...)".

Asi, quedod claramente definida la trata, siendo la unica diferencia entre la
trata de mayores y la de nifios aquélla dada por la innecesaridad de utilizacion de
alguno de los medios tipicos en la segunda.

un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar a ésta,
mediante remuneracién o gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su
condicién”). Sobre las practicas analogas, la Convencién ha previsto algunas situaciones que
pueden configurar condiciones analogas a la esclavitud, o analogas a la servidumbre, es decir,
alguna situacion en que no sea principal elemento la propiedad ni la prestacion de servicios, y en la
cual una persona no es capaz de autodeterminarse respecto de su condicion de vida toda vez que
se haya sometida a la potestad de hecho de otro. Se dan los siguientes casos: “a) Una mujer, sin
que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una
contrapartida de dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier
otra persona o grupo de personas; b) El marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen
el derecho de cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra manera; c) La mujer, a la muerte de su
marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona; d) Un nifio o un joven menor de 18
arfios es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante
remuneracion o sin ella, con el propésito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del
Jjoven”. Finalmente, a fin de definir los trabajos forzados, se recurre al Convenio sobre Trabajo
Forzoso de la Organizacion Internacional del Trabajo, y se lo define como todo trabajo o servicio
exigido a un individuo bajo amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente, excluyéndose las tareas prestadas en el marco del servicio militar, de
obligaciones civicas como parte de una condena judicial, asi como las que se prestasen como
consecuencia de una catastrofe, estrago o amenaza a la vida y existencia de la sociedad (art. 2.2).
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Ademas, el Protocolo estipula ciertos principios fundantes (RAYMOND,
2001):

sLas personas traficadas, especialmente las mujeres que estan en la prostitucion y
los nifios "trabajadores”, ya no seran vistas como delincuentes sino como victimas
de un delito.

sAl trafico global se le dara una respuesta global. El Protocolo alienta la
cooperacion organizada entre la policia, las autoridades de inmigracién, los
servicios sociales y las ONG.

«Se definen mecanismos de persecucién, proteccion y prevencion sobre los cuales
deben basarse las legislaciones nacionales contra la trata y que puede servir para
armonizar las leyes en los diferentes paises.

sTodas las victimas de trata estan protegidas por este Protocolo, no sélo aquellas
que puedan probar que han sido forzadas (Art 3a y b).

«El consentimiento de la victima de trata es irrelevante (Art 3b).

sNo es necesario que las victimas crucen las fronteras por lo que las mujeres y los
nifios/as traficados/as dentro de sus paises para la prostitucion o para trabajos
forzados, también quedan bajo la proteccién prevista en el articulo 3 de la
Convencion.

«El elemento clave en todo el proceso de trata es la explotacién, mas que el cruce
de frontera (Art 3a).

13. CONCLUSIONES.

Como corolario, afirmamos fervientemente que se deben perseguir todos
los actos de violencia contra las mujeres y las nifas y, a este respecto, de
conformidad con la Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la
mujer, se exige que se eliminen todas las formas de violencia sexista en la familia,
en la comunidad y dondequiera que sea perpetrada o tolerada por el Estado, y se
pone de manifiesto el deber que tienen los gobiernos de no emplear la violencia
contra la mujer, actuar con la necesaria diligencia para prevenir, investigar y, de
conformidad con la legislacion nacional, castigar los actos de violencia contra la
mujer y de adoptar medidas apropiadas y eficaces respecto de los actos de
violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado, por
particulares o por grupos armados o facciones en lucha, y proporcionar a las
victimas el acceso a unos medios de reparacion justos y eficaces y a una
asistencia especializada, incluida la asistencia médica. Esta proteccién debe
incluir particularmente los casos de trata.



La violencia contra la mujer en todas sus formas constituye una violacion de
los derechos y libertades fundamentales de la mujer, y menoscaba o anula su
disfrute de estos derechos y libertades.

Asi se debe condenar la violencia contra la mujer cometida tanto en
situaciones de conflicto armado como en tiempos de paz. Y se debe condenar en
todas sus formas, como la violacidn; la esclavitud sexual; la prostitucion, el
embarazo y la esterilizacion forzados; y toda otra forma de violencia sexual,
incluso la trata y la persecucion por motivos de género. Para ello, se debe dar una
respuesta efectiva a estas violaciones de los derechos humanos internacionales y
del derecho humanitario internacional, asi como desde el Derecho Penal
Internacional.

Las tareas de prevencion, de trato, de organizacién de los cuerpos de
ayuda y de aquéllos que estan en contacto con personas vulnerables, asi como la
reforma legislativa por parte de los Estados a nivel interno, la persecuciéon y el
castigo de los responsables, contribuira en los hechos a una toma de conciencia, y
a un intento de efectiva disminucién de la violencia de género de modo
considerable.
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RESUMEN**

La obligacion que tienen los Estados de asistir a las poblaciones en
situacion de sufrimiento, ha tenido una revalorizacion de las cuestiones
humanitarias, esta preocupacién por el ser humano y su dignidad, asi como la
proteccion y promocién de los derechos humanos en situaciones de conflicto
armado, se han venido desarrollado especialmente a partir de la segunda mitad
del siglo XX.

Es de sefalar que esta obligacion es percibida desde la antigliedad, pues la
idea de asistencia humanitaria, de sociedad humanitaria y de intervencién
humanitaria, es la evolucion paulatina de toma de conciencia ante los horrores de
la guerra y los sufrimientos que a lo largo de la historia se han presentado.
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ABSTRACT

The obligation of States to assist populations in situations of suffering has
had an appreciation of humanitarian issues, this concern for human beings and
their dignity, and the protection and promotion of human rights in situations of
armed conflict, have been developed especially since the second half of the
twentieth century.
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It should be noted that this obligation is perceived since antiquity, as the
idea of humanitarian assistance, humanitarian society and humanitarian
intervention, is the gradual evolution of awareness to the horrors of war and
suffering along the history were presented.

KEYWORDS

States, Cooperation, Humanitarian Aid, Conflict, International Humanitarian
Law, Regulations, CICR

RESUME

L'obligation des Etats a aider les populations en situation de souffrance, a
eu une appréciation des questions humanitaires, cette préoccupation pour les
étres humains et leur dignité, et la protection et la promotion des droits de 'homme
dans les situations de conflit armé , ont été spécialement développés depuis la
seconde moitié du XXe siecle.

Il est a noter que cette obligation est pergue depuis I'Antiquité, comme l'idée
de l'aide humanitaire, la société humanitaire et l'intervention humanitaire, est
I'évolution progressive de sensibilisation aux horreurs de la guerre et de la
souffrance le long de la I'histoire ont été présentés.
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1. METODOLOGIA

En la presente investigacion, se utilizdé la metodologia y las técnicas de
investigacion que presentan estrecha relacion con el nucleo tematico, asi se
observa que la estrategia de investigacién empleada es la analitica, descriptiva y
conceptual, junto con la metodologia cualitativa son fundamentalmente las piezas
claves dentro de esta estructura.

La técnica de analisis de documentos, se aplicé a la informacion recaudada
de organismos internacionales, asimismo, se empled la doctrina, la normatividad



existente, la jurisprudencia y los principios generales del Derecho Internacional y
el Derecho Internacional Humanitario.

2. JUSTIFICACION

En esta investigacion se hace un aporte al estudio y conocimiento de la
forma como en el Derecho internacional Humanitario, se trata el tema de la
asistencia asi como la cooperacion, es por esto que, esta tematica se analizd
juridicamente desde diferentes Opticas a saber: Desde el Derecho Internacional, el
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. En efecto, la investigacion esta dirigida no solamente al ambito
académico, institucional y estatal, sino también ha todas las personas que les
interese profundizar en el conocimiento del tema abordado.

3. INTRODUCCION

Encontramos que todas las civilizaciones han establecido normas para
limitar la violencia, incluso en situacidon de guerra, pues poner limites a la violencia
es la esencia misma de la civilizacion. En este sentido, se puede decir que todas
las civilizaciones se han dotado de indole humanitaria. MUNKLER, (2003, p. 11).

Observamos que, la gran influencia religiosa en algunos pueblos de la
antigledad, trae consigo cierta normatividad en la guerra con un fuerte caracter
obligatorio. Es considerable tener en cuenta que estas normas se las respetaba
porque se tenia la conviccion de que su cumplimiento obedecia a un precepto
divino o inspirado por la divinidad. Sin embargo, el origen religioso de estas
normas también limitaba su ambito de aplicacion: se acataban en un espacio
geografico determinado, entre pueblos que formaban parte de la misma cultura y
que honraban al mismo dios o a los mismos dioses. BUGNION, (2001, p. 262).

Ahora bien, la base juridica y el ambito de aplicacion es lo que diferencia a
estas normas del derecho internacional humanitario contemporaneo y las normas
de origen divino: el primero basa su obligatoriedad en el derecho positivo, es decir
en la voluntad de los Estados, que se expresa, principalmente, mediante la
costumbre y mediante tratados y como su obligatoriedad ya no depende del
sustrato religioso, puede tender hacia la universalidad. CICR, derecho
consuetudinario, internacional review of the red cross, (2005, p. 11).

Para avanzar con las ideas, observamos que es una realidad de la guerra,
en vista que ni la vigencia del principio de la prohibicion del recurso a la fuerza en
el derecho internacional de nuestros dias, ni los esfuerzos colectivos de erradicar
la violencia, han conseguido librar a la humanidad del flagelo de la guerra.
PEREZ, (2002, p. 41).

4. ASISTENCIA HUMANITARIA EN EL D. I. H.
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Si bien, la idea de asistencia humanitaria, o de sociedad humanitaria y en
algunos casos de intervencién humanitaria no son postulados o términos nuevos,
en razén que se perciben desde antiguo, es de mencionar que la obligacion de los
Estados de asistir a las poblaciones en situacion de sufrimiento extremo se ha
desarrollado especialmente en las ultimas décadas. BUGNION, (2003, p. 60).

Es precisamente en la doctrina revolucionaria del tedlogo dominico de
origen espafol y catedratico Francisco de Vitoria a mediados del Siglo XVI, influida
por un claro referente religioso derivado del cristianismo, donde podemos
encontrar el origen del derecho a la asistencia humanitaria. ABRISKETA, (2004, p.
39).

En Lyon, en 1557, se publico la primera edicion de las Relectiones
Theologicae. Estas Relectiones, versan sobre cuestiones tales como la caridad, y
los deberes del hombre desde que tiene uso de razoén, el matrimonio, la potestad
eclesiastica, la potestad del Papa y del Concilio, la potestad civil y finalmente dos
versan sobre los asuntos de los indios y del derecho de la guerra.” Vitoria expone
los principios generales relativos a la ilicitud de la guerra y establece una serie de
normas que recogen lo que es licito en la guerra y lo que no lo es.?

Luego, progresivamente hicieron su aparicion tratados bilaterales mas o
menos elaborados —carteles- que los beligerantes ratificaban a veces después de
la batalla; habia, asimismo, reglamentos que los Estados promulgaban para las
respectivas tropas -Codigo de Lieber-. ABRISKETA, 2004, p. 47; COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, 2003, p. 6; CICR, OEA, 2007, p. 30.

Ahora bien, en los origenes de la humanidad se pueden encontrar normas
que tratan de regular la conducta de la guerra, costumbres humanitarias y
practicas -derivadas de imperativos morales, religiosos, politicos, sociales,
militares y hasta econdmicos- que exigen que se respete a quien no combate y se
le dé un trato humano.? Estas normas nacen de la guerra misma -tratados entre
jefes militares o practicas seguidas por los hombres de armas a lo largo de la
historia- y se convierten en reglas consuetudinarias que reglamentan la guerra.
Son las “leyes, usos y costumbres de la guerra’. PEREZ, (2002), p. 41;
RODRIGUEZ, (2002), p. 65.

Esto nos muestra una evolucién de las costumbres humanitarias, asi vemos
como los usos reglamentaron algunas cuestiones de las hostilidades, el
comportamiento de las fuerzas armadas en campana, el respeto a las poblaciones
civiles, los poderes del ocupante de territorio enemigo y adoptaron
progresivamente los principios de necesidad -solo esta justificado hacer uso de la
cantidad y clase de fuerza necesaria para derrota del enemigo-, humanidad -la

' De jJure belli hispanorum in barbaros (1539).

? El antecedente de Francisco De Vitoria: Idea del lus Humanitas Societatis en ABRISKETA, 2004,
. 39.

E Con el tiempo esto seria la base de los Convenios de Ginebra.



detencion del objeto de la guerra es compatible con el respeto a los heridos,
enfermos, naufragos, prisioneros y poblacion civil- lealtad y cierto respeto mutuo.
RODRIGUEZ, (2002, p. 65).

Con estos antecedentes, sefialamos que la codificacion del derecho
internacional humanitario a nivel universal comenzd en el siglo XIX. Desde
entonces, los Estados han aceptado un conjunto de normas basado en la amarga
experiencia de la guerra moderna, que mantiene un cuidadoso equilibrio entre las
preocupaciones de caracter humanitario y las exigencias militares de los Estados.

Es por esto que en la misma medida en que ha crecido la comunidad
internacional, aumenta el numero de Estados que contribuyen al desarrollo del
derecho internacional humanitario. CHETAIL, (2003, p. 82); PEREZ, (2002, p. 41);
ABRISKETA, (2004 p. 43); RODRIGUEZ, (2002, p. 65).

El derecho internacional humanitario, como un derecho de excepcion,
constituye el marco normativo del derecho internacional con tendencia a atenuar el
dafio ocasionado por un conflicto armado, estableciendo categorias de personas y
bienes protegidos, asi como limites a los medios y métodos de guerra.

El derecho internacional humanitario, es el conjunto de normas cuya
finalidad, en tiempo de conflicto armado es, por una parte, proteger a las personas
gue no participan, o han dejado de participar, en las hostilidades y, por otra, limitar
los métodos y medios de hacer la guerra. BUGNION, 2001, p. 263; PELLANDINI,
2000, p. 11. Por todo lo anterior el derecho internacional humanitario forma parte
importante del derecho internacional publico.

Asimismo, el derecho internacional humanitario esta formado por normas
internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especialmente
destinadas a solucionar los problemas de indole humanitaria que se derivan
directamente de los conflictos armados de caracter internacional o de caracter no
internacional.

Por lo anterior estas normas limitan por razones humanitarias, el derecho
de las partes en conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la guerra de su
eleccion, en consecuencia protege a las personas y a los bienes afectados o que
pueden verse afectados a raiz de un conflicto. CICR, 2005, p. 11; ABRISKETA,
2004, p. 46; BUGNION, 2001, p. 265; RODRIGUEZ, 2002, p. 64.

El objetivo esencial del derecho internacional humanitario, no es mas que
regular el respeto de la dignidad humana en los conflictos de caracter internacional
o de caracter no internacional. Se basa en el principio de que: “las partes en
conflicto no causaran a su adversario males desproporcionados con respecto al
objetivo de la guerra que es destruir o debilitar el potencial militar del enemigo”.
BUGNION, 2001, p. 264.

Ahora bien, su aplicaciéon es temporal o excepcional, en cuanto solo se
aplica cuando existe un conflicto armado. VALLADARES, 2006, p. 142. Por lo

359



anterior no examina ni toma nota de las causas o motivos que llevaron al conflicto,
asimismo no legitima a la parte que causé el conflicto; el derecho internacional
humanitario, solo busca minimizar los efectos y regular el enfrentamiento bélico.
Por ultimo, sus principios, preceptos y normatividad, tienen un fuerte contenido de
derecho consuetudinario.

En consecuencia clarificamos ciertos conceptos, asi encontramos que, el
derecho internacional humanitario o derecho de los conflictos armados, o derecho
de la guerra comprende el derecho de Ginebra y el derecho de La Haya. CICR,
OEA, 2007, p. 27, por tal razon esta normatividad, se trata de un compilado de
normas, agrupadas bajo dos nombres distintos presentando una evolucién
progresiva desde sus inicios. BUGNION, 2001, p. 265

A la hora de abordar el estudio observamos entonces, que el derecho de
Ginebra tiene por objetivo proteger a los militares puestos fuera de combate y a
las personas que no participan directamente en las hostilidades, en particular la
poblacién civil, que seran respetadas, protegidas y tratadas con humanidad.

Respecto al derecho de La Haya, encontramos que determina los derechos
y las obligaciones de los beligerantes en la conduccion de las operaciones
militares y se limita la eleccién de los métodos y medios para perjudicar al
enemigo. RODRIGUEZ, 2002, p. 64; ABRISKETA, 2004, p. 46; CICR, OEA, 2007,
p. 25; BUGNION, 2001, p. 265.

Asimismo, sefnala el derecho de la Haya, que los instrumentos utilizados por
los actores en la guerra, no sean ilimitados sino que por el contrario tengan
componentes de caracter humanitario, por lo anterior se prohibe emplear armas o
métodos de guerra que puedan causar pérdidas inutiles o sufrimientos excesivos.

Es importante tener en cuenta los principios fundamentales del derecho
internacional humanitario, los cuales no tienen la autoridad de un instrumento
juridico y no pretenden, remplazar los tratados vigentes. Solo son las condiciones
minimas de regulacion de la guerra, son los parametros inspirados por los propios
pueblos de la humanidad de los cuales han nacido las normas reguladoras frente
a las hostilidades.

Un principio comun en el derecho internacional humanitario como al
derecho internacional de los derechos humanos es el principio de inviolabilidad,
donde el individuo tiene derecho al respeto de su vida, de su integridad fisica y
moral y de los atributos inseparables de la personalidad. Por lo tanto sera en toda
circunstancia protegido y tratado con humanidad, y no tendra distincién alguna de
indole desfavorable.

5. ASISTENCIA HUMANITARIA EN LOS CONVENIOS DE GINEBRA



En particular, protegen a las personas que no participan en las hostilidades
-civiles, personal sanitario y religioso, miembros de organizaciones humanitarias- y
a los que ya no pueden luchar o han depuesto las armas -heridos, enfermos,
naufragos, prisioneros de guerra-. ABRISKETA, 2004, p. 50; BUGNION, 2001, p.
266; CICR, OEA, 2007, p. 112.

En este orden de ideas, tenemos que la proteccion a los heridos y los
enfermos de las Fuerzas Armadas en campafa hace parte del primer Convenio de
Ginebra; sobre los heridos, los enfermos y los naufragos de las Fuerzas Armadas
en el mar, se basa el segundo Convenio de Ginebra; la proteccion de los
prisioneros de guerra, es el fundamento del tercer Convenio de Ginebra; en cuanto
a las personas civiles en tiempo de guerra, hace mencion el cuarto Convenio de
Ginebra.

Ademas de lo anterior, constituyen un importante progreso evolutivo en el
desarrollo del derecho internacional humanitario, los dos Protocolos adicionales de
1977 a los cuatro Convenios de Ginebra, y que regulan los Conflictos Armados
Internacionales, y los Conflictos Armados sin caracter Internacional.

Es por esto que los Convenios asi como los Protocolos son aplicables en
toda circunstancia, tan pronto como hay un conflicto armado, lo sefiala el articulo
2, de los Convenios | al IV, y el Protocolo | articulo 1, pero con restricciones en
caso de conflicto armado no internacional de gran intensidad en el cual sdélo se
aplican ciertas normas del Protocolo II.

En esta linea existen ciertas disposiciones comunes a los cuatro Convenios,
-articulo 3 comun —mini tratado- de los cuatro Convenios de Ginebra-, en el cual
sefala que en todos los casos se deben salvaguardar los principios de humanidad
sin distincién alguna de indole desfavorable.

En este aparte nos detendremos a revisar someramente principios y
algunos articulos que versan sobre esta tesitura.

Observemos que el articulo 27 del cuarto Convenio, al referirse al trato de
las personas protegidas sefala que: “(...) tienen derecho, en todas las
circunstancias, a que su persona, su honor, sus derechos familiares, sus
convicciones y practicas religiosas, sus habitos y sus costumbres sean
respetados. Siempre seran tratadas con humanidad”.

Importante entonces el senalamiento de la normatividad humanitaria,
cuando afirma que nadie podra ser obligado a renunciar ni renunciara
voluntariamente a los derechos que se le otorgan segun lo estipulado en los
Convenios |, Il y lll en su articulo 7; y en el Convenio IV articulo 8; como el
Protocolo |, articulo 1.

Igualmente las personas protegidas deberan siempre poder beneficiarse de
la actividad de una potencia protectora el cual puede ser un Estado neutral
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encargado de salvaguardar sus intereses, o el CICR, como también cualquier otra
organizacion humanitaria imparcial. Todo lo anterior, en concordancia con los
Convenios | al lll, articulos 8, 9,10 respectivamente; asi como el Convenio |V, en
sus articulos 9, 10, 11; y el Protocolo I, articulo 5.

En este orden de proteccion, en los Protocolos adicionales | y Il se
mencionan dos condiciones vinculadas estrechamente relacionadas con el
principio de neutralidad: la imparcialidad y la no discriminacion. Ahora bien,
tomando en cuenta estos principios, el articulo 70, parrafo 1, del Protocolo
adicional |, se refiere a “acciones de socorro que tengan caracter humanitario e
imparcial y sean realizadas sin ninguna distincién de caracter desfavorable”; y el
articulo 18, parrafo 2, del Protocolo Il, se refiere a “acciones de socorro en favor
de la poblacion civil, de caracter exclusivamente humanitario e imparcial y
realizadas sin distincion alguna de caracter desfavorable”.

Con estos antecedentes normativos, observamos que la consagracion del
derecho a la asistencia humanitaria en el derecho internacional humanitario, tiene
su origen en dos principios que inspiran todo este ordenamiento: el principio de
distincién entre poblacion civil y objetivos militares y el principio de respeto,
proteccion y trato humano a las personas que no participan o han dejado de
participar en las hostilidades.

Dentro del concepto amplio de proteccion recogido en este principio se
encuentra evidentemente la asistencia a las personas que la necesitan y como tal
esta recogido en los cuatro convenios y en sus dos protocolos. STOFFELS, 2004,
p. 4.

6. LIBRE ACCESO A LA AYUDA Y A LA ASISTENCIA HUMANITARIA; LA
RESPONSABILIDAD DE PROTEGER

En palabras de Urbina, los cambios experimentados por la sociedad
internacional a partir, sobre todo, de la segunda mitad del siglo XX han contribuido
a una revalorizacion de las cuestiones humanitarias. URBINA, en (RODRiGUEZ,
MANZANO IRENE, TEIJO, GARCIA CARLOS), 2009, p. 239.

Observamos entonces que una vez finalizada la segunda guerra mundial, la
ayuda estadounidense se centré6 mayoritariamente en proyectos relacionados con
la cooperacion al desarrollo disefiado para promover la reconstruccion financiera y
material de los paises europeos, es de senalar que la gran mayoria de esta ayuda
de emergencia fue canalizada por el CICR. ABRISKETA, 2004, p. 52.

Ahora bien, el auge de la accion humanitaria se amplia en la década de los
noventa y se produjo en diferentes planos: el crecimiento de las organizaciones
humanitarias, el esfuerzo institucional en materia de coordinacion, su inclusién en
las operaciones de paz de la Organizacion de las Naciones Unidas.



En su trabajo ABRISKETA, (2004, p. 69), sostiene, (...) en concreto, el
crecimiento de las organizaciones humanitarias responde a la demanda de la
opinién publica, al crecimiento del poder de los medios de comunicacion y al fin
de la guerra fria. Las interpretaciones sobre el influjo de dichos factores difieren
segun se realicen bajo los paradigmas llamados por la disciplina de las relaciones
internacionales, realista e institucionalista, (...).

Desde esta perspectiva, observamos que la asistencia humanitaria ha
adquirido bastante fuerza, y se denota preocupacion en la comunidad
internacional, esto en relacion a la suerte que corren las personas en situaciones
de emergencia, asi como por la proteccidon de sus derechos aun en graves
situaciones. Ahora bien, la proliferacion de los conflictos armados de caracter
internacional, asi como los de caracter no internacional, y de todo tipo de violencia
sobre las personas civiles, es la muestra de como la ayuda humanitaria® es la
fuente a ser utilizada.

Sin menospreciar otros derechos, y a manera de ejemplo, sefialamos que el
derecho internacional de los derechos humanos también comenzd a influir en los
esfuerzos internacionales por proteger y promover la salud comunitaria e
individual. Dada la importancia de la salud en el marco de las actividades de
proteccion y de ayuda humanitarias, las cambiantes perspectivas sanitarias
guardaban una relacién directa con la labor de asistencia humanitaria.

Es por esto que el reconocimiento del derecho al maximo grado de salud,
estipulado en la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de
1946, nos senala que el derecho a la salud no se limita a situaciones bélicas o de
catastrofe y es, por lo tanto, mas amplio que el derecho a recibir ayuda en tiempo
de conflicto armado® o de otras catastrofes.

El derecho a la salud constituye un apoyo directo al derecho a la ayuda
humanitaria en caso de catastrofe, porque gran parte de esa ayuda se utiliza para
afrontar problemas sanitarios especificos como la propagacion de enfermedades
infecciosas en la poblacién afectada, asimismo se proporcionan elementos
fundamentales para la salud, como alimentos, agua, abrigo y saneamiento.
FIDLER, 2007, p. 7Y sy s.

4 Segun la Corte Internacional de Justicia, la ayuda humanitaria permitida durante los conflictos
armados se define como “el suministro de alimentos, ropa, medicamentos y otra asistencia
humanitaria, y no incluye el abastecimiento de armas, sistemas de armas, municiones, u otros
equipos, vehiculos, o materiales que puedan usarse para provocar lesiones graves o la muerte”.
Ver. Military and paramilitary Activities in and against Nicaragua (Merits), Judgement, 1CJ Rep.,
1986, p. 157 y 125. Pese a que esta declaracion se formulé en el marco de un conflicto armado, en
principio no hay objeciones para su aplicacién en caso de desastre natural. Ver. Urbina, 2009, p.
240.

® EIl aumento considerable de conflictos armados en diferentes escenarios, asi como los cambios
que han experimentado, han contribuido de forma decisiva a la toma de conciencia y al proceder
en atender las necesidades humanitarias derivadas de los mismos. Ver. Urbina, 2009, p. 240.
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En este orden de ideas, STOFFELS, (2004, p. 7), aclara que el contenido
del derecho a prestar asistencia humanitaria, cuyos titulares serian actores
humanitarios, seria la facultad de ofrecer socorros a las victimas que los
necesitan y el derecho a que sus socorros no sean indebidamente rechazados en
el caso de que las necesidades de las victimas no se vean satisfechas de otra
forma. Este derecho se debe entender como corolario del derecho a la asistencia
humanitaria de las victimas, sin el cual éste carece de una base juridica soélida.

Este corpus iuris, se amplia, cuando se adopta en las Naciones Unidas, la
Resolucién 43/131° de 8 de diciembre de 1988, titulada Asistencia Humanitaria a
las victimas de desastres naturales y situaciones de emergencias similares,
posteriormente llevaria el mismo nombre la Resolucién 45/100 de diciembre 14 de
1990’, y en esta linea tenemos la Resolucién 46/182 de diciembre 19 de 19912,
que se titula: Fortalecimiento de la Coordinacion de la Asistencia Humanitaria de
emergencia en el sistema de naciones Unidas.

Formalmente en estas Resoluciones se reafirma, que uno de los propdsitos
de las Naciones Unidas es realizar la cooperacion internacional en la solucion de
problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario y
en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion. También el organismo se declara profundamente preocupado por las
victimas de desastres naturales y de situaciones de emergencia similares® (...). De
igual modo considera que dejar a las victimas de desastres naturales y situaciones
de emergencia similares sin asistencia humanitaria representa una amenaza a la
vida humana y un atentado contra la dignidad. Por esto reconoce que incumbe en
primer lugar a cada Estado asistir a las victimas (...).

Mas adelante subraya la importante contribucidon que aportan a la asistencia
humanitaria las organizaciones intergubernamentales y las organizaciones no
gubernamentales; hace un llamado a todos los Estados para que presten apoyo a
dichas organizaciones, asimismo a la comunidad internacional para que responda
con rapidez y eficacia a las necesidades de asistencia humanitaria (...).

Desde esta perspectiva es importante la declaracion de principios rectores
qgue hace la Resolucion 46/182 de diciembre 19 de 1991, en vista que afirma que
para estas operaciones de socorro y de asistencia humanitaria, se debera
proporcionarse de conformidad con los principios de humanidad, neutralidad e
imparcialidad.

6 http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/538/03/IMG/NR053803.pdf?OpenElement

Consultada el 1 de Septiembre de 2011.
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/572/63/IMG/NR057263.pdf?OpenElement

Consultada el 1 de Septiembre de 2011.

8 http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/589/36/IMG/NR058936.pdf?OpenElement

Consultada el 1 de Septiembre de 2011.

® Ver. Military and paramilitary Activities in and against Nicaragua (Merits), Judgement, ICJ Rep., 1986, p. 157

y 125. Pese a que esta declaracion se formulé en el marco de un conflicto armado, en principio no hay
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El aporte fundamental de este enfoque es el planteamiento que sefala a las
autoridades estatales como las responsables de proteger la vida, la seguridad y
promover su bienestar, asimismo de garantizar la proteccién de los derechos
humanos y evitar cualquier situacion que pueda atentar gravemente contra las
victimas mediante la adopcién de medidas apropiadas y necesarias, en esta linea
el ambito de proteccion se amplia con la responsabilidad colectiva de la
comunidad internacional de ofrecer respuestas ante situaciones de violaciones a
los derechos humanos.

7. CONCLUSIONES

Si bien la asistencia humanitaria se ha expandido en las ultimas décadas,
no se trata de un fendmeno nuevo, como observamos tiene precedentes histéricos
basados en el sufrimiento humano proyectado universalmente, por esta razén
vincular la asistencia humanitaria y el respeto de los derechos humanos significa
que esa ayuda debe prestarse siempre que sea necesaria e independientemente
del origen o del contexto politico de la crisis.

En este orden de ideas, la accidén humanitaria sigue siendo esencial para
velar por la supervivencia de las victimas de conflictos armados, entonces para
reducir los efectos negativos, hay que realizar un analisis minucioso de cada
situacion, teniendo en cuenta los contextos socioecondmicos, culturales vy
politicos, para poder responder a las necesidades de las victimas, para esto es
necesario tener acceso a las victimas, y realizar la mejor estrategia para lograrlo
de modo duradero respetando los principios de humanidad, neutralidad e
imparcialidad.

Por lo tanto, la conexion entre la accion humanitaria y el cumplimiento de
las normas del derecho internacional humanitario es esencial para que las
victimas tengan acceso a la asistencia médica, la alimentacion, el agua, como a
sus medios habituales de produccion.
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RESUMEN-

La Ley Fundamental (abreviada: LF) fue aprobada el 23 de mayo de 1949,
en Alemania y representa la base normativa de la legitimacion del poder Supremo
del Estado, de la organizacién y las funciones de los poderes publicos; al mismo
tiempo formula un catalogo de Derechos Fundamentales, que estan previstos como
derechos protectores frente al Estado, los ultimos con un instrumento protector
especial, el llamado recurso de “amparo” constitucional, lo que representa el objeto
de este trabajo.

PALABRAS CLAVE

Derechos Fundamentales, Titulares del Derecho Fundamental y Tribunal
Constitucional.

ABSTRACT
Germany and represents the legal basis for the legitimation of the state

supreme power, organization and functions of public authorities, while a catalog of
fundamental rights that are intended as protective rights against the State, the latter
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with a special protective instrument, called the appeal "under" the Constitution,
which is the object of this work.

KEY WORDS
Fundamental Rights and Fundamental Law Headlines Constitutional Court.
RESUME

L'Allemagne représente la base juridique de la Iégitimation de I'Etat pour le
pouvoir supréme, l'organisation et les fonctions des autorités publiques, tandis que
d'un catalogue de droits fondamentaux qui sont destinés en tant que droits de
protection contre I'Etat, celui-ci avec un instrument de protection spéciale, appelée
I'appel "sous" la Constitution, qui est I'objet de ce travail.

MOTS CLES

Les droits fondamentaux, les titulaires des droits fondamentaux, la Cour
constitutionnelle. .

SUMARIO

1. Introduccién. 2. Concepto de Derecho Fundamental. 2.1. Titulares de los
Derechos Fundamentales (Beneficiarios). 3. Proteccién del Derecho Fundamental a
través de los Tribunales. 4. El Tribunal Constitucional Federal. 4.1. La Organizacion
y la Funcion del Tribunal Constitucional Federal. 4.2. El Tribunal Constitucional
Federal como Guardian de los Derechos Fundamentales. 4.3. Competencia del
Tribunal. 5. Referencias Bibliograficas

METODOLOGIA

La metodologia usada en el presente estudio es de caracter analitico
descriptiva con base los criterios legales de orden positivo que rigen en la materia,
axial como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman.

1. CONCEPTO DE DERECHO FUNDAMENTAL

“‘Derecho Fundamental”, es un término tipico aleman que debe ser visto en
estrecha relacidon con la Ley Fundamental y no se usaba antes del siglo XIX. En
general se habla de los “Derechos ciudadanos” o “Derechos Humanos”.

El concepto “Derecho Fundamental’, puede ser entendido en el contexto
material o formal, la literatura indica:

“La definicion formal del concepto del derecho fundamental se refiere al
titulo del primer paragrafo de la Ley Fundamental y clasifica también como el
articulo 93, parrafo 1, No. 4a LF solamente las definiciones comprendidas en el art.
1-19 LF como derechos fundamentales. Sin embargo, esta definicion formal no
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lleva mas lejos en el asunto, ya que no se podra hacer ninguna declaracion sobre
el contenido real de los articulos 1-19 LF, asi como sobre la posibilidad de existir
otras definiciones de la ley fundamental fuera del primer parrafo.

En sentido material, se entienden como derechos fundamentales todas las
normas constitucionales que regulan la relacion del individuo con el Estado de
manera obligatoria para ambas partes. Concepto que comprende asi, definiciones
como las establecidas en el primer parrafo de la ley fundamental’.

Por otro lado, el articulo 1° parte Ill del capitulo de los Derechos
Fundamentales, indica que:

“Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo,
gjecutivo y judicial como derecho directamente aplicable”

Asi, que los Derechos Fundamentales se encuentran ubicados en el
catdlogo enunciado en los articulos 1 al 19 LF. En otros parrafos de la Ley
Fundamental estan ademas comprendidas disposiciones que estan elevadas a la
misma categoria de los Derechos Fundamentales, estos son los contemplados en
los articulos 20 parrafo 4, 33, 38, 101, 103 y 104 y son denominados “derechos
iguales a los derechos fundamentales” — Grundrechtséhnliche Rechte- .

En detalle son los Derechos Fundamentales representados en la Ley
Fundamental, asi:

Art 1 LF: Proteccion de la Dignidad Humana

Art 2 LF: Proteccién de accion, libertad de la persona.

* Art. 3 LF: Igualdad ante la ley

* Art. 4 LF: Libertad de creencia, conciencia y de confesion.

* Art. 5 LF: Libertad de opinion, libertad de prensa, libertad del arte y la
ciencia, la investigacion

* Art. 6 LF: Proteccion del matrimonio y la familia.

* Art. 7 LF: Ensefianza

* Art. 8 LF: Libertad de reunién

* Art. 9 LF: Libertad de asociacion y coalicion.

* Art. 10 LF: Secreto epistolar, postal y de telecomunicaciones

* Art. 11 LF: Libertad de circulacion y de residencia

* Art. 12 LF: Libertad de profesion, prohibicion de trabajo forzado.

* Art. 13 LF: Inviolabilidad del domicilio.

* Art. 14 LF: Propiedad y derecho de herencia.

* Art. 16 LF: No extradicién.

* Art. 16a LF: Derecho de asilo

* Art. 17 LF: Derecho de peticion

* Art. 19 LF: Garantia para recurrir a la via judicial.

* Art. 38 LF: Principios y bases del Derecho Electoral

* Art. 101 LF: Derecho a un Juez natural o legal



e Art. 103 LF: Derechos basicos ante un Tribunal: Derecho a ser oido,
prohibicién de leyes penales retroactivas (,nulla poena
sine lege®y ,ne bis in idem")

Al respecto el profesor Martin Ibler — Universidad de Konstanz —:

A los derechos fundamentales de la constitucion alemana, le pertenecen los
derechos de libertad e igualdad. Los derechos de libertad protegen la libertad de
los hombres ante los ataques del Estado [...] los derechos de igualdad protegen a
los hombres ante un tratamiento desigual injustificado por parte de las autoridades
estatales’.

Grafica sobre la Clasificacion Dogmatica de los Derechos Fundamentales

Derechos Fundamentales. (Ver Art. 93 T
N°4aLF)

Catilogo de Derechos

Fundamentales. (Arts 1 — 19 LF) Fundamentales

‘ Derechos Similares alos ‘

erechos
Libertad Igualdad Libertad Igualdad

Derechos de ‘

Derechos de ‘

Derechos de ‘

Derechos de ‘

Arts. 201V
101; 104 LF

Ars. 331 ILIIL
38I1LF

Especial Especial

Arts 2,4-6; 8-14; Art 3ILIILLF
16:17:19 IVLF

General General

Arn 21 LF Art 3ILF

1.1 Titulares de los Derechos Fundamentales (Beneficiarios)
1.1.1 Personas Naturales

La mayoria de los Derechos Fundamentales, son validos para cada persona
natural relacionadas con el Poder Supremo del Estado aleman.

Se habla de Derechos Humanos o de todo el mundo’. Cada hombre nacido
vivo esta protegido. Ademas de ello aplica el Tribunal Constitucional Federal la
dignidad humana al derecho a la vida y al no nacido (Nasciturus).

En sentencia de mayo 25 de 1993, el Tribunal Constitucional Federal®
profirié un fallo donde se elabora de nuevo el derecho al aborto (ley sobre la ayuda

' 2.B. ,Jeder hat das Recht ...“ (Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 S. 1), ,jedermann hat das
Recht ...“ (Art. 17 und Art. 103 Abs. 1), ,Alle Menschen...“ (Art. 3 Abs. 1).

2 BVerfGE 88, 203 ff. Dazu Besprechungen von Hermes/Walter, NJOW 1993, 2337 ff.; Geiger/v.
Lampe, Jura 1994, 20 ff.; Kluth, FamRZ, 1993, 1382 ff. Siehe auch die Beitrage in Thomas/ Kluth,
(Fn. 3).
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a las mujeres embarazadas y familias del 27 de julio de 1992), en esta sentencia el
Tribunal Constitucional menciona que la dignidad humana y el derecho a la vida
corresponden también a la vida humana del que esta por nacer. Desde la
“Sentencia de Mephisto” — cuyo tema principal trata de la proteccion de la
personalidad y la libertad del arte®~ , se venia reconociendo el derecho al respeto
general del fallecido, tesis que se deduce del concepto de dignidad humana®.

En el Derecho Constitucional Aleman, existen Derechos Fundamentales que
son validos exclusivamente para sus nacionales, y es asi como expresamente la LF
indica dichos casos asi: articulos 8 (Libertad de reunion), 9 parrafo 1 (Libertad de
asociacién); 11 (Libertad de circulacién y residencia), 12 parrafo 1 (Libertad de
escoger profesion u oficio, lugar de trabajo y formacion profesional); 16 parrafo 2
(Derecho a no ser extraditado); 20 parrafo 4 (Derecho de resistencia®) y 33 parrafos
1 (lgualdad civica) y 2 (Acceso a los cargos publicos), es decir solamente los
alemanes® son titulares de estos derechos fundamentales.

A los extranjeros se les garantizan las prestaciones de los Derechos
Fundamentales solamente en forma limitada y por interpretacion del articulo 2,
parrafo 1 LF’, que indica:

“Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad
siempre que no viole los derechos de otra no atente contra el orden constitucional o
la ley moral.”

Para el caso de los extranjeros que son parte de los Estados miembros de la
Comunidad Europea, se establece una amplia proteccion a los Derechos
Fundamentales, tales como, la prohibicién de discriminacion general del articulo 12
EGV (Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft®), como también de
las prohibiciones de discriminacion especiales de las libertades fundamentales de
la CE (en adelante Comunidad Europea), y es aqui donde encontramos una
posicion igualitaria de los ciudadanos de la CE con los alemanes, con apertura a la
preferencia de aplicacion del Derecho Europeo para los extranjeros de la CE o
entenderse el articulo 2, parrafo 1 LF, de tal forma que les concede a los
extranjeros de la CE una proteccion igual® a los derechos de los alemanes.

2.1.2 Personas Juridicas
De acuerdo al articulo 19, parrafo 3 LF, se sefiala:

“Los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas con
sede en el pais, en tanto por su propia naturaleza sean aplicables a las mismas”.

% BVerfGE 30, 137, 194. Uber dieses Thema siehe auch BVerfGE 75, 369 — Straul Karikatur —.

* BVerfGE 88, 205 Leitsatz 1 und S. 251 f.

® Sobre el tema puede ser consultado Kaufmann Arthur, “Filosofia del Derecho”. Universidad
Externado de Colombia. 1999. Bogota.

 E| concepto del aleman esta expresamente definido en el art. 116 LF.

! Pieper, S. 37 und BVerfGE 6, 32 (Elfes-Entscheidung).

® Traducido: Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

® Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, 18 Auflage, 2002, S. 31.



La persona juridica disfruta de la proteccion de los Derechos
Fundamentales, en caso que puedan “ser” o “llegar” a través de ella a las personas
naturales que estan en el seno de la persona juridica, por consiguiente depende de
ella un “substrato personal’ y se encuentra en una “posicion de peligro tipica del
derecho fundamental’®. Esto es valido para todas las personas juridicas de
derecho privado.

El Tribunal Constitucional Federal, ha considerado hasta el momento que los
Derechos Fundamentales de las normas fundamentales: 3 (igualdad ante la ley), 14
(propiedad), el derecho a un juez natural (articulo 101 parrafo 1, p. 2 LF) y el
derecho a ser escuchado legalmente (articulo 103, parrafo 1 LF), también son
aplicables a las personas juridicas y precisamente a los dos ultimos derechos
mencionados, porque deben garantizar un procedimiento reglamentario y puede
apoyarse por esto en ellos, aquel que es apto para tomar parte en un proceso.

Sin embargo, es cuestionable, si esto se refiere también a las personas del
derecho publico, es decir, por ejemplo al Estado, los Estados federales, las demas
entidades, las instituciones y fundaciones. Con relacion a este planteamiento ha
manifestado el Tribunal Constitucional Federal'":

“Segun esto, existen principalmente objeciones contra la extension de la
capacidad juridica fundamental a las personas juridicas del derecho publico dentro
del cumplimiento de sus funciones, si los Derechos Fundamentales se refieren a la
relacion del individuo con el poder publico, entonces es incompatible, convertir el
Estado como sujeto o beneficiario de los Derechos Fundamentales; el no puede ser
al mismo tiempo destinatario y beneficiario de los derechos fundamentales.”

Sin embargo, existe segun la administracion de justicia del Tribunal
Constitucional Federal otra situacién de excepcién, y eso, si la correspondiente
persona juridica del derecho publico pertenece directamente al sector protegido por
los Derechos Fundamentales. Al respecto es necesario que exista una situacion de
peligro tipica segun el derecho fundamental. Esto se reconoce en los siguientes
tres casos:

* Las universidades y facultades pueden apoyarse en la libertad del arte y de
la ciencia (segun art. 5, parrafo 3 LF)'2.

* Comunidades religiosas e iglesias con el estatus de una entidad de derecho
publico del articulo 4 parrafo 1 (Libertad de creencia, conciencia y de
confesion religiosa e ideolégica) y 140 (Derecho de las sociedades
religiosas).

* Referente a las estaciones de radiodifusion, como por €j. la ARD y el ZDF,
observa el Tribunal Constitucional Federal:

"% Starck/ Schmidt, Staatsrecht, 2003. S. 62.

" BVerfGE 21, 362 — Sozialversicherungstrager.

'2 BVerfGE 15, 256 — Universitare Selbstverwaltung.

3 BVerfGE 34, 160 — Wahlsendung NPD; 31, 314 Rundfunkentscheidung, 78, 101 — Eigentumsrecht
von Rundfunkanstalten.
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“Las estaciones de radiodifusion pueden hacer valer mediante el recurso de
contrafuero una violacion de su derecho fundamental a la libertad de la
radiodifusion

También como personas juridicas de derecho publico, les corresponde el
derecho a la proteccion juridica al tenor del articulo 19, parrafo 4:

“Restriccion de los Derechos Fundamentales:

(....) 4. Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico,
podra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdiccion competente para
conocer el recurso, la via sera la de los tribunales ordinarios. No queda afectado el
articulo 10, apartado 2, segunda frase.”

Disposicién formada, como el Derecho Fundamental procesal junto al
articulo 101, parrafo 1, frase 2 (Nadie podra ser sustraido a su juez legal o natural)
y el articulo 103, parrafo 1 (Todos tienen el derecho de ser oidos ante los
tribunales), cuya aplicabilidad a las personas juridicas del derecho publico fue
acogida en abril 9 de 1975, por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal."

2. PROTECCION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A TRAVES DE LOS
TRIBUNALES

Para el manejo de los Derechos Fundamentales a través de los tribunales,
el sistema juridico aleman coloca al individuo al frente de la proteccién de estos.
Asi podra explicarse que se han establecido un gran numero de tribunales para
proteger la totalidad de los derechos del individuo, es decir, tanto los Derechos
Fundamentales como los derechos publicos o privados subjetivos (sencillos). Por
este motivo los tribunales alemanes no ven como su funcién principal el garantizar
la intachabilidad del comportamiento sobre todo del poder publico. Mas bien un
control de tal conducta, se efectua solamente bajo la condicidon que la ilegalidad de
una accién sea realmente una violacion de un derecho individual. En este sentido
se puede decir que Alemania — contrario a otros paises influenciados por el
ordenamiento juridico francés — posee un sistema de proteccion juridica en primer
lugar subjetivo’™. Y asi justifica la ley fundamental la organizacién judicial en el
articulo 92 LF como sigue:

“Organizacion Judicial. EI Poder Judicial es confiado a los jueces, es ejercido por la
Corte Constitucional Federal, por los tribunales federales previstos en la presente
Ley fundamental y por los tribunales de los Lénder.”

'* BVerfGE 39, 302 — AOK.

'S Martin Ibler. Internationales Seminar iiber deutsches Recht. Im Rahmen der Kooperation zwischen
der Universitat Konstanz und der Universitat Santo Tomas. Thema: Das deutsche Gerichtssystem.
Satz 100 und 101 Bogota Kolumbien- 2003.



Nuestro trabajo, se limita sblo en el estudio del Tribunal Constitucional
Federal, ya que la decision sobre los recursos de amparo constitucional es una de
las funciones principales de este, para tal fin trataremos los conceptos basicos
referidos al punto en mencién, que igualmente con el Bundestag, Bundesrat,
Gobierno Federal y el Presidente Federal son considerados d&rganos
constitucionales que de manera conjunta determinan la politica de la RFA.

2. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

Sala Plena
aoooon
1, Senado 2, Senado
8 Jueces 8 Jueces
Cémara Cémara
3 Jueces 3 Jueces
(XX} (XX}
Camara Camara Cémara
3 Jueces 3 Jueces 3 Jueces
(XX} [XX) (AN}
Cémara Cémara
3 Jueces 3 Jueces

El Tribunal Constitucional Federal'®, inicid sus labores en septiembre 7 de
1951, este decide sobre las preguntas de la vida constitucional, desde un punto de
vista histérico como comparativo juridico ha sido amplio en sus competencias'’,
siendo un Tribunal con una larga tradicion en Alemania' y que su influencia ha
llegado a otros sistemas como el caso colombiano.

Segun el § 1° de la Ley del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGG'?), es
el Tribunal una Corte autbnoma e independiente de la Federacion frente a todas las
demas instituciones constitucionales. Sus miembros son elegidos por el por el
parlamento federal (mayoria de 2/3) y un Concejo Federal®®, no reelegibles, el
Bundestag elige directamente, el Bundestag realiza una eleccion indirecta y
determina un Concejo Federal o también llamado “Comision de electores”,
compuesta® por doce (12) miembros designados acorde con el principio de

'° Der Sitz des Bundesverfassungsgerichts ist Karlsruhe, gem. § 1 Abs. 2 BVerfGG.
Schlaich Klaus/ Koriorh Stefan, Das Bundesverfassungsgericht, Stellung, Verfahren,
Entscheidungen, 5. Auflage, 2001.
'® Maurer,Hartmut, Staatsrecht |, Grundlagen, Verfassungsorgane, Staatsfunktionen. 2. Auflage.
2001.
"9 Entiéndase Ley de la Corte Constitucional Federal, para todos los efectos LCCF.
> Gem. Art. 94 Abs. | S.2 GG.
?! Ver articulo 94 LF.
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representacion politica?? proporcional (§ 6 LCCF), dichos Magistrados no pueden
pertenecer al Parlamento, Gobierno Federal ni a los de los Lander y tampoco
ejercer la actividad profesional salvo la catedra universitaria.

3.1 La Organizacién y la Funcion del Tribunal Constitucional Federal

El Tribunal se compone de dos Senados, representado por dieciséis
juece323, ocho por cada Senado, sus competencias estan determinadas en el
articulo 93:

* Primer Senado segun § 14, parrafo 1, LCCF: le competen los recursos de
amparo constitucional individuales y los procedimientos de control de la
constitucionalidad de las leyes, donde se trata de la incompatibilidad de una
ley con las leyes fundamentales.

* Segundo Senado, § 14, parrafo 2, LCCF: posee la jurisdiccion exclusiva
para todos los demas procedimientos. Sin embargo, decide también en el
procedimiento del recurso de amparo constitucional y control de la
constitucionalidad de las leyes.

* El Senado en pleno segun § 16 LCCF: es el llamado a decidir, en caso de
alguna diferencia legal entre los Senados.

* (Camaras: los Senados, a su vez forman varias camaras y cada una de ellas
se compone de tres (3) jueces. Antes de iniciar el ejercicio, el Senado
decide su duracién y la distribucion de solicitudes de acuerdo al § 80 LCCF
y a su vez de los recursos de amparo constitucional segun los §§ 90 y 91
LCCF, al igual que su numero y la composicion de las camaras, asi como la
representacion de sus miembros (§ 16 LCCF).

Las funciones detalladas del Tribunal Constitucional Federal, estan
reguladas tanto en el articulo 93 LF, como también en la Ley sobre el Tribunal
Constitucional. Este ultimo compuesto por las siguientes cuatro partes:

Constitucion y competencia del Tribunal Constitucional Federal.
Procedimiento constitucional judicial.

Clases de procedimientos individuales.

Disposiciones finales.

BN =

El Tribunal Constitucional Federal, esta ampliamente autorizado para
controlar todos los tres poderes en virtud del mandato constitucional® , y por eso
realiza los siguientes controles:

* Control de las decisiones judiciales (por ej. el recurso de amparo
constitucional).

2 Segun el § § 5 al 8 LCCF se realiza de manera tal que los magistrados tienen un origen politico,
situacion que igual que en Colombia ha sido fuertemente criticado por una parte de la doctrina.

3 & 2 BVerfGG.

% Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, S. 4, 5. Auflage 2001.



* Control del poder ejecutivo (por ej. el recurso de amparo constitucional).

* Control de las actas legislativas (control de constitucionalidad de las leyes).

* Decision de litigios constitucionales judiciales entre los &rganos
constitucionales inclusive litigios federales (litigio entre érganos).

* Oftras funciones (demanda del Presidente Federal, procedimientos de
prohibicién de partidos politicos y procedimientos de escrutinio).

3.2 El Tribunal Constitucional Federal como guardian de los Derechos
Fundamentales

Las experiencias de los anos treinta (tiempo final de la Republica de
Weimar) hasta 1945, tuvieron como resultado el génesis de la Ley Fundamental®
del afio 1949, y a su vez la institucion de un Tribunal Constitucional Federal con
amplias competencias y la funcion clara de limitar y controlar el poder estatal.

El Tribunal Constitucional Federal, es la unica Corte que tiene la posibilidad
de declarar la inconstitucional de un partido politico (articulo. 20 parrafo 2 LF),
cuanto éste pone en peligro el orden fundamental democratico o aspira a su
eliminacién. En tal caso, el Tribunal puede disolver la correspondiente asociacion.
En esto se refleja la enorme importancia de esta corte con respecto a la proteccién
y la salvaguardia del sistema constitucional existente.

Referente al tema escribe el profesor Kloepfer:

“Como el recurso de queja constitucional esta consagrado en la Ley
Fundamental, se trata en su caso de un derecho publico subjetivo de orden
constitucional. Por esto algunos lo cuentan como de los derechos iguales a los
derechos fundamentales. La funcion del recurso de amparo constitucional, es de
permitir al reclamante de hacer efectivo sus derechos fundamentales que son
iguales a los derechos fundamentales en la vida real.

El Tribunal Constitucional, protege los derechos fundamentales no sélo con
el amparo constitucional, sino también con las demas formas de procedimientos, en
cuanto se presenten preguntas relevantes sobre los derechos fundamentales. Esto
es valido cuando el Tribunal periodicamente realiza amplias revisiones de
constitucionalidad en los procedimientos individuales®®”.

3.3 Competencia del Tribunal

Procedimiento de recurso de amparo constitucional

Consagrado en el articulo 93 I, No. 4a LF y el paragrafo § 13 No. 8a LCCF:

% Der Begriff der Verfassung wurde bewuf3t vermieden und durch ,Grundgesetz® ersetzt, um im
Lichte der Teilung Deutschlands den vorlaufigen Charakter des Grundgesetzes zu betonen.
2 Kloepfer, Michael, Ist die Verfassungsbeschwerde unentbehrlich?, DVBR. 2004, 676-680.
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“Articulo 93. Competencia de la Corte Constitucional Federal. (1)La Corte
Constitucional Federal decide: (...) 4 a. Sobre los recursos de amparo que pueden
ser interpuestos por toda persona que se crea lesionada por el poder publico en
uno de sus derechos fundamentales o en uno de sus derechos contenidos en los
articulos 20, apartado 4, 33, 38, 101, 103y 104 ... “

Por su parte el paragrafo 13 N. 8 a. de la Ley de la Corte Constitucional
Federal indica:

“La Corte Constitucional Federal decide en los casos determinados en la Ley
Fundamental, a saber: (...) 8 a. Sobre los recursos de amparo (Articulo 93
paragrafo 1 N. 4a y 4b de la Ley Fundamental®.

Vistas las normas basicas del recurso de amparo constitucional, es claro
su concepcion de ser un instrumento idoneo para proteger los Derechos
Fundamentales del individuo, sin embargo, no forma parte de la via judicial
ordinaria y por esto tampoco es un recurso en el sentido del derecho procesal.
Mas bien representa un ultimo y subsidiario recurso juridico extraordinario de
defensa ante el Estado.

Procedimiento de control de la constitucionalidad de las leyes

a) Control abstracto de la constitucionalidad de las leyes de acuerdo al
articulo. 93 I, Nos. 2, 2a LF y § 13 No. 6, LCCF:

El control abstracto de la constitucionalidad de las leyes, es iniciado a través
de una solicitud del Gobierno Federal, los gobiernos regionales o de un tercio de
los miembros del Parlamento Federal. Sirve para eliminar divergencias de
opiniones o dudas sobre la validez de una ley.

b) Control concreto de la constitucionalidad de las leyes de acuerdo al
articulo 100 I, frase 2 LF y § 13 No. 12 LCCF.

El control concreto de la constitucionalidad de las leyes supone en cambio
un proceso judicial pendiente y se inicia presentandolo por el tribunal que se
encarga de esto. Si un juez considera una ley ineficaz, ya que no es conforme a la
Constitucion, entonces esta obligado a presentarla, ya que él depende de laley y el
derecho, articulo 1 Il LF.

Controversias federativas

De acuerdo al articulo. 93 No. 3, LF y § 13 No.7, LCCF, el objeto de este
procedimiento, es en virtud de las controversias que se pueden suscitar sobre los
derechos y obligaciones de la Federacion y los Estados federados, en especial en
lo referido a la ejecucion del Derecho Federal por los Lander y al ejercicio del
control federal.



Procedimientos de controversias entre érganos federales

De acuerdo al articulo. 93 No. 1, LF y § 13, No. 6, LCCF, el objeto de este
procedimiento refiere sobre el alcance de los derechos y obligaciones de los
organos constitucionales individuales o de otras partes investidas de derechos
propios constitucionales, o por el reglamento interno de un dérgano federal
supremo.
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RESUMEN-

El presente es un articulo donde se desarrollan los diferentes mecanismos,
controles y acciones procesales utilizados para la proteccion de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico espafiol, tanto asi garantias genéricas,
garantias especificas, el recurso de amparo, y la proteccidén internacional como la
misma garantia frente al tribunal europeo de los derechos humanos y de las diferentes
jurisdicciones, determinando que el ordenamiento juridico espafiol cuenta con los
suficientes mecanismos judiciales para la proteccion de los derechos fundamentales

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

This is an article where they develop different mechanisms, controls and
procedural actions used for the protection of fundamental rights in the Spanish legal
system, and guarantees both generic, specific guarantees, the writ of amparo, and
international protection as the same guarantee against European court of human rights
and the different jurisdictions, determining that the Spanish legal system has enough
judicial mechanisms for the protection of fundamental rights.
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- El presente articulo original e inédito es un estudio de orden investigativo - analitico, en el cual se
presentan los resultados de la investigacion finalizada con respecto al “Proteccién de los derechos
fundamentales, garantias judiciales constitucionales a partir de la constitucion espafiola de 1979”, que se
adelanta en el Centro de Investigaciones de la Universidad Santo Tomas Seccional de Tunja, Facultad de
Derecho. Grupo de Investigaciones juridicas y socio juridicas el cual esta vinculado a la linea de
investigacion en Derecho Constitucional y Construccién Democratica (D.C.C.D)”.

Método: Se realiza un analisis documental legal, jurisprudencial y doctrinal, procurando un estudio de las
diferentes garantias jurisdiccionales que ofrece el ordenamiento juridico espafiol para la proteccion de los
derechos fundamentales.
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RESUME

C'est un article montre les mécanismes différents, les contréles et les actions de
procédure utilisées pour la protection des droits fondamentaux dans le systéme
juridique espagnol, et garantit les deux génériques, des garanties spécifiques, le recours
de amparo et la protection internationale de la méme pour garantir contre la cour
européenne des droits de 'homme et les différentes juridictions, de déterminer que le
systéme juridique espagnol dispose de mécanismes assez judiciaires pour la protection
des droits fondamentaux.

MOTS CLES

Les droits, la protection de I'hnomme fondamental, la sécurité, I'émission, l'action,
la compétence, la Cour, la correction, la compétence, la légitimité, la sécurité, la
procédure.
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METODOLOGIA

El presente articulo se desarrolla a partir del trabajo de investigacién exigido por
la Fundacion General de la Universidad de Salamanca Espafa, exigida en la
especializacion en derecho constitucional, en el afo 2012 titulado Garantias
Jurisdiccionales de los Derechos Fundamentales en el Derecho Espafiol.

Es una investigacion juridica, donde su centro de juicio es la norma, la jurisprudencia y
la doctrina juridica espanoles.
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1. INTRODUCCION

Pasada la segunda guerra mundial, el derecho constitucional de los estados de
occidente sufrid una gran transformacion, originada en la prevencion de los estados por
la vulneracion de derechos humanos, derechos que impulsaron su importancia en el
orden internacional gracias a la redaccion vy ratificacion de tratados sobre derechos
humanos y derecho internacional humanitario, tratados y convenios como el de Roma,
que siendo pioneros en la internacionalizacién de los derechos humanos inspirarian la
posterior elaboracion de otros de igual indole, que también procurarian la integraciéon
internacional para su proteccion y ejecucion entre los Estados miembros, entre estos
Estados y sus individuos.

Tal como el profesor Antonio E. Pérez Lufio haciendo una descripcion sobre la
formacion y evolucién histérica de los derechos fundamentales menciona la influencia
de los Grundrechte de la constitucion de Weimar de 1991 y su sentido en la actual
Grundgesetz de bond, ley fundamental de la republica federal de Alemania de 1949,
desarrollo filosofico de pensadores humanistas, promotores de la conciencia de la
dignidad humana, algunas ideas tomistas, cristianas sobre la sumision del derecho
positivo al derecho natural, el papel de algunos tedlogos y juristas Espafioles que
defendian los derechos personales de los habitantes de la colonia Espanola en
América, como Vitoria con su trabajo en la universidad de Salamanca, junto a los que
se suma la traduccién al espanol de la declaracion de los derechos del hombre y su
traida a América por Antonio Narifio, los discursos populares de los padres de la patria
en América, la carta de Jamaica escrita por Simén Bolivar a Henry Cullen, donde
provoca al pueblo americano a luchar en busqueda de la libertad y otros derechos.

Aportando a la Universalidad de los derechos humanos y evidenciandose el
interés de los pensadores tanto hispanoamericanos como angloamericanos por los
derechos vy libertades de los hombres su ejercicio, garantia y proteccion por parte del
estado, proyectado hacia la dignidad y obviamente a la libertad no solo de los individuos
(esclavos) sino de los pueblos de las indias. Locke con la defensa de derechos como la
vida y la propiedad su concepto sobre la sociedad civil, Rousseau con su teoria sobre el
contrato social, el desarrollo de Kant sobre los derechos naturales y derecho a la
libertad y su coexistencia respecto de la libertad de los demas, cartas de derechos
como la carta magna en Inglaterra en el aino 1215, que en el desarrollo de su exigencia
por los ingleses al monarca llevarian a la Petition of Rights de 1679, seguido por el Bill
of Rights. La declaracion de independencia americana, el desarrollo de la constitucion
de Virginia, el desarrollo de constituciones de varios estados en el siglo XIX y la primera
mitad del siglo XX en América, Europa y la URSS, pasando incluso al ambito de los
derechos sociales “carta de estos nuevos derechos el Manifiesto Comunista, redactado
por Marx y Engels en el afio 1848 (...) declaracion de derechos del pueblo trabajador y
explotado promulgada por la URSS, y redactado por Lenin en el afio 1918” (PEREZ
LUNO, 2011; p. 34 y 35).
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Estos derechos llevados al ambito constitucional se han denominado como
derechos fundamentales, han tenido un gran desarrollo sustancial tras la exigencia por
parte de los individuos frente al estado (cualquier forma de estado) en cuanto a estos
derechos su ejecucion, efectiva proteccion y garantia, funcionando asi no solo como un
factor legitimador de ese poder solo y que solo en su maxima expresion cuando quien
ostenta el poder (Estado) garantiza su ejercicio, para el caso Espafol como se
desarrolla a continuacion.

2. CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son el resultado mas cercano de la positivacion de
los derechos naturales a nivel interno, “los términos derechos humanos y derechos
fundamentales son utilizados, muchas veces, como sinbnimos” (PEREZ LUNO, 2011; p.
39 y 40), incluso se relacionan también como tales derechos constitucionales y
derechos de los ciudadanos, que se dirigen a todas las personas y en su ejecucion
desarrollan la forma de estado, y la dignidad de las personas. Asi la Constitucién
Espafola, en su titulo | (De los derechos y deberes fundamentales), configura este
contenido se trata siempre, por tanto de derechos delimitados espacial y
temporalmente, de aquellos derechos humanos reconocidos y otorgados por convenios
internacionales.

3. GARANTIAS JURISDICCIONALES

Al hablar de garantias jurisdiccionales debe entenderse la existencia dentro del
ordenamiento juridico, de la accion procesal para acudir ante 6rganos de orden
jurisdiccional como mecanismo para la proteccién de los derechos fundamentales, por
medio del cual se puede usar el poder coercitivo del estado mismo para proteger estos
derechos, es acudir a la administracion de justicia para que mediante un fallo
providencia, ella ordene el cese definitivo del acto o hecho que se encuentra vulnerando
el derecho o en determinado caso su resarcimiento.

3.1 Garantias Genéricas

La Constitucidon Espanola, en su articulo 24.1, a su tenor literal denota “todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
gjercicio de sus intereses legitimos sin que en ningun caso pueda producirse
indefension”. Este articulo reconoce asi; la proteccion efectiva de los derechos e
intereses de todas las personas, referida a un 6rgano jurisdiccional jueces y tribunales
que incluso el mismo art. 24.2, senala el derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley, determinacién del derecho al debido proceso “la defensa y asistencia del letrado; a
ser informado de la acusacion formulada; a un proceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa; a
no declarar contra si mismo; a no confesarse culpable y a la presuncién de inocencia”
(PEREZ LUNO, 2011; p. 77), que se relaciona con la tipicidad del principio de legalidad
establecido en el articulo 25 de la C.E., estas garantias genéricas pretenden la
proteccion de la constitucion en todo su articulado del que también hacen parte los
derechos fundamentales.
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3.1.1. Recurso De Inconstitucionalidad

Este recurso se encuentra inmerso en el articulo Art.161.1.a) de la C.E. el cual
sefala: “del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango
de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a esta, si bien la sentencia o
sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”. En desarrollo de la
constitucion tal como lo sefiala la misma se redacto por parte del poder legislativo la ley
organica 2/1979 de 3 de octubre—Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante
LOTC), donde en su Capitulo Il del Titulo I, reglamenta al respecto.

Se establece asi como instrumento procesal de control de constitucionalidad de
las leyes como una accion jurisdiccional que protege la constitucion en todo su
contenido y encontrando los derechos fundamentales dentro del articulado de la
constitucién también protege estos, en ultimas procurando que dentro del ordenamiento
juridico no exista norma que pueda contrariar la constitucion manteniendo asi su
maximo estatus y base del ordenamiento juridico. EI mismo articulo sefiala en su
numeral 1., la competencia entre otras de esta accion unicamente al Tribunal
Constitucional.

La legitimacion para recurrir directamente normas con fuerza de ley es
restringida y determinada por el articulo 162.1 de la C.E. donde enlista algunos 6rganos
sujetos que son: “El presidente del gobierno, el defensor del pueblo, 50 diputados 50
senadores, los 6rganos colegiados electivos de las comunidades autobnomas y, en su
caso, las asambleas de las mismas”. Donde solo determinados 6rganos o instancias
politicas pueden impugnar este tipo de normas.

El sentido de restriccion de legitimacion en la impugnacion de normas con fuerza
de ley, comun a casi todos los sistemas de justicia constitucional concentrada, radica en
el deseo de evitar continuas impugnaciones de las normas que se consideran
elementos basicos del ordenamiento y manifestacion, mas o menos directa, de la
voluntad (PABLO PEREZ, 2010; p. 222).

3.1.2. Cuestion De Inconstitucionalidad

La cuestion de inconstitucionalidad como instrumento procesal que posibilita el
control de inconstitucionalidad de las normas se encuentra establecido y desarrollado
en el art. 163 de la C.E., en concordancia con el articulo 35 y subsiguientes de la LOTC,
‘gue permite plantear ante el tribunal constitucional la posibilidad de que normas con
rango de ley aplicables a casos de que entiendan y de cuya validez dependa su fallo
puedan ser contrarias a la constituciéon” (PEREZ LUNO, 2011; p.79), procura esta evitar
que se produzcan resoluciones judiciales contrarias a la constitucion.

Su legitimacién se desprende del articulo 163 de la C.E., que indica que:
“Cuando un juez o tribunal de oficio o a instancia de parte, considere que una norma
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con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser
contraria a la constitucion planteara la cuestion al tribunal constitucional con sujecion a
lo dispuesto en esta ley’, implica claramente que puede ser el juez o la parte quien
plantee el recurso, que la norma sea aplicable al caso e indispensable resolver la duda
de inconstitucionalidad para resolver o tomar una decision, de su validez depende el
fallo, se plantea una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar
sentencia concretando la norma en cuestion, el érgano judicial verifica si se cumple los
requisitos y estima si ha de plantear la cuestion ante el Tribunal Constitucional, la
decision del érgano judicial sobre la procedencia de plantear la cuestion, no puede
recurrirse, el Tribunal Constitucional revisa el cumplimiento de los requisitos legales
exigidos que puede llevar al rechazo por parte del tribunal por falta de relevancia, una
vez admitida luego en el fallo el mismo Tribunal hace un analisis de fondo en el cual
determina si la norma cuestionada resulta inconstitucional o no, notificando asi al
organo que planteo la cuestion de inconstitucionalidad para que asi pueda fallar el
proceso en el que se origino.

3.1.3 Control Previo De Inconstitucionalidad.

En desarrollo del articulo 95 de la C.E., la LOTC en su Titulo VI establece un
control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales estableciendo ahi un
procedimiento donde el gobierno o alguna de las camaras pueden requerir al Tribunal
Constitucional para que indique si un tratado internacional es o no inconstitucional,
antes de que el estado halla prestado su consentimiento, supone entonces que el
tratado debe haber sido negociado y presentarse tal como entrara la norma en vigor
luego de su ratificacién, presentado el requerimiento el Tribunal Constitucional corre
traslado del mismo a los 6rganos legitimados y al solicitante para que expresen sus
alegatos, los cuales deben presentar en el termino de un mes, de igual manera el
Tribunal Constitucional puede solicitar a otras personas fisicas o juridicas u otros
organos del estado o comunidades auténomas cuantas aclaraciones, ampliaciones o
precisiones estime necesarias alargando asi en un mes el plazo para su
pronunciamiento. Este control procura asi evitar que entre al ordenamiento juridico una
norma contraria a la constitucion. Anteriormente el articulo 79 de la LOTC, previa que
este control también se ejerciera para los estatutos de autonomia y para las leyes
organicas, pero la LO 4/1985 derogo este articulo permaneciendo este control exclusivo
para los tratados internacionales.

En efecto es evidente que una utilizacién abusiva de dicho recurso por parte de
los grupos parlamentarios que integran la oposicidon puede entorpecer, e incluso
colapsar, la legitima actuacion del programa legislativo de la mayoria. Con ello pueden
producirse retrasos injustificados en el desarrollo normativo de los derechos
fundamentales susceptibles de menoscabar su propia implantacién (PEREZ LUNO,
2011; p. 80).

3.2. Tutela judicial del articulo 53.2 C.E.

El art. 53.2 de la C.E. al tenor literal denota: “cualquier ciudadano podra recabar
la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién | del

386



Capitulo 11, ante los tribunales ordinarios por medio de un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso a través de un recurso de amparo
ante el tribunal constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de
conciencia reconocida en el articulo 30”. Su contenido implica la acciéon procesal como
mecanismo para la proteccion y garantia de estos derechos, esta accién contiene su
desarrollo en el titulo Ill de la LOTC en la cual se determina el procedimiento,
legitimidad y competencia del recurso de amparo.

Consiste en la proteccion especifica de los derechos fundamentales descritos
en el Art.53.2 C.E., buscandose asi la proteccién de los derechos reconocidos en el art.
14, derechos vy libertades; igualdad ante la ley no discriminacion por razén de
nacimiento, raza sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social, y la seccién | del capitulo Il , derechos fundamentales y de las
libertades publicas; derecho a la vida y la integridad fisica, la libertad ideoldgica
religiosa y de culto, derecho a la libertad y a la seguridad, el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, inviolabilidad del domicilio, derecho
de circulacién en el territorio, derecho de expresion e informacion, derecho de reunion,
derecho de asociacién, derecho de participacion y eleccion, derecho de tutela efectiva
ante los jueces y principio de legalidad de las normas penales, derecho a la educacion y
libertad de ensenanza, derecho a sindicarse, derecho de peticién, La objecion de
conciencia del articulo 30 de la C.E., y lo que estos derechos implican respecto al
articulado.

Para el desarrollo de los siguientes medios de garantia se ha de tener en
cuenta que conformidad con lo establecido en el articulo 53.1, en concordancia con el
articulo 86.1 de la C.E. se concluye que “los derechos de los ciudadanos solo pueden
ser regulados por ley formal, y las libertades publicas solo pueden ser objeto de
desarrollo legislativo mediante una ley organica” (GARCIA MORILLO, 2010; p. 401), lo
que impide al ejecutivo por si solo aprobar normas que regulen los derechos
fundamentales.

Asi mismo la reforma a la LOTC de 2007 ha introducido en la LOPJ un nuevo
mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales que viene a cerrar la garantia
que ofrecen los jueces y tribunales ordinarios. En efecto, la nueva redaccion del art.
24.1 de la LOPJ dada por la citada reforma permite reparar, mediante la nulidad de
actuaciones, cualquier vulneracion de los derechos fundamentales a los que se refiere
el articulo 53.2 de la C.E. ante la autoridad judicial a la que imputa dicha vulneracién
siempre que no haya habido posibilidad de denuncia previa ni quepa recurso ordinario o
extraordinario que hiciere viable la reparacion de la lesién que se denuncia (GARCIA
MORILLO, 2010; p. 420).

Como ello existen mecanismos especificos para la garantia de los derechos y
que mediante el amparo judicial se encuentra en el ordenamiento, que de acuerdo con
del articulo 53.2 de la constitucion espafola, que el legislador ha desarrollado para
hacer efectivo este amparo incluyendo modificaciones legislativas para todas las
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jurisdicciones en esta materia como lo fue la ley 13/2009, de 3 de noviembre ya
contenida en lo siguientes.

3.2.1. Garantia Jurisdiccional Contencioso - Administrativa

La ley 29/1998, de 13 de julio, disefia un recurso administrativo especial
calificado expresamente de amparo judicial y presentado como desarrollo directo del
articulo 53.2 de la C.E. Se indica, de forma explicita en el articulo 114.1, de ese texto
normativo que: El proceso de amparo judicial de los derechoso\ y libertades referidos en
el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola, se regiran en el orden contencioso
administrativo, por lo previsto en este capitulo (...) (PEREZ LUNO, 2011; p.83 y 84).

Donde de conformidad con esta ley se puede acudir por via administrativa
pretendiendo pueda ser la declaracion de un derecho que no ha sido reconocido, la
anulacién de un acto o disposicion que viole derechos fundamentales incluso la
adopcion de medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de los derechos entre
ellas la indemnizacién de los dafios y perjuicios, cuando proceda.

3.2.1.1 Tramite, Plazo, Procedimiento, Admision.

Su tramitacion se realiza de acuerdo a lo indicado en el titulo V capitulo | de la
ley 29/1998, de 13 dc julio, la cual cuenta con un plazo para interponer de 10 dias, que
se computaran segun los casos, desde el dia siguiente al de notificacion del acto,
publicacién de la disposicidn impugnada, requerimiento para el cese de la via de hecho,
o transcurso del plazo fijado para la resolucion, sin mas tramites. Cuando la lesion del
derecho tuviere origen en la inactividad administrativa, o, tratandose de una via de
hecho, no se hubiera formulado requerimiento, el plazo de 10 dias se iniciara
trascurridos 20 dias desde la reclamacién, la presentacion del recurso o el inicio de la
actuacion administrativa de hecho respectivamente.

El mismo dia de la presentacion del recurso el secretario ha requerira al érgano
administrativo correspondiente para que en el plazo de 5 dias remita el expediente
acompanado de datos que estime procedentes, luego de lo cual remitido el expediente
el érgano administrativo lo comunicara a todos los interesados, acompanado del escrito
de interposicion y emplazandoles para que puedan comparecer ante el juzgado o sala
en el plazo de 5 dias.

El érgano administrativo y los interesados al comparecer pueden solicitar la
inadmision del recurso y la celebracion de la comparecencia, en la cual se convoca por
parte del secretario a las partes y al ministerio fiscal para oirles sobre la procedencia del
recurso y su tramitacion, transcurridos los 5 dias en que el 6rgano administrativo debe
remitir el expediente, recibido este en el juzgado o sala, se pone por secretaria de
manifiesto a las partes por plazo de 48 horas, en las que se podran realizar
alegaciones, sin alterar el curso del proceso, recibido el expediente o transcurrido el
plazo para su remisién, en su cado, puesto que la falta del envio del expediente
administrativo dentro del plazo previsto de 5 dias no suspende los autos, el
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emplazamiento a los demas interesados, el secretario judicial, dentro del siguiente dia
dicta decreto mandando seguir las actuaciones.

El secretario si estima que no procede la admision dara cuenta al Tribunal
quien en su caso, comunicara a las partes el motivo de la inadmision. De existir motivos
de inadmisién, el secretario convocara a las partes y al ministerio fiscal a una
comparecencia como la ya mencionada en la que se les oira sobre la procedencia del
recurso y su tramitacion, al dia siguiente el secretario dictara auto mandando proseguir
las actuaciones o acordando su inadmision por inadecuacién del procedimiento.

A continuacion, de acordar la prosecucion del procedimiento el secretario
pondra de manifiesto al recurrente el expediente y demas actuaciones para que en un
plazo de 8 dias formalice la demanda y acompafiar los documentos, formalizada la
demanda el secretario dara traslado al ministerio fiscal y a las partes demandas para
que en vista del expediente presenten alegaciones en un plazo comun de ocho dias y
acompafnen los documentos que estimen oportunos, evacuado el tramite de
alegaciones el 6rgano jurisdiccional decidira en el siguiente dia sobre el recibimiento a
prueba donde el periodo probatorio en ningun caso sera superior a veinte dias comunes
para su proposicién y practica, pruebas que han de practicarse de acuerdo a lo previsto
en laley.

Conclusas las actuaciones el 6rgano jurisdiccional dictara sentencia en el plazo
de 5 dias, procediendo contra este fallo unicamente el recurso de apelacién en un solo
efecto.

El articulo 121de la ley 29/1998, de 13 dc julio, impone al operador judicial la
garantia de los derechos fundamentales indicandole que: “se estimara el recurso
cuando la disposicion, la actuaciébn o acto incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacion del poder, como consecuencia de la misma
vulneren un derecho de los susceptibles de amparo”.

3.2.2. Garantia Jurisdiccional Del Orden Social - Laboral

Esta garantia tiene su marco normativo en real decreto legislativo 2/1995, de 7
de abril, que aprueba el texto de la ley de procedimiento laboral que contiene
disposiciones para la garantia preferente y sumaria de los derechos fundamentales por
parte de la jurisdiccion social.

3.2.2.1 Tramite, Plazo, Procedimiento, Admision.

Este se encuentra desarrollado en el capitulo Xl, del titulo Il, del libro Il, donde
Cualquier trabajador o sindicato podra recabar la tutela de un derecho o interés legitimo
que considere lesionados cuando la pretension sea de las atribuidas al orden
jurisdiccional social, en el caso en que la legitimidad por activa corresponda al
trabajador como sujeto lesionado, pudiendo ser parte el sindicato al que este
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pertenezca como coadyuvante, pero sus actuaciones se limitan a las partes principales
sin poder continuar el proceso sin ellas.

Se limita el proceso al conocimiento de la lesién de la libertad sindical, sin
poderse acumular acciones de otra naturaleza o con idéntica pretension basada en
fundamentos diversos a la tutela de la citada libertad sindical, el juzgado o tribunal
debera tramitarlo con preferencia igualmente el A-Quem, los recursos que se
interpongan respecto a este tramite procesal.

Sin embargo el articulo 181 indica que: “las demandas de tutela de los demas
derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicion de tratamiento
discriminatorio y del acoso, que se susciten en el ambito de las relaciones juridicas al
conocimiento del orden jurisdiccional social se tramitaran conforme a las disposiciones
establecidas en este capitulo” sin embargo lo demas referente a la relacién laboral se
han de tramitar con arreglo a la modalidad procesal correspondiente de acuerdo a la
naturaleza del asunto.

La demanda ha de interponerse dentro del plazo general de prescripcion o
caducidad de la accién previsto para la conducta o acto que se concrete la lesién a la
libertad sindical, la demanda ha de indicar los hechos constitutivos de la vulneracién
alegada, el juez o la sala podran rechazar de plano las demandas que no deban
tramitarse de acuerdo a lo previsto en la ley, advirtiendo al demandante del derecho
que le asiste a promover la accion por el cause procesal correspondiente, sin embargo
el juez o la sala podra dar el tramite correspondiente ordinario o especial si para una u
otra fuere competente y dicha demanda reune los requisitos exigidos por la ley.

Prevé la norma la medida cautelar permitiendo en el articulo 178, que en el
mismo escrito de interposicion de la demanda se solicite la suspension del acto
impugnado. Pero limitdndola a vulneraciones que impidan la participacion de candidatos
en el proceso electoral o el ejercicio de la funcion representativa o sindical respecto de
la negociacion colectiva, restructuracion de planillas u otras cue4stiones de importancia
trascendental que afecten el interés general de los trabajadores y que puedan causar
dafios de imposible reparacion. El dia siguiente a la admision de la demanda el
secretario ha de citar a las partes y al ministerio fiscal para que en el termino sefalado,
dentro de las 48 horas siguientes, para que comparezcan a una audiencia preliminar
donde solo se admitirdan alegaciones y prueba sobre la suspensién solicitada, en la
misma el organo judicial resuelve de manera oral, adoptando las medidas oportunas
para reparar la situacién o evitar ese perjuicio imposible de remediar.

Admitida la demanda, el secretario cita a las partes para los actos de conciliacién
y juicio, que ha de tener lugar dentro del plazo improrrogable dentro de los 5 dias
siguientes al de la admision de la demanda. En todo caso entre la admision y estos
actos debera mediar un término minimo de 2 dias, en el acto del juicio una vez
constada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion de la libertad
sindical, el demandado debera aportar una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y su proporcionalidad
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El juez o la sala dicta sentencia en el plazo de 3 dias desde la celebracion del
acto del juicio publicandose y notificandose inmediatamente a las partes o a sus
representantes, en caso de declara la existencia de la vulneracion denunciada en ella el
operador judicial declara lo pertinente, ordenando el cese inmediato del comportamiento
antisindical o que vulnera el derecho y la reparacion del dafio junto con lo que ello
implica volver las cosas al estado anterior incluyendo la indemnizacién, asi mismo en
caso de declarar la inexistencia de la vulneracion el juez ordena el levantamiento de la
medida cautelar.

3.2.3. Garantia Jurisdiccional Civil

La garantia jurisdiccional civil de los derechos y libertades tiene su marco
normativo en la ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que ha puesto en
desarrollo legislativo del articulo 53.2 de la Constitucion en esa materia. Dicha norma
establece un régimen juridico distinto segun se trate de reparar violaciones de derechos
fundamentales producidas al margen de un proceso judicial y aquellas que, por su
sustancia y contenido solo pueden ser causadas, infringidas en el seno de un proceso
(PEREZ LUNO, 2011; p. 84).

La ley 1/2000, de 7 de enero, esta ley no prevé un proceso especial unico para
el evento de la vulneracién de un derecho fundamental sino que crea la posibilidad de
garantizar estos derechos mediante un tramite ordinario, salvo las que refieran al
derecho de rectificacion puesto que tiene un procedimiento especial que se indicara
mas adelante como recurso de rectificacion gracias a lo estipulado en el articulo 249.2
de esta ley donde indica que el ambito del juicio ordinario en el que cualquiera que sea
su cuantia se decidira por este procedimiento las demandas “que pretendan la tutela del
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial
civil de cualquier otro derecho fundamental, salvo las que se refiera al derecho de
rectificacion. En estos procesos, sera siempre parte el ministerio fiscal y su tramitacion
tendra caracter preferente”. Proceso ordinario que tiene su desarrollo en el Capitulo |
del titulo Il del Libro Il que indica como tramitarse al igual de contar con la preferencia a
que refiere el art. 53.2 de la C.E. tramite preferente frente a los demas, esta ley en su
articulo 447 incluye como motivo de casacion para las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales en el caso en que se dictara para la tutela
judicial civil de los derechos fundamentales, excepto los que conoce el articulo 24 de la
constitucién, al recurrir estas sentencias el escrito de reparacion se limitara a exponer
sucintamente la vulneracién del derecho fundamental que somete a consideracion.

También incluye en el art 534, la preferencia en la ejecucion de las sentencias
en que se tutelan derechos fundamentales, asi el legislador va mas alla de la mera
declaracion de la violacion y ordenar el cese del origen de esta sino que va hasta donde
se hace efectivo el derecho que es en la ejecucién de la sentencia.

3.2.4. Garantia Jurisdiccional Militar
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La LO 2/ de 13 de abril, procesal militar prevé en su contenido frente a la
proteccion de los derechos fundamentales sefalados en el art. 53.2 de la C.E., un
recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario, contra los actos de la
administracién sancionadora que afecten los derechos fundamentales de la persona
proceso el cual se debe adelantar de acuerdo a los lineamientos del proceso
contencioso-disciplinario ordinario con algunas modificaciones garantes de acuerdo a lo
sefalado en el articulo 518 de la misma norma, que son las siguientes: a) Sera parte en
el procedimiento la Fiscalia Juridico-Militar. b) Para la interposicion de este recurso no
sera necesario el recurso de reposicion ni la utilizacion de cualquier otro previo en la via
disciplinaria, salvo cuando se ftrate de sanciones por falta que se precisara haber
agotado la via disciplinaria. ¢) Quien sostiene la representacion y defensa de la
administracion sancionadora no podra allanarse a la demanda. d) Para que proceda la
acumulacion de actuaciones deberan ser todas las pretensiones, objeto de
procedimiento contencioso-disciplinario militar preferente y sumario. e) el recurso se
interpondra dentro del término de cinco dias siguientes a la notificacion del acto
impugnado si fuera expreso. En caso de silencio administrativo, el plazo anterior se
computara una vez transcurridos diez dias desde la solicitud del sancionado ante la
administracion sancionadora, sin necesidad de denunciar la mora. Los demas plazos
sefialados para el procedimiento contencioso-disciplinario militar ordinario quedaran
reducidos a cinco dias los superiores a este plazo, salvo el recibimiento a prueba que
sera de diez dias comunes para proponer y practicar. La sentencia se dictara en el
plazo de tres dias. F) Cuando se solicite la suspension del acto impugnado, el Tribunal
oira a las otras partes en el plazo de tres dias y resolvera en el plazo de otros tres,
ponderando la defensa del derecho fundamental alegado con los intereses de la
disciplina militar. g) La resolucion que ordene la remision del expediente se notificara de
inmediato a las partes emplazandoles para que puedan comparecer ante el Tribunal en
el plazo de cinco dias. La falta de envios del expediente dentro del plazo previsto y la
de alegaciones por parte de la Administracion sancionadora no suspendera el curso de
los autos. h) No se dara vista que sera sustituida por el tramite de conclusiones que
determina el articulo 489. i) La tramitacion de estos recursos tendra caracter urgente a
todos los efectos organicos y procesales. j) la propuesta de manifiesto de las
actuaciones se sustituira, cuando sea posible, por la entrega de copia de las mismas
debidamente cotejada. k) para la tramitacion y resolucion del recurso contencioso-
disciplinario militar preferente y sumario, los Tribunales Militares se constituiran en la
forma que determinan los articulos 41.3 y 51.3 de la ley organica de competencia y de
la jurisdiccion militar. Nétese como en los literales b, e, f, g, i, se determinan los
principios de sumariedad y celeridad, al reducirse los términos de la accion procesal y al
darse la tramitacion de caracter urgente del recurso. A su vez destaca la garante
proteccion de los derechos fundamentales en los procesos disciplinarios que se llevan
en el orden militar, que juzgan las conductas y disciplinas de los sujetos forman parte
de las fuerzas militares.

3.3. Garantias Especificas

El ordenamiento prevé algunas acciones procesales por medio de las cuales
se garantiza el efectivo ejercicio de determinados derechos y que se protegen ante la
posible actuacion del estado o determinados sujetos que puedan vulnerar estos
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derechos procurando remediar el dafio causado, sea dejandolos en su estado original,
es decir como se encontraban antes de ser afectados o indemnizando al titular de este
derecho cuando ya no se ha podido remediar entre ellos estan, el derecho de reunion y
manifestacion garantia determinada en el articulo 122 de la Ley 29/1998, los recursos
contencioso electorales contra la proclamacion de electos determinado el articulo 109 a
117 de la LOREG, el habeas corpus y el recurso de rectificacidon, de los cuales he de
exponer estos dos ultimos siendo los mas conocidos para comprender a lo que se
refieren las garantias especificas.

Por supuesto toda accion que desarrolla los preceptos del articulo 53.2, se
caracteriza por ser un proceso de excepcion diferente a los procedimientos ordinarios
donde “solo cabe usar este procedimiento cuando se limite a la proteccion de derechos
fundamentales” (GARCIA MORILLO, 2010; p. 240), en que una fase de admision,
resolvera la idoneidad del procedimiento, sumariedad y celeridad al contener una
tramitacién rapida y sencilla, donde los plazos en este son mas cortos y preferente por
la que se debe tramitar el proceso con preferencia a los demas ordinarios que se
encuentren o que lleguen en orden de reparto al despacho judicial.

3.3.1. Habeas Corpus

El Habeas Corpus: Partiendo su desarrollo de lo estipulado en el articulo 17.4
de la C.E. el cual indica respecto al derecho a la libertad que: “La ley regulara un
procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata puesta a disposicion judicial
de toda persona detenida ilegalmente. Asi mismo por ley se determinara el plazo
maximo de duracion de la prision provisional” desarrollado por la LO 6/1984, tratandose
de un proceso que funciona como un ‘recurso judicial por el que se solicita a un juez o
tribunal que se dirija a quien tiene detenida una persona y la presente ante ellos”
(PEREZ LUNO, p.81), para determinar de cierta manera la legalidad de su detencién.
Estableciendo como competente para conocer de ella al juez de instruccién del lugar en
que se encuentre la persona privada de la libertad, incluso dandole legitimidad para
iniciarla de oficio, junto al ministerio fiscal, el defensor del pueblo y obviamente a quien
se encuentra privado de la libertad, su cényuge o persona unida por analogas
relaciones de afectividad; descendientes, ascendientes, hermanos y, en su caso,
respecto a los menores y personas incapacitadas, sus representantes legales de
conformidad con el art. 3 de la LO 6/1984.

3.3.2. Recurso De Rectificacion

En desarrollo del articulo 18de la C.E., la LO 2/1984. Consiste en la posibilidad
de rectificar la informacion difundida por cualquier medio de comunicacion social que
considere inexactos, que considera puedan causarle perjuicio, recae exclusivamente
sobre hechos que se consideren contrarios a la verdad, otorgando legitimidad en
presentarla a toda persona natural o juridica que resulte perjudicada, aludida o su
representante o de haber fallecido este sus herederos o representantes de este; a
obtener cumplimiento del deber de rectificar la informaciéon difundida que puedan causar
ese perjuicio, esta debe presentarse por escrito al director del medio de comunicacién
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por medio del cual se difundié la informacion perjudicial y puede exigirse que se
rectifique la informacién en las mismas circunstancias que fue suministrada, es decir en
el mismo horario 0 en la edicion mas préxima, que la rectificacion pueda llegar al
publico de la misma manera que llego la informacién perjudicial, donde de no
rectificarse la informacion por parte del director del medio de comunicacién, siendo esta
rectificacion requisito para acudir en accion de rectificacion ante el juez de primera
instancia de su domicilio o donde radique la direccion del medio de comunicacion, este
ha de ordenar la rectificacion.

3.4. Alcances del articulo 24 de la C.E. En materia de proteccion de derechos
fundamentales.

En efecto de acuerdo con lo sefialado en el art. 24 de la C.E.:

“El derecho a la tutela judicial efectiva, resulta evidente que la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales, como de cualquier otro derecho o
interés legitimo, puede bien instarse para cada caso por los cauces previstos en
la legislacién ordinaria y no forzosamente a través de procedimiento especial del
articulo 53.2 de la C.E., hay pues dos vias de proteccion jurisdiccional, y el
demandante puede elegir entre una, la ordinaria u otra la excepcional (GARCIA
MORILLO, 2010; p. 421).”

Teniendo asi la via excepcional en la que solo se garantizan los derechos
enunciados en el articulo 53.2 preferente y sumario, y otra ordinaria sin estas
caracteristicas pero que no limitaria esta garantia a determinados derechos, sino que
procura la garantia de todos los derechos de acuerdo con el articulo 21 de la C.E., el
ejercicio de derechos e intereses legitimos.

Su legitimacion se encuentra en cualquier persona, puesto que los derechos se
reconocen a todas las personas, personas fisicas como juridicas y que emanan de la
vulneracion tanto de érganos del estado como de entes particulares.

La proteccion de los derechos fundamentales en el ambito privado plantea el
interrogante de cual sea la eficacia de la constitucion y, en especial, de los derechos
fundamentales frente a los particulares. Desde la perspectiva de la teoria clasica, la
constitucién, y los derechos fundamentales en ella recogidos, aparecen como una
limitacion de los poderes publicos. Por lo tanto, la fuerza vinculante de la constitucion se
proyecta sobre los poderes publicos, y no —al menos directamente — sobre los
ciudadanos (GARCIA MORILLO, 2010; p. 424).

La limitacion que los derechos fundamentales representan para el ejercicio del
poder del estado, se extiende mas alla encontrando en la sociedad la posibilidad de que
entes o sujetos particulares vulneren también los mismos, asi como la titularidad de
estos derechos y su deber para con ellos se encuentra en todas y cada una de las
personas del orden social, es ejemplar que la vulneracién de determinados derechos
como los laborales en su mayoria provienen de entes particulares que de no ser
amparados la constitucién no tendria eficacia en la garantida de sus derechos.
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Asi se expone en la sentencia del tribunal constitucional 47 Espafol de 1985,
Caso sala: “Los derechos fundamentales protegen a todos frente a todos, con
independencia de su naturaleza publica o privada; en caso de conculcacion de un
derecho fundamental los poderes publicos en general, y los juzgados y tribunales en
particular; deben preservar o restablecer el derecho violado; si asi no lo hicieren, su
decision es atacable incluso ante el tribunal constitucional.

Estando asi todos los ciudadanos sometidos bajo el imperio de la constitucion
teniendo la obligacion de respetar los derechos fundamentales, que el operador judicial
se encuentra obligado a respetar, asi el incumplimiento por parte de estos permite
acudir a la accion constitucional ante el tribunal constitucional para su resarcimiento.

Sus plazos son cortos por desarrollando las carteristas de preferencia y
sumariedad, incluso en algunos casos como el habeas corpus, que por su naturaleza
juridica “requiere un proceso extraordinariamente breve ya que solo mediante su
establecimiento puede asegurarse de la eficacia de los derechos” (GARCIA MORILLO,
2010; p. 423).

También la procedencia de medidas cautelares, las cuales prevengan el
incremento del dafio causado al derecho en cuestion, asi los bienes juridicos obtienen
tutela mientras se resuelve la accidén judicial, obviamente debe entrarse a decidir
minuciosamente cuando se encuentren bienes juridicos en juego de cualquier tipo,
realizando una ponderacion en la cual se determine la imposicion de la cautelar o no.

3.5 Recurso De Amparo

El objeto del recurso de amparo es la tutela de los derechos fundamentales
frente a lesiones originadas “por las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple
via de hecho de los poderes publicos del estado, las comunidades autobnomas y demas
entes publicos de caracter territorial corporativo o institucional, asi como de sus
funcionarios o agentes” (Art. 41 de la LO 2/1979 de octubre 3).Cuando la violacién de
los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional sean originadas en un
acto administrativo u omision de un o6rgano judicial debe cumplir determinados
requisitos de conformidad con el art. 43 de la LOTC., que sefala como tales los
siguientes: a) Haber agotado todos los medios de impugnacion prescritos por las
normas procesales para el caso en concreto dentro de la via judicial. b.) Que la
violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accion
u omision del organo judicial con independencia de los hechos que dieran lugar al
proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningun caso entrara a
conocer el Tribunal Constitucional. c.) Que se haya denunciado formalmente en el
proceso, si hubo oportunidad, la vulneracion del derecho constitucional tan pronto
como, una vez conocida, hubiera lugar para ello. Con un plazo para interponer de 30
dias, contados a partir de la notificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial.
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El recurso seria pues aunque la LOTC, no lo prevé susceptible de tener control
sobre las lesiones de derechos y libertades que no proceden del poder publico sino de
particulares

Corresponde a los jueces y tribunales ordinarios reaccionar contra las
vulneraciones de los derechos producidas en las relaciones entre particulares; ahora
bien, si dichos jueces y tribunales no reparan esas vulneraciones, con ello estan, a su
vez violando los derechos y libertades; dado que los érganos jurisdiccionales poseen
naturaleza juridico-politica, sus decisiones si son impugnables a través del recurso de
amparo (PABLO PEREZ, 2010; p. 231).

El Tribunal Constitucional Espafol, en el adelanto de su jurisprudencia ha
desarrollado una tendencia mas favorable a la admisién del recurso de amparo en los
supuestos de violacién de derechos fundamentales en cabeza de sujetos particulares,
el profesor Pérez Lufio enuncia algunas jurisprudencias en las que se puede evidenciar
esta reciente postura “(STC De 8 de abril de 1981, STC de 8 de junio de 1981, STC de
23 de noviembre de 1981, STC de 29 de enero de 1992) en que el tribunal proclamé
expresamente, que se trata de derechos fundamentales, que han de respetar no solo
los poderes publicos, sino también los ciudadanos de acuerdo con los articulos 9y 10
de la norma fundamental”.

De esta forma, el Tribunal constitucional en su interpretacion amplia de los
articulos 41 y 44 de la C.E., no solo protege frente a vulneraciones de los poderes
publicos, sino también de los particulares.

Este recurso a su vez permite que el Tribunal en su jurisprudencia, desarrolle la
interpretacion constitucional de las normas que se someten a su juicio, asi como “nada
impide que mediante la impugnacién de actos de aplicacién de las normas con fuerza
de ley se pueda llegar a declarar la inconstitucionalidad de estas; con este fin, como
también se ha sefialado en el articulo 55.2 de la LOTC, establece la posibilidad del
planteamiento de la denominada autocuestién de inconstitucionalidad” (PABLO PEREZ,
2010; p. 230).

3.5.1. Subsidiariedad

“Se trata de un recurso subsidiario que exige acudir previamente a los tribunales
ordinarios” (PEREZ LUNO, 2011; p. 89) pues la defensa de los derechos fundamentales
de manera inmediata corresponde a los érganos del poder judicial asi: “la intervencién
del tribunal constitucional a través del recurso de amparo tiene, pues, un caracter
extraordinario y ultimo, justificada solo ante la ineficiencia que en casos concretos
pueda tener la intervencion judicial” (PABLO PEREZ, 2010; p. 232).

Asi se tiene como requisito que han de ser revisados en la etapa de admisién
del recurso para que este sea procedente. Previsto por la exigencia de la LOTC,
cuando en su art 66.1b) “exige para acudir en amparo haber sido parte en el proceso
judicial correspondiente” (PABLO PEREZ, 2010; p. 232) como también el articulo
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44.1.c) ibidem que contiene la exigencia de que el derecho vulnerado haya sido
previamente invocado ante los 6rganos judiciales.

El tribunal constitucional ha interpretado esta exigencia de invocacion previa
otorgandola una dimensién material y no simplemente formal; lo importante, pues, no es
la invocacion o cita formal del precepto constitucional lesionado, sino que la cuestion
que se pretende debatir ante el tribunal constitucional haya sido ya objeto de discusién
ante los 6rganos judiciales, siempre que haya habido ocasion para ello (PABLO
PEREZ, 2010; p. 233).

Se tiene entonces que en primer lugar se haya agotado la via judicial indicada de
acuerdo a factores como naturaleza del asunto, origen de la violacidn, sujetos
intervinientes, etc..., ello supone como excepcional aquella circunstancia en que no
existe medio judicial indicado para la defensa del derecho, es decir que no exista una
accién por medio de la cual acudir a la jurisdiccidn ordinaria buscando la defensa del
derecho, sin embargo existen dos excepciones legales que se suman a la anterior “as
lesiones producidas por el poder legislativo (art. 42 LOTC), y las violaciones del derecho
de objecion de conciencia que pueden derivarse de actos de la administracion militar
(art. 54 de la LOTC)” (PEREZ LUNO, 2011; p. 49).

3.5.2. Competencia

Determina su competencia en el art. 161.1.b) radicandola en el Tribunal
Constitucional, en concordancia con el articulo 48 de la LOTC, que Sehala: “el
conocimiento de los recursos de amparo constitucional corresponde a las salas del
tribunal constitucional y en su caso a las secciones”, asi se establece como el unico
organo jurisdiccional para su conocimiento.

3.5.3. Legitimidad

De conformidad con lo sefialado en el articulo 162.1.b) de la C.E., se encuentras
legitimados para interponer el recurso “toda persona natural o juridica que invoque un
interés legitimo, el defensor del pueblo y el ministerio fiscal’. A su vez el art. 46 de la
LOTC, exige que para los casos en que las violaciones de los articulos 43 y 44 ibidem,
la violacion de los derechos y libertades originadas por disposiciones, actos juridicos,
omisiones o simple via de hecho del gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de
los 6rganos ejecutivos colegiados de las comunidades autonomas o de sus autoridades
o funcionarios o agentes, la legitimidad recae en quienes hayan sido parte en el
proceso judicial correspondiente. Y para los casos de los articulos 42 y 45 ibidem, las
violaciones de los derechos y libertades originadas en las decisiones o actos sin valor
de ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus organos, o de las Asambleas
legislativas de las Comunidades Autonomas o de sus 6rganos, esta recae en la persona
directamente afectada, existiendo para ambos casos legitimidad del defensor del pueblo
y el ministerio fiscal, para interponer el recurso, en estos ultimos, “se trata de supuestos
excepcionales justificados por razones de interés general” (PABLO PEREZ, 2010; p.
232).
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3.5.4. Procedimiento

El recurso se presenta ante el tribunal constitucional en forma de demanda de
conformidad con el tramite que se indica en el capitulo Il titulo 11l de la LOTC, se debe
sefnalar el derecho vulnerado y se argumenta la trascendencia constitucional del
recurso, su resolucion consta de dos etapas procesales. La primera es la admision, en
la que se verifica que la demanda cumpla los requisitos exigidos por la ley de acuerdo
con el articulo 50, junto con ello lo determinado por la LO 6/ DE 2007, que pese a los
requisitos del articulo 41 a 46, debe acreditarse que el contenido del recurso tenga
trascendencia constitucional, reservando asi la intervencién del Tribunal Constitucional,
unicamente a los casos importantes, si es inadmitida y la causal es susceptible de
subsanarse, el tribunal concede un termino para ello de 10 dias para que de
conformidad con lo sefalado en el art.. 49.4 y 50.4 de la LOTC, se realice. De no
realizarse se acordara la inadmision mediante providencia, contra la cual no procede
recurso alguno, de ser subsanada pasa a la segunda etapa luego se procede a la
intervenciéon del ministerio fiscal, examinando los antecedentes del asunto o
actuaciones, las partes realizan sus alegatos y la sala del tribunal que conozca del caso
procede a dictar sentencia.

La sentencia del tribunal puede tener consigo uno o tres siguientes efectos,
“estos son: 1) Declarar la nulidad del acto o resolucion impugnada. 2) Reconocimiento
del derecho o libertad vulnerado. 3) Restablecimiento del recurrente en la integridad del
derecho, debiéndose adoptar las medidas que sean necesarias para ello” (PABLO
PEREZ, 2010; p. 238).

La mera interposicion del recurso no suspende los efectos o ejecucién del acto o
sentencia contra el cual se dirige, pero cuando esta produzca un perjuicio al recurrente
que pudiere hacer perder al amparo su finalidad a peticion de este o de oficio por el
operador judicial, sala o seccién podra disponer la suspensién total o parcial de sus
efectos, siempre que la suspension no ocasione perturbacién grave a un interés
constitucionalmente protegido ni a los derechos fundamentales de otra persona,
pudiendo la sala otra por medidas cautelares, procurando que el recurso no pierda su
finalidad.

La suspensién u otra medida cautelar se resolvera en incidente que se adelanta
en cualquier tiempo del recurso hasta antes de dictar sentencia, el incidente de
suspension se sustanciara con audiencia de las partes y ministerio fiscal por un plazo
comun en un maximo de 3 dias, pudiendo la sala o seccién condicionar la suspensién
de la ejecucion y la adopcidén de medidas cautelares a la satisfaccion por el interesado
de la oportuna fianza suficiente para responder por los dafos y perjuicios que puedan
causarse, en supuestos de urgencia excepcional dicha medida puede solicitarse en la
demanda y se resolvera en su admision, decisidbn que es susceptible de impugnacién
en el plazo de 5 dias luego de su notificacién por las partes o el ministerio fiscal la sala
resolvera el incidente mediante un auto que no tiene recurso. Para la peticion de
indemnizacién de acuerdo con el dafio con la concesion o negacion de la suspension
de los actos o sentencias de acuerdo con lo sefalado con anterioridad, se tramita un
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incidente, peticion que debe presentarse dentro del plazo de un afo a partir de la
publicacion de la sentencia del tribunal, siendo competentes para conocer de este los
jueces o tribunales a cuya disposicion se pondra las fianzas constituidas.

4. PROTECCION INTERNACIONAL-GARANTIA FRENTE AL TRIBUNAL EUROPEO
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Mediante instrumento de ratificacion de 26 de septiembre de 1979, ratifica
Convenio de 4 de noviembre de 1950, para la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales, hecho en Roma en esa fecha y enmendado por los
protocolos, adicionales numeros 3 y 5 de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966
respectivamente. Donde los miembros del concejo de Europa considerando la
declaracion de Derechos Humanos, proclamada por la asamblea general de la ONU el
10 de diciembre de 1048, asegurando el reconocimiento de los derechos en ella
enunciados, la union de los miembros del Consejo de Europa reconociendo a todas las
personas independientemente de su jurisdiccion en el titulo los siguientes derechos:
Derecho a la vida, prohibiendo la tortura y el trabajo forzado, derecho a la libertad y a la
seguridad, derecho a un debido proceso y a no haber pena sin ley previa que asi lo
indique, derecho a la vida privada y familiar, libertad de pensamiento, de conciencia y
de religidon, libertad de expresion, libertad de reunion y de asociacion, derecho a
contraer matrimonio, derecho a un recurso efectivo, prohibicién de discriminacion (...),
entre otros disposiciones que procuran la dignidad de la persona en su vida social.

Se instituye alli el Tribunal Europeo De Derechos Humanos, con el fin de
asegurar el respeto de los compromisos adquiridos en este convenio, el cual funciona
de manera permanente y que su desarrollo y conformacion se indica en el titulo Il del
convenio, pudiendo acudir ante el toca alta parte contratante (estado miembro),
sometiendo al tribunal cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el convenio y sus
protocolos que, a su juicio pueda ser impugnado a otra alta parte contratante de
acuerdo con el articulo 34 del convenio.

No solo se trata de asuntos entre estado también lo es de sus mientras con los
estados, pues el articulo 34 del mismo también establece que “el tribunal podra conocer
de una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de personas que se considere victima de una violacion, por una
de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus
protocolos. Demanda que ha de admitirse acorde con lo dispuesto en el articulo 35 que
sefiala las condiciones de inadmision: haber agotado las vias de recursos internas, tal
como se entiende segun los principios de derecho internacional legalmente reconocidos
y en el plazo de seis meses a partir de la resolucion interna definitiva, el tribunal no
admite ninguna demanda individual cuando sea presentada por anonimo, sea
esencialmente la misma demanda examinada anteriormente por el tribunal o sometida a
instancia internacional con arreglo que no contenga hechos nuevos, también declara
inadmitida la demanda cuando considere que la demanda es incompatible con las
disposiciones del convenio y sus protocolos, que el demandante no ha sufrido perjuicio
importante pudiendo decidir esto en cualquier fase del procedimiento”.
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En la medida en que Espana ratifica esos convenios acepta, también, Is
mecanismos de proteccion que incorporas, lo que supone pues por lo que ahora
importa un nuevo escalo de garantia de los derechos: La proteccion internacional (...)
Lo relevante ahora es destacar que si todos los mecanismos nacionales de proteccion
resultan infructuosos, los derechos fundamentales pueden ser defendidos también, ante
instancias internacionales (GARCIA MORILLO, 2010; p. 430).

El Tribunal Europeo de los derechos humanos, es un 6rgano supranacional al
cual también en determinada circunstancia puede acudirse en busqueda de garantia de
los derechos fundamentales constitucionales como homélogos de los derechos
humanos, siendo que en muchas ocasiones es el mismo estado quien en ejercicio del
poder vulnera los derechos y se encuentra obligado a proteccion y celaduria por la
vinculaciéon y compromiso adquirido con el convenio.

5. CONCLUSIONES

Presentada la anterior investigacion se puede determinar que el ordenamiento
juridico espafiol cuenta con los suficientes mecanismos judiciales para la proteccién de
los derechos fundamentales, que permiten a las personas que integran el cuerpo social
acudir a la administracion de justicia para que por medio de ella se ordene el
cumplimiento de la norma constitucional, cesen diversos tipos de violaciones, se
restauren los derechos o se indemnice, ya sea que el dafio lo cause un 6rgano del
estado o un particular, buscando asi alcanzar los fines del estado establecidos en el
preambulo de la norma constitucional y su desarrollo como estado social de derecho,
incluso permitiendo ir a instancias internacionales para la garantia de estos derechos,
caracterizados sus procedimientos por la sumariedad, celeridad y preferencia, por la
pronta solucion que necesita la discusion juridica de la vulneracion del derecho y el afan
del titular del mismo por su proteccion.
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RESUMEN".

El deber de congruencia afecta a cualquiera de los actores que en cualquier
tiempo y lugar sometan una controversia a la decisién de un arbitro o juzgador, cuando
el juzgador incurre en el vicio de incongruencia la sentencia debe resultar revisada,
derivandose la necesaria consecuencia de la casacion. en este articulo se estudia la
regulacion legal e interpretacion doctrinal y jurisprudencial del deber de congruencia en
el proceso contencioso administrativo Colombiano y en el Espafiol.

PALABRAS CLAVE:

Congruencia procesal, incongruencia procesal, incongruencia omisiva, causa,
controversia, pretensiones, motivos, argumentos, pruebas.
Actio menti congruens ese debet. M:T: Ciceron. 5 de Fin 58.

INTRODUCCION

Genéricamente hablamos de sentencia incongruente cuando en un proceso
contradictorio un juez o arbitro concede a las partes mas o distinto de lo que ellas
habian pedido, u omite resolver sobre alguno de las pretensiones planteadas. La
omisién de la congruencia por el juzgador implica incongruencia procesal. Pero no es
solo el juzgador quien esta sometido al cumplimiento en el proceso de ciertas reglas
I6gicas. En la redaccién de un recurso contencioso administrativo, o en la respuesta a
la demanda también los actores estan sometidos a ciertos limites que siempre tienen
que ver con la légica de su propio discurso.

Por el caracter revisor que se otorga a la jurisdiccion contencioso administrativa,
en cumplimiento del principio de auto tutela, antes de plantear la controversia en sede
judicial, el recurrente debe dar a la administracién publica recurrida la oportunidad de
resolver la controversia. Por eso, cuando el recurrente en su demanda se aparta
gravemente de las pretensiones o de los motivos que en su dia expuso ante la
administracion en su previo recurso administrativo también incurre en una forma de
incoherencia que en Espafa se denomina “desviacién procesal”’. La comision de este
vicio implica la inadmision de la demanda, que incluso puede que no se declare hasta el
dictado del a sentencia. A diferencia de la legislacion Espafiola el ordenamiento

Doctor en Derecho, Abogado. Coordinador del area de Derecho administrativo de la Universidad Alfonso X “El
Sabio”, Madrid (Espana). jimelue@uax.es.(www.uax.es). AE

* Articulos de orden ref lexivo el cual es una Produccién original e inédita, resultado del desarrollo del
Congreso Internacional de Derecho Publico, que se desarrollara en el mes de Octubre de 2012 en la
Universidad Santo Tomas Seccional Tunja.

El método usado en este estudio es de caracter documental con base a los predicados de laley y la
doctrina existente para de esta forma desarrollar un texto con finalidad reflexiva, basado en fuentes
directas y originales.
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Colombiano no regula expresamente la figura de la desviacion procesal, aunque la
doctrina y jurisprudencia interpretativa colombiana también exigen al recurrente el
cumplimiento de ese deber, que se considera implicito en los requisitos de la
admisibilidad de la demanda.

El tercer modo de incongruencia a que me quiero referir es la denominada
incongruencia interna que es el vicio en que incurre cualquiera de las partes, o el propio
juzgador cuando no existe una grave falta de conexion légica entre las pretensiones, los
motivos y los argumentos expuestos.

En los tres modos referidos, el vicio de incongruencia resulta inaceptable, por lo
que en los ordenamientos juridicos contemporaneos la sancidon que recibe es la mas
severa que se puede establecer: respecto de la parte la inadmision de la acciéon, que
pone fin al proceso y supone la condena en costas; respecto al juzgador, la nulidad ex
nunc de la sentencia o resolucion dictada, que abre la via al planteamiento frente a ella
de recursos de revision.

La promulgacién de un nuevo texto legislativo procesal obliga a la doctrina y a la
jurisprudencia a interpretar nuevamente los preceptos que han resultado formalmente
modificados, pero también les ofrece la ocasidén de ensayar una reflexion mas profunda
sobre las cuestiones procesales que tienen una autentica relevancia material, bien
porque afectan a derechos fundamentales, bien —como lo que aqui nos ocupa- porque
afectan a la propia légica y sentido de todo el proceso.

A continuacién presentare unos cuantos materiales en apoyo de esa reflexién,
que considero util y necesaria, ya que a mi juicio resulta conveniente y posible que la
doctrina de ambas naciones unifique los conceptos y categorias terminoldgicas,
beneficiAandose con ello de una transmision de experiencias.

1.- EL DEBER DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA.

Obligacién de congruencia de la sentencia — como principio rector de toda
actividad del juez del orden de la jurisdiccion de lo contencioso- se establece
expresamente en el articulo 187 de la ley 1437 de 2011 por la cual se expide el codigo
de procedimiento administrativo y de los contencioso administrativo', y en el articulo

' ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se
hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar as
conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que el fallador
encuentre probada EIl silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas las
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

para establecer el derecho particular, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como base el
indice de precios al consumidor.
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305 y en el numeral 2° del articulo 368% y del actual cédigo de procedimiento civil
colombiano®, que resulta de aplicacién subsidiaria al procedimiento contencioso.

Como —por todas- se expone en la sentencia de 24 de septiembre de 2001 de la
suprema corte de justicia colombiana®, en forma unanime vy reiterada la doctrina y
jurisprudencia colombianas consideran que la facultad que tiene el juzgador para definir
los litigios no es ilimitada, ya que —salvo las facultades oficiosas que las mismas leyes
reconozcan-, la funcién jurisdiccional debe queda sometida a los linderos que fijan las
partes en los correspondientes escritos y en las oportunidades debidas.

Segun esta doctrina, y en resumen, el ambito del desenvolvimiento del proceso
civil queda establecido por las pretensiones formuladas por el demandante incluyendo
su fundamento factico y las excepciones propuestas por el demandado.

Es decir que en Colombia, para que la sentencia se considere congruente, debe
presentar relacién de conformidad o identidad entre tres cosas:

Las pretensiones aducidas por el demandante en la demanda

Las excepciones que parezcan probadas y hubieran sido invocadas por el
demandado, si no se autoriza su declaracion oficiosa.

Lo resuelto en la sentencia.

En el proceso Colombiano, a diferencia del Espafiol a que luego me referiré, la
litis debe quedar definida en el libelo introductorio y en la contestacion.

La doctrina y la jurisprudencia colombianas, entienden que el vicio de
incoherencia en que puede incurrir la sentencia no es vicio de juicio, sino un vicio de
mera actividad, motivo este por el que lo denominan vicio in procedendo.
Paraddjicamente, a pesar de que el vicio esta formalmente considerado como vicio de
procedimiento, la consecuencia juridica que se deriva de su acreditacion es la rotunda y
definitiva casacion del fallo. Aunque se conceptué como un vicio de mera actividad,
siempre que se acredita que no existe conformidad entre lo planteado por los
contendientes en la causa petendi y lo decidido en el fallo de la sentencia, la

2 ARTICULO 368 causales.

No estar la sentencia en consonancia con los hechos, colas pretensiones de la demanda, o con las
excepciones propuestas por el demandado o que el juez ha debido reconocer de oficio.

® ARTICULO 305. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este cédigo contempla, y con
las excepciones que aparezcan probadas y hubieran sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por calidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda, ni por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocera solamente lo ultimo.

En la sentencia se tendra en cuanta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre
el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto de la demanda, siempre que aparezca
probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion, y
cuando este no proceda, antes de que entre el expediente al despacho para sentencia, o que la ley
permita considerarlo de oficio.

* Sentencia de la sala de casacion civil de la suprema corte de justicia colombiana de 24 de septiembre
de 2001. Magistrado ponente D. José Fernando Ramirez Gémez (Expediente N° 5876)
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jurisprudencia colombiana, interpretando uniformemente las sucesivas leyes rituarias,
entiende que procede la casacion del fallo. Efectivamente la incongruencia es un vicio
que se comete durante el procedimiento y con razén de su tramitacién, pero como de la
acreditacion de su existencia se deduce la ruptura del principio de contradiccién, y por
causa de esa ruptura la posible indefensién de la parte, las consecuencias de la
incongruencia son siempre de caracter sustantivo o material, por lo que
inexorablemente deben conducir a la casacién del fallo.

2.- LOS MODOS DE LA INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA
JURISPRUDENCIA Y EN LA DOCTRINA COLOMBIANA.

Siguiendo con la doctrina recogida en la citada sentencia, el defecto del fallo —la
incongruencia en que incurre el juzgador en su sentencia- puede revestir tres
modalidades, que reciben sus correspondientes nombres:

Incongruencia o inconsonancia ulfra petita: cuando en la sentencia se provee en
exceso respecto de lo pedido, sin que el juzgador estuviese facultado oficiosamente
para hacerlo.

Incongruencia o inconsonancia minima petita: cuando en la sentencia se omite
decidir sobre alguna de las excepciones o de las pretensiones formuladas.

Incongruencia o inconsonancia extra petita: cuando en la sentencia se deciden
puntos que no han sido objeto del litigio, 0 con apoyo en unos hechos diferentes a los
invocados por las partes.

Interpretando a contrario estos tres criterios, la jurisprudencia colombiana
restringe notablemente los supuestos de posible casacion de las sentencias, ya que no
considera incongruente ni a la sentencia que concede menos de lo pedido, ni a la que
considera a una parte mas de lo que se deduce de los hechos que la otra parte
consiguié probar, pero siempre que esto sea igual o menor que lo pretendido por la
otra. Igualmente la jurisprudencia entiende que tampoco la sentencia incurre en vicio de
incongruencia cuando acoge una excepcion que la ley permite que el juez pueda o
deba declarar de oficio, o que hubiera sido propuesta por el demandado bajo el
presupuesto de estar probada.

A pesar de que las interpretaciones a contrario de los preceptos nunca se
pueden derivar mucha seguridad juridica esta reciente reforma no ha incluido un
precepto expreso que regule estos supuestos de coherencia procesal. Tampoco se ha
regulado ahora la denominada desviacion procesal, es decir la incoherencia en que
incurren las partes, aunque —por supuesto- esto no significa que la legislacion vigente
permita a las partes incurrir en el vicio de incongruencia, ya que como dijimos, la nueva
legislacién procesal mantiene los severos requisitos formales® que se imponen en los
escritos rectores de las partes. En consecuencia, la jurisprudencia colombiana, en
unanime y reiterada interpretacion del numeral 4 del articulo 137 del anterior cédigo

® Se establece en los Arts.162 y 163 de la ley 1437 de 2011 por la cual se expide el cddigo de
procedimiento administrativo y contencioso administrativo.
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contencioso administrativo®. Exige que las partes cumplan con la carga procesal de ser
claros y precisos en la formulacion de la pretensién y de los fundamentos de derecho
de sus respectivos escritos rectores.

La doctrina establecida en la jurisprudencia de la corte constitucional colombiana
(vid. La sentencia C- 197/99'), a mi juicio también resuelta mas garantista frente a la
parte procesal que incurrié en incongruencia que la jurisprudencia actualmente fijada en
Espana.

La corte constitucional entiende que no se debe extremar un rigorismo procesal
que atente contra el principio de la prevalencia del derecho sustancial®, por lo que
defectos tales como la cita erronea de una disposicion legal que por su contenido es
facilmente identificable por el juez, o el concepto de la violacion insuficiente pero
comprensible, no puede conducir a desestimar un cargo de nulidad. Asi, la corte
considera que aunque la demanda no haya invocado expresamente la correspondiente
norma constitucional, tratandose de derechos fundamentales de aplicacion inmediata, el
juez administrativo debe aplicarla de oficio, a efecto de asegurar la vigencia y goce
efectivo de dichos derechos.

Aunque esta ya no sea el tema que nos ocupa, por respeto a la necesaria
integracion sistematica de la interpretacion del ordenamiento, me parece conveniente
referir que también en el ambito penal colombiano la exigencia de congruencia de la
sentencia es notable. Asi la doctrina dictada en interpretacion del articulo 448 de la ley
906 de 2004, de conformidad con los articulos 29 y 31 superiores y 8° de la convencion
americana sobre derechos humanos (Vid sentencia c-025 de 27 de enero de 2010°),
establece que el principio de congruencia es un principio cardinal que orienta las
relaciones existentes entre la formulacién de la acusacién y la sentencia, y que debido
al caracter progresivo y evolutivo que caracteriza al proceso penal, y dentro de unos
margenes racionales, es necesaria una mayor exigencia de congruencia entre la
acusacion y la sentencia que entre la imputacion de cargos y la formulacion de la
acusacion.

6 Codigo Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984) articulo 137- contenido de la demanda. Toda
demanda ante la jurisdiccion administrativa debera dirigirse al tribunal competente y contendra: 1. La
designacion de las partes y sus representantes. 2. Lo que se demanda. 3. Los hechos u omisiones que
sirvan de fundamento de la accion. 4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate
de impugnacion de un acto administrativo debera indicarse las normas violadas y explicarse el concepto
de su violacién. 5. La peticidon de las pruebas que el demandante pretende hacer valer.6. la estimacién
razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la competencia”
" Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 137 numeral 4 del anterior codigo contencioso
administrativo. Magistrado ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell, sentencia C-197/99 expediente D-
2172.
® Vid.tb la doctrina denominada como “exceso ritual manifiesto” elaborada por la corte constitucional en
defensa del derecho sustancial. Esta doctrina ha posibilitado tutelas contra determinadas providencias
judiciales.

Articulo 448 CONGRUENCIA. El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten
en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.
Articulo declarado EXEQUIBLE, por el cargo analizado, por la corte constitucional mediante sentencia c-
025 de 27 de enero de 2010, magistrado ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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3.- EL DEBER DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA ESPANOLA.

La obligacion de la congruencia de la sentencia fue un requisito que se
establecio expresamente en Espafia desde la promulgacién del articulo 43 de la ley
procesal de 1956.

La actual legislacion procesal espanola sigue manteniendo la obligacion de
congruencia de la sentencia como principio rector de toda la actividad del juez del orden
de la jurisdiccion de lo contencioso, y esta obligacion se establece expresamente en el
articulo 33.1y 2 y 67 de la ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon
contencioso administrativa'®. Precepto este Ultimo que tiene un claro paralelismo con
el articulo 218 de la ley espafiola 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil'!, que
resulta de la aplicaciéon subsidiaria al proceso contencioso.

Aunque los citados articulos 33.2 y 65,2 de la LRJCA conceden una cierta
libertad al juzgador para motivar su decisidén, los principios de contradiccion y
congruencia, le exigen que cuando efectivamente fundamente la decisién en motivos o
cuestiones nuevas, previamente los someta a la consideracién de las partes. Ya que
efectivamente la previsién contenida en el citado apartado 2 del ya citado articulo 33,
obliga a someter a las partes los nuevos motivos susceptibles de fundar el recurso o la
oposicion en que el juez pretenda fundar su resolucion.

En Espafia desde ya la clasica STS de 5 de noviembre de 1992 el tribunal
supremo habia salido al paso de confusas doctrinas anteriores, sefalando claramente
los criterios para apreciar la congruencia de las sentencias:

"% Articulo 33. 1. Los organos del orden jurisdiccional contencioso administrativo juzgaran dentro del limite
de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la
oposicion. si el juez o tribunal, al dictar sentencia, estimate que la cuestion sometida a su conocimiento
pudiera no haber sido apreciada debidamente por las partes, por existir en apariencia otros motivos
susceptibles de fundar el recurso o la oposicion, lo sometera a aquellas mediante providencia en que,
advirtiendo que no se prejuzga el fallo definitivo, los expondra y concedera a los interesados un plazo
comun de diez dias para que formulen las alegaciones que estimen oportunas, con suspension del plazo
para pronunciar el fallo. Contra la expresada providencia no cabra recurso alguno.

Articulo 67.1. la sentencia se dictara en el plazo de diez dias desde que el pleito haya sido declarado
concluso y decidira todas las cuestiones controvertidas en el proceso.

" Articulo 218. Exhaustiva y congruencia de las sentencias. Motivacion.1. las sentencias deben ser
claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas pretensiones de las partes, deducidas
oportunamente en el pleito. Haran las declaraciones que aquellas exijan, condenado o absolviendo al
demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. El tribunal, sin
apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las
partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes. 2. Las sentencias se motivaran expresando los
razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a
las aplicacion e interpretacion del derecho. La motivacién debera incidir en los distintos elementos
facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las
reglas de la légica y de la razén. 3. Cuando los puntos de objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal
hara con la debida separacién el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos.

'2 STS. Sala de lo contencioso, seccion: 1 de 5 de noviembre de e1992. N° de recurso: 54/1991. Ponente
Pablo Garcia Manzano. Id, CENDOJ 28079130011992107095
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Pretensiones: en la demanda contenciosa administrativa se albergan
pretensiones de indole varia, de anulacién, de condena etc.

Cuestiones o0 motivos: las pretensiones se fundamentan a través de concretos
motivos de impugnacion, que la jurisprudencia denomina “cuestiones”.

Argumentos: las “cuestiones” o motivos de invalidez alegados por las partes, se
hacen patentes ante el tribunal mediante la aportacion de argumentos facticos y
juridicos.

La congruencia exige del tribunal que no solamente se pronuncie sobre las
pretensiones —para acogerlas o rechazarlas en todo o en parte- sino que tras aquel
examen se pronuncie sobre todas la cuestiones que han servido de soporte inmediato a
las pretensiones; es decir, que el deber de coherencia requiere un analisis de los
diversos motivos de impugnacién y de las correlativas excepciones u oposicion que se
han planteado ante el érgano jurisdiccional. Para poder pronunciarse sobre las
pretensiones el juzgador debe analizar las cuestiones o motivos planteados por las
partes, aunque en esa labor el juzgador no este vinculado, ni tenga que seguir el
discurrir légico-juridico que las partes han empleado en la elaboracion de sus
argumentos.

Afirmando esta doctrina, el tribunal constitucional espafol dicto la sentencia 9 de
febrero de 2004 encaminada a preservar el principio de contradiccidn como eje
esencial del proceso. En esta sentencia el tribunal constitucional también sefiala que
debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones o0 argumentaciones aportadas por
las partes en defensa de sus pretensiones, sin que las primeras requieran “una
respuesta explicita y pormenorizada” mientras que, por el contrario, las pretensiones si
exigen que se le “de respuesta congruente” sin mas excepcion que la denominada
“desestimacion tacita de la pretension’, que se produce cuando la ratio de la decision
puede deducirse del conjunto de razonamientos incluidos en la sentencia. En sintesis
pues, para el tribunal constitucional espanol la congruencia de la sentencia presupone
la confrontacion entre su parte dispositiva y el objeto del proceso, delimitado por sus
elementos subjetivo (partes) y objetivo (petitum y causa de pedir). La adecuacion o
correspondencia que la congruencia impone debe extenderse tanto al resultado o al
efecto juridico que el litigante pretende obtener con el pronunciamiento judicial
postulado (petitum) como a los hechos que sustentan la pretension y nutren su
fundamento (causa pretendi).

Citando esta consolidada doctrina jurisprudencial, también una reciente
sentencia del tribunal supremo espafiol (vid. STS. De 20 de julio de 2012'*), reitera la
obligacion de que la decisién judicial mantenga la congruencia con las pretensiones y
con las alegaciones de las partes, aunque resalta nuevamente que como “alegaciones
de las partes” unicamente deben entenderse los auténticos motivos del recurso (o
cuestiones) y no la totalidad de los argumentos juridicos esgrimidos por las partes.

'3 STC 8/2004, de 9 de febrero sala primera. disponible en :
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/sentencias.aspx?cod=14478

'* St. T.S.sala de lo contencioso de 20 de julio de 2012, seccién: 5, n® de recuero: 4190/2010 ponente:
Rafael Fernandez Valverde. Id. Cendoj: 28079130052012100515
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Pretensiones y motivos delimitan el alcance objetivo de la resolucion judicial,
debiendo, no obstante, anadirse para precisar el alcance del requisito de la congruencia
gque examinamos, otras dos consideraciones adicionales:

Que la congruencia procesal es compatible con el principio iura novit curia en la
formulacion por los tribunales de sus razonamientos juridicos.

Que la incongruencia es relevante, incluso, desde la perspectiva del derecho a la
tutela efectiva y del derecho de defensa constitucionalmente reconocidos (articulo 24.1
y 2 constitucion espafola), cuando como consecuencia de ella se produce una
modificacion de los términos del debate procesal, con quiebra del principio de
contradiccion y menoscabo del fundamental derecho de defensa. Por ello (vid. STC
(/2004 de 9 de febrero) el tribunal constitucional ha insistido en que es “preciso
ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso para determinar... si el silencio
de la resolucion judicial representa una autentica lesion del derecho reconocido en el
articulo 24.1 CE o si, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una
desestimacion tacita que satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva”.

4.- LOS MODOS DE LA INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA
JURISPRUDENCIA Y EN LA DOCTRINA ESPANOLA.

El tribunal constitucional espafiol (vid. STC 20/11982), viene considerado el vicio
de incongruencia, en sus distintas modalidades, como el desajuste entre el fallo judicial
y los términos en que las partes formulan sus pretensiones, concediendo mas, menos,
o cosa distinta de lo pedido. Este vicio puede entrafiar una vulneracion del principio de
contradiccion constituya de una denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
siempre y cuando la desmotivacion en que consista la incongruencia sea de tal
naturaleza que suponga una completa modificaciéon de los términos en que discurrio la
controversia procesal.

A partir de ese planteamiento general, la jurisprudencia espafola distingue tres
distintos modos de incongruencia, precisando las condiciones para apreciar su
existencia:

La llamada incongruencia omisiva o ex silentio. Se produce cuando el érgano
judicial deja sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideracion por
las partes. Para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva no es necesaria
una contestacion ni explicita, ni pormenorizada de todas y cada una de las alegaciones
que se aducen como fundamento a si pretension pudiendo bastar, en atenciéon a las
circunstancias particulares concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque
se omita respuesta respecto de alegaciones concretas no sustanciales. Como ya
mencionamos, no existe incongruencia ex Ssilentio cuando quepa interpretar
(razonablemente) ese silencio judicial como una “desestimacion tacita” y la motivacién
de la desestimacién puede inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en
la resolucion.

La denominada incongruencia extra petitum; se da cuando el pronunciamiento
judicial rehace sobre un tema que no este incluido en las pretensiones procesales, de
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tal modo que se haya impedido asi a las partes la posibilidad de efectuar las
alegaciones pertinentes en defensa de sus intereses relacionado con lo decidio,
provocando su indefensidn al defraudar el principio de contradiccion.

La denominada incongruencia interna. Como ya expusimos, el tribunal supremo
en sintonia por lo declarado por el tribunal constitucional, ha declarado que deben
examinarse todas las cuestiones controvertidas.

TRES REFLEXIONES Y UNA PRECISION. CONGRUENCIA Y PRINCIPIOS
PROCESALES.

Primera: durante todo el juicio, desde su inicio, el juez debe cuidar la coherencia,
o lo que es lo mismo, prevenir la incoherencia, especialmente cuando el proceso es oral
y queda vinculado al orden mantenido en las sesiones. En un proceso judicial
contradictorio verbal o escrito, cada una de las partes elabora su propio discurso
(contradiciendo y contrariando el adverso), para que sobre la base de aquellos dos, y
solo en cierta medida con su limite, el juzgador fije los hechos probados, y los
argumentos mas ciertos.

Es decir que el juzgador tiene el deber de componer un tercer discurso que —
resolviendo la controversia planteada (contrariedad y contradiccion)- dara y quita
razones a las partes. Para ello el juzgador debe:

Primero debe fijar los hechos, considerando cuales realmente acaecieron y
cuales no, y discerniendo entre los que resultan relevantes y los superfluos, segun la
consideracion expuesta por las partes y la que se deriva de su aceptacion o rechazo.

A continuacién, el juzgador debe estudiar la trascendencia factica y juridica, que
las partes pretenden hacer resultar de esos hechos.

Por ultimo, atendiendo a lo que cada parte pretende, ala vista de los hechos
relevantes que han resultado probados y de los argumentos contradictorios frente a los
que la otra parte tuvo posibilidad de defensa, considerar las iguales, mayores o
menores razones que a cada uno asisten, para fundamentar en ellas el fallo o la
solucion de la controversia que fue sometida a juicio.

Segunda: en un proceso contradictorio, como es el contencioso administrativo,
el denominado “principio de congruencia” obliga a ajustar el fallo judicial a las
pretensiones de las partes. El fallo judicial no debe ajustarse a aquello que las partes
realmente pretendian obtener del juzgador, sino Unicamente a aquello que realmente
hayan expresado pretender. El juzgador no estd vinculado a aquello que las partes
realmente pretenden, ni siquiera a aquello que debieron pretender: el juzgador
unicamente esta vinculado a lo que las partes expresaron pretender en el momento del
proceso establecido a ese efecto, que légicamente en los procesos escritos debe ser el
momento de la redaccién del escrito rector, y en Iso procedimientos orales, el momento
de la primera audiencia.

La incongruencia solo vulnera el principio de contradicciéon cuando la desviacion
es de tal gravedad que supone una sustancial modificacion de los términos en que
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discurrié la controversia procesal: la congruencia siempre tiene que ver con los términos
de la controversia.

Esta precision parece importante, ya que por aplicacion del principio de
contratacion, al igual que el juzgador, la otra parte que actua en el proceso debe poder
conocer las pretensiones contrarias, para asi poder oponerse a ellas. Si una parte
procesal no puede conocer, (o conociéndolo no puede entender) lo que se pretende de
contrario, tampoco puede ofrecerse. El principio procesal de contradiccion y el de
congruencia, estan intimamente vinculados ya que es el juego de ambos el que
garantiza el derecho fundamental a la defensa. La prohibiciéon de la incongruencia de
la sentencia (el denominado principio de al congruencia procesal), hace efectivo el
principio de defensa.

Tercera: el unico limite del derecho y libertad de defensa de la parte que
consigue estar dignamente representada en un proceso, estriba en el derecho de la
parte contraria a defenderse frente a ella, y en el respecto al deber de juzgar
cabalmente que siempre pesa sobre el juzgador, y del que deriva este deber de
congruencia con la causa y controversia plateada. Cuestiones todas estas de orden
publico, de las que se derivan para el juzgador y para las partes deberes superiores al
derecho de ejercicio de sus propios derechos y libertades.

Por ultimo y para terminar una precision de orden meramente terminoldgico, la
incongruencia es un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes
formularon sus pretensiones. Este desajuste —por mera logica- solo puede presentar
dos supuestos: o se concede mas de lo pedido, o se concede menos de lo pedido.

En realidad cuando se concede cosa distinta de lo pedido no deberiamos hablar
de la incongruencia, sino de incoherencia'. La incoherencia es un vicio mas grave que
a incongruencia, porque introduce en el proceso ya no cuestiones distintas a las
tratadas por las partes, sino cuestiones ajenas a lo tratado.

En todo caso, hay que dejar fijado que cuando lo concedido es distinto de lo
pedido, siempre para alguna de las partes supondra mas o menos (incluso nada) de lo
pedido, por lo que la incoherencia puede reducirse a alguno de los dos casos
anteriores.

Asi la concesion de algo distinto siempre es incongruente, porque como lo
incoherente siempre excede los términos en que se planteo la controversia siempre
sera incongruente respecto a la causa que constituye el objeto de ese debate: la clave
de la comprension del problema de la coherencia estriba en la distincion entre los
conceptos de controversia y de causa.

!> Coherencia: procede del verbo haerere, que significa unir, ligar e incluso o afadir algo de una misma
naturaleza. Coherente es aquello que esta correctamente ligado o unido con otra cosa de su misma
especie o naturaleza. En castellano usamos otros términos que también proceden de este verbo como
adherir, y que nos dan cuanta del real significado. Congruencia (congueens, its) una idea que
necesariamente se deriva de otra, en la que encuentra su causa, actiones virtutibus congruentes. M.T.
Cicerdn 1. De leg. 38 actio menti congruens ese debet. M.T. Cicerdn. 5 de fin.58.
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INSTRUCTIVO PARA AUTORES PRINCIPIA IURIS

Criterios de los articulos que se presenten a consideracion del comité editorial para su

publicacion:

1. Los articulos deben ser originales y contener una extensién de 12 a 25 péaginas,
en formato carta, fuente Arial 12, espacio sencillo y con margenes no inferiores a

3cm.

2. En una nota o pie de pagina superpuesta al nombre del autor al inicio del
articulo, debe mencionarse cargo e institucion en que labora, maximo titulo
académico obtenido, correo electronico, nombre del proyecto y estado de la
investigacion, grupo de investigacion al cual pertenece y la clase de articulo que

es.

(Lo anterior teniendo en cuenta la tipologia de COLCIENCIAS:

Articulo de investigacion cientifica y tecnolégica: presenta, de manera
detallada, los resultados originales de proyectos terminados de
investigacion. Estructura: introduccién, metodologia, resultados y
conclusiones.

Articulo de reflexion: presenta resultados de investigacion terminada
desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica del autor, sobre un
tema especifico, recurriendo a fuentes originales.

Articulo de revisién: resultado de una investigacion terminada donde se
analizan, sistematizan e integran los resultados de investigaciones
publicadas o no publicadas, sobre un campo en ciencia, con el fin de dar
cuenta de los avances y las tendencias de desarrollo. Se caracteriza
por presentar una cuidadosa revision bibliografica de por lo menos 50
referencias.)

3. Presentacion del articulo con titulo (15 palabras maximo), subtitulo opcional y
nombre del autor.

4. El cuerpo del articulo debe contener las siguientes caracteristicas:

Resumen (no podra ser inferior a 100 ni tampoco exceder 200 palabras)
Palabras Clave: se deben registrar minimo 4, maximo 7 palabras.

Abstract: Sera la traduccion del resumen, en la que el autor vele por
conservar el sentido del mismo.

Keywords: Debe corresponder a las palabras clave consignadas en
espafiol conservando la esencia del significado en el texto.

Introduccion
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Desarrollo del trabajo

Resultados (solo en el caso de un articulo de investigacion.
Conclusiones

Bibliografia

5. Referencias Bibliograficas: Se utilizara el sistema APA (American Psychological
Association) para las citas de referencia, como aparece en la revista IUSTA No.
29 paginas 163 - 168:

CITAS DE REFERENCIA EN EL TEXTO (Cita textual)

El estilo APA requiere que el autor del trabajo documente su estudio a través del texto,
identificando autor y fecha de los recursos investigados. Este método de citar por autor
fecha (apellido y fecha de publicacion), permite al lector localizar la fuente de
informacion en orden alfabético, en la lista de referencias al final del trabajo.

A. Ejemplos de citar en el texto una obra por un autor:

1.

2.

De acuerdo a Meléndez Brau (2000), el trabajo afecta los estilos de ocio.

En un estudio sobre la influencia del trabajo sobre los estilos de ocio.
(Meléndez Brau, 2000).

En el ano 2000, Meléndez Brau estudid la relacion entre los estilos de ocio
y el trabajo...

Cuando el apellido del autor forma parte de la narrativa, como ocurre en el
ejemplo 1., se incluye solamente el afio de publicacion de articulo entre
paréntesis. En el ejemplo 2., el apellido y fecha de publicacién no forman parte
de la narrativa del texto, por consiguiente se incluyen entre paréntesis ambos
elementos, separados por una coma. Rara vez, tanto la fecha como el apellido
forman parte de la oracién (ejemplo 3.), en cuyo caso no llevan paréntesis.

B. Obras con multiples autores:

1. Cuando un trabajo tiene dos autores (as), siempre se cita los dos apellidos

cada vez que la referencia ocurre en el texto.

2. Cuando un trabajo tiene tres, cuatro o cinco autores, se citan todos los

autores la primera vez que ocurre la referencia en el texto. En las citas
subsiguientes del mismo trabajo, se escribe solamente el apellido del
primer autor seguido de la frase “et al.” y el afio de publicacion.

Ejemplos:
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Ramirez, Santos, Aguilera y Santiago (1999) encontraron que los pacientes...
(Primera vez que se cita en el texto).

Ramirez et al. (1999) concluyeron que... (Préxima vez que se menciona en el
texto).

3. Cuando una obra se compone de seis 0 mas autores (as), se cita
solamente el apellido del primer autor seguido por la frase “et al.” y el afo
de publicacién, desde la primera vez que aparece en el texto. (En la lista
de referencias, sin embargo, se proveen los apellidos de todos los
autores.)

4. En el caso que se citen dos 0 mas obras por diferentes autores en una
misma referencia, se escriben los apellidos y respectivos afios de
publicacién separados por un punto y coma dentro de un mismo
paréntesis.

Ejemplo:

En varias investigaciones (Ayala, 1994; Conde, 1996; Lépez y Mufoz, 1999)
concluyeron que...

C. Citas literales:

Todo el texto que es citado directamente (palabra por palabra) de otro autor
requiere de un trato diferente para incluirse en el texto. Al citar directamente, se
representa la cita palabra por palabra y se incluye el apellido del autor, afio de
publicacion y la pagina en donde aparece la cita.

1. Cuando las citas directas son cortas (menos de 40 palabras), éstas se
incorporan a la narrativa del texto entre comillas. Las normas de la APA no
aclaran si ese texto debe ir en cursiva o no, desde mi punto de vista si el texto
va corrido dentro de un parrafo mas amplio se deja en letra normal, pero si se
destaca con dos puntos y aparte entonces debe poner en cursiva.

Ejemplo:

“En estudios psicométricos realizados por la Universidad de Connecticut, se ha
encontrado que los nifios tienen menos habilidades que las nifias” (Ferrer, 1986,
p.454).

2. Cuando las citas directas constan de 40 o mas palabras, éstas se destacan
en el texto en forma de bloque sin el uso de comillas. Comienza este bloque
en una linea nueva, sangrando las mismas y subsiguientes lineas a cinco
espacios (se puede utilizar el Tabulador). El bloque citado se escribe a doble
espacio.
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Ejemplo:
Miele (1993) encontro lo siguiente:

El “efecto de placebo” que habia sido verificado en estudio previo,
desaparecié cuando las conductas fueron estudiadas de esta forma. Las
conductas nunca fueron exhibidas de nuevo aun cuando se administran
drogas verdaderas. Estudios anteriores fueron claramente prematuros en
atribuir los resultados al efecto placebo (p. 276).

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS AL FINAL DEL DOCUMENTO

La lista bibliografica segun el estilo APA guarda una relacion exacta con las citas que
aparecen en el texto del trabajo. Solamente se incluyen aquellos recursos que se
utilizaron para llevar a cabo la investigacion y preparaciéon del trabajo y que, por tanto,
estan citados en el cuerpo del mismo tal y como se veia en el apartado anterior.

* La lista bibliogréafica se titulara: Referencias bibliograficas o Referencias.

* La lista tiene un orden alfabético por apellido del autor y se incluye con las
iniciales de sus nombres de pila.

* Debemos sangrar la segunda linea de cada entrada en la lista a cinco espacios
(utilice la funcion sangria francesa del procesador de palabras).

* Los titulos de revistas o de libros se ponen en letra italica; en el caso de
revistas, la letra italica comprende desde el titulo de la revista hasta el numero
del volumen (incluye las comas antes y después del numero del volumen).

* Se deja un solo espacio después de cada signo de puntuacion.

Formatos basicos generales
Publicaciones periddicas (revistas)
Autor, A.A. (ano). Titulo del articulo. Titulo de la revista, volumen, paginas.
Publicaciones no periddicas (libros)
Autor, A.A. (ano). Titulo de la obra. Lugar de publicacién: Editor o casa publicadora.
EJEMPLOS DE REFERENCIAS
Revistas profesionales o “journals”
Articulo con dos autores:
* Campoy, T.J. y Pantoja, A. (2005). Hacia una expresion de diferentes culturas en

el aula: percepciones sobre la educacion multicultural. Revista de Educacion,
336, 415 — 136.

415



Articulo con un solo autor:

* Pantoja, A. (2005). La accion tutorial en la universidad: propuestas para el
cambio. Cultura y Educacion, 17 (1), 67-82.

Revista popular (magazin)

* Sanchez, A. (2000, mayo). Bogota: La capital mas cercana a las estrellas.
Geomundo, 24, 20-29.

Se incluye la fecha de la publicacion — el mes en el caso de publicaciones mensuales y
el mes y el dia en el caso de publicaciones semanales. Se incluye numero de volumen

Articulos de periédicos
* Ferrer, M. (2000, 14 de julio). El centro de Bellas Artes escenario para 12
estrellas de 6pera. El San Juan Star, p.24
Ejemplos de referencia a libros

* Pantoja, A. (2004). La intervencion psicopedagdgica en la Sociedad de la
Informacidn. Educar y orientar con nuevas tecnologias. Madrid: EOS.

Libro con nueva edicion:

* Match, J. E., y Birch, J. W. (1987). Guide to successful thesis and dissertation
(4th ed). New York: Marcel Dekker.

Libro con autor colectivo (agencia de gobierno, asociaciones, institutos
cientificos, etc.):

* American Psychological Association. (2001). Publication manual of the American
Psychological Association (5th ed.). Washintong, DC: Author.
* Cuando el autor y editor son los mismos, se utilice la palabra Author (Autor) para
identificar la casa editora.
Enciclopedia:

* Llorca, C. (1991). Revolucién Francesa. En Gran enciclopedia RIALP. (Vol. 20,
pp. 237-241). Madrid: Ediciones RIALP.

Tesis de maestria no publicada
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* Rocafort, C. M., Sterenberg, C., y Vargas, M. (1990). La importancia de la
comunicacion efectiva en el proceso de una fusion bancaria. Tesis de maestria
no publicada, Universidad del Sagrado Corazén, Santurce, Puerto Rico.

Recursos electronicos

La World Wide Web nos provee una variedad de recursos que incluyen articulos de
libros, revistas, periddicos, documentos de agencias privadas y gubernamentales, etc.
Estas referencias deben proveer al menos, el titulo del recurso, fecha de publicacion o
fecha de acceso, y la direccién (URL) del recurso en la Web. En la medida que sea
posible, se debe proveer el autor del recurso.

Documentos con acceso en el World Wide Web (WWW):

* Brave, R. (2001, December 10). Governing the genome. Retrieved June 12,
2001, from http://online.sfsu.edu/%7Erone/GEessays/GoverningGenome.html

* Sufol. J. (2001). Rejuvenecimiento facial. Recuperado el 12 de junio de 2001, de
http://drsunol.com

Articulo de revista localizado en un banco de datos (ProQuest):
* Lewis, J. (2001). Career and personal counseling: Comparing process and
outcome. Journal of Employment Counseling, 38, 82-90. Retrieved June 12,
2002, from http://proquest.umi.com/pgqdweb

Articulo de un periédico en formato electronico:

* Melvilla, N. A. (2002, 6 de junio). Descubra los poderes del acido félico. E/ Nuevo
Dia Interactivo. Recuperado el 12 de junio de 2002, de http://endi.com/salud

Documentos juridicos y gubernamentales de Colombia:

CONSTITUCION POLITICA

Nombre oficial de la Constitucion. Articulo especifico citado. Fecha de promulgacion.
Ej. Constitucion Politica de Colombia. Art. 23. Julio 20 de 1991.

LEYES

Numero y afio de la Ley. Asunto. Fecha completa de promulgacién. Numero en el Diario
Oficial.

Ej. Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el estatuto general de contratacién de la
administracién publica. Julio 28 de 1993. Diario Oficial No. 41094.
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cODIGOS

Titulo Oficial del Cédigo. Numero y afio de la Ley a que corresponde. Articulo(s)
citado(s). Fecha de promulgacion (Pais)
Ej. Cdédigo Contencioso Administrativo. Decreto 1 de 1984. Art. 145. Enero 2 de 1994.

DECRETOS, ORDENANZAS, ACUERDOS, RESOLUCION

Numero y afno del Decretos/Ordenanzas/Acuerdos/ Resolucion. Asunto. Fecha de
promulgacion del acto. [Ente que lo promulgd]

Ej. Decreto 2473 de 2010. Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993, la
Ley 590 de 2000, la Ley 816 de 2003 y la Ley 1150 de 2007. Julio 9 de 2010
[Presidencia de la Republica].

JURISPRUDENCIA

Tribunal que profiere la Sentencia. Sala o Seccion (en caso de ser aplicable). Numero
de Sentencia o del proceso (Magistrado/Consejero ponente/ Juez; fecha).

Ej. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia C-649/10. (Magistrado Ponente
Humberto Antonio Sierra Porto; 24 de agosto de 2010).

FOTOGRAFIAS E ILUSTRACIONES

Las fotografias, ilustraciones y graficos deberan enviarse en archivos independientes
del texto principal. También deberan ser identificadas como “figura” y enumeradas
segun el orden de utilizacion en el texto. La buena calidad de las ilustraciones, en la

publicacién se debe a la calidad de archivo enviado por el autor. Cada ilustracion debe
tener un pie de imagen que de cuenta de su providencia.

DECLARACION DE ORIGINALIDAD DE ARTICULO PRESENTADO

Titulo del articulo que se presenta:

Area:

Autor:

Fecha de presentacion:
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Por medio de esta comunicacion certifico que el articulo que estoy presentando para
posible publicacion en la revista institucional impulsada de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas seccional Tunja, Principia luris , es de mi entera autoria,
siendo sus contenidos producto de mi directa contribucion intelectual.

Todos los datos y referencias a publicaciones hechas estan debidamente identificados
con su respectiva nota bibliografica y en las citas que se destacan como tal.

Por todo lo anterior, declaro que el material presentado se encuentra conforme a la
legislacién aplicable en materia de propiedad intelectual, y por lo tanto, me hago
responsable de cualquier reclamacion relacionada a esta.

En caso de que el articulo presentado sea publicado, manifiesto que cedo plenamente a
la Universidad Santo Tomas seccional Tunja los derechos de reproduccién del mismo.
Como contraprestacion de la presente cesion, declaro mi conformidad de recibir (5)
ejemplares del numero de la revista en que aparezca mi articulo.

El autor, El editor,

C.C C.C.

Principia luris ISSN 0124-2067

INSTRUCTIVOS PARA PARES EVALUADORES
Formato de evaluacién de articulos
REVISTA PRINCIPIA IURIS ISSN 0124-2067
1. INFORMACION DEL EVALUADOR

Nombre completo:
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Lugar de trabajo:

Cargo:

Direccidn:

Teléfono: Mail:

Titulo Pregrado:

Titulos (s) Posgrado:

Areas de Especialidad:

Fecha recepcion:

Fecha de devolucion:

Titulo del Articulo:

2. EVALUACION DEL ARTICULO
2.1 TIPO DE ARTICULO (sefale con x)
* Articulo de investigacion
* Atrticulo de reflexion

¢ Articulo de revision

* Otros (indique cual)

2.2 INTERES PARA EL LECTOR (Sefiale con x)
* Aporte de nuevos datos e informacién

* Aporte nuevas interpretaciones o argumentaciones
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Aporte por compendio, sintesis o revision ()

Aporte tedrico ()
Aporte metodoldgico ()
Revisidon exhaustiva de bibliografia ()
Sin mucho interés ()

Otro comentario:

2.3

ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ARTICULO: Califique de uno
(minimo) a cinco(maximo) cada uno de los siguientes criterios:

¢El articulo hace una nueva e importante contribucion al conocimiento por
medio de material empirico y/o conceptual, o como sintesis tedrica?

()

¢ El articulo logra el objetivo planteado? ()

¢El problema sobre el que trata estd planteado de manera clara en la
introduccién? ()

¢ Las conclusiones y los resultados se relacionan con el objetivo? ()

¢ La presentacion del argumento es clara y coherente? ()

¢ El argumento sustenta la conclusién? ()

¢(El material estda presentado de manera efectiva y es adecuado para
sustentar la discusion? ()

¢ Presenta estudios anteriores y debates sobre el tema? ()

¢Las interpretaciones son convincentes? ()
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Otro comentario

2.4 SOBRE LA FORMA DEL ARTICULO

* El titulo y el resumen reflejan adecuadamente el contenido del articulo?
(Si_No_)

* ;Sugiere algun cambio?

* ;Hay partes del argumento que son potencialmente erréneas, vagas 0 no
suficientemente precisas? (Si_No )

* ;lLas palabras clave son adecuadas y suficientes? (Si_No )

* ;Sugiere algun cambio?

* ;lLalongitud es adecuada? (Si_No )

* ;Sugiere algun cambio?

» ;Da el/la autor(a) demasiadas referencias o muy pocas? (Si_No )

* ;Son estas apropiadas para los puntos que intenta hacer en el texto?

(Si_No )
* ;Hay errores obvios en la bibliografia? (Si_No )
* ;Se omiten fuentes importantes? (Si_No )

* ,EI articulo contiene, segun su conocimiento, omisiones significativas o

errores? (Si _No_)
2.5 RECOMENDACIONES PARA EL EDITOR (Senale con x)
* Publicable sin modificaciones ()
* Publicable con modificaciones (se indican abajo) ()
* No publicable (se indica abajo la razén) ()
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2.6 RECOMENDACIONES PARA EL AUTOR

Recomiende cambios puntuales, indicando los apartes del articulo en que deberian
introducirse, o cambios generales en cuanto a estructura del documento:

Comentarios (use papel adicional si lo requiere)

Firma
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