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EDITORIAL

El surgimiento de una revista en tiempo de mediciones

Las actuales politicas estatales de investigacion adelantadas por COLCIENCIAS estan
afectando seriamente a los investigadores de las ciencias sociales quienes se debaten
entre “publicar o perecer”. Han generado la logica de investigar para desarrollar pro-
ductos que deben estar en clave con las constantes convocatorias de medicion de gru-
pos y de revistas. En materia de publicaciones cientificas, el panorama no es alentador:
los estandares impuestos por PUBLINDEX en la convocatoria del 2016, dejaron como
resultado s6lo 12 revistas del area juridica categorizadas.

Con el proposito de superar estas serias dificultades que afrontan nuestros investigado-
res de las humanidades y ciencias sociales, el equipo académico e investigativo de la
Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales de la Fundacion Universitaria Navarra
— UNINAVARRA -, bajo el liderazgo del Centro de Investigaciones Navarra — CINA
- le apuesta al disefio y creacion de una revista como proyecto de gran magnitud. Que
en estos tiempos de grandes cambios sociales, politicos, juridicos y econdmicos, surja
una nueva publicacion resulta estimulante y gratificante para quienes estamos, dia a
dia, en la labor docente e investigativa. Es fundamental y necesario crear espacios para
el debate y la reflexion en torno a temas y problematicas que hoy son de interés para la
comunidad; ademds, demuestra el compromiso y la calidad que tiene nuestra institu-
cion universitaria con sus procesos académicos e investigativos.

Celebramos esta primera edicion de la “REVISTA NAVARRA - JURIDICA”. El reto
que nos espera es grande; pero como bien indico la escritora norteamericana Sarah
Ban Breathnach: “El mundo necesita soniadores y el mundo necesita hacedores. Pero
sobre todo, el mundo necesita soniadores que hacen”. Hoy iniciamos un nuevo proyec-
to académico, con la esperanza que estudiantes, docentes y profesionales se animen a
participar en proximas ediciones.

MARTHA CECILIA ABELLA
Decana
Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales
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LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR EN
COLOMBIA, LEYES DE PROTECCION, RUTA DE
ATENCION Y MOTIVACIONES DE ABANDONO

DEL PROCESO JUDICIAL®

Intrafamily Violence in Colombia, Protection Laws, Care Route and Grounds for
Abandoning the Judicial Process

Martha Cecilia Abella'™*
Maria del Pilar Ahumada®**
Myriam Oviedo*™**
Lina Maria Ramos*
Katherin Torres™*

Resumen: La violencia contra la mujer constituye un problema de
salud publica y se materializa en agresiones fisicas o psiquicas que
vulneran la integridad personal, la salud mental, sexual y reproducti-
va, entre otras. Aunque en Colombia y en el departamento del Huila
se ha establecido la ruta de atencion a la mujer maltratada, un gran
porcentaje de mujeres victimas de la violencia intrafamiliar, termina
desertando de los procedimientos. El presente articulo describe la
normatividad referente a la proteccion de los derechos de la mujer
victima del delito de violencia intrafamiliar, e identifica y presenta
los motivos por los cuales las mujeres, luego de denunciar a sus pa-
rejas, abandonan el procedimiento judicial. Lo anterior, a partir del
desarrollo de un estudio de caso, con un disefio descriptivo —explora-
torio y de corte longitudinal.

Palabras Clave: Mujer, motivacion, abandono, violencia intrafami-
liar, procedimiento judicial.

¥ Este articulo de investigacion cientifica y tecnoldgica, presenta los resultados originales del tra-

bajo de investigacion del mismo nombre, realizado por el Grupo de Investigacién Dialogos.
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Abstract: Violence against women is a public health problem and
materializes in physical or mental aggressions that violate personal
integrity, mental, sexual and reproductive health, among others. Al-
though in Colombia and in the department of Huila the route of care
for abused women has been established, a large percentage of women
victims of intrafamily violence end up dropping out of the procedu-
res. This article describes the regulations regarding the protection
of the rights of women victims of the crime of domestic violence,
and identifies and presents the reasons why women, after denoun-
cing their partners, abandon the judicial procedure. The above, from
the development of a case study, with a descriptive -exploratory and
longitudinal-cut design.

Keywords: Woman, motivation, abandon, intrafamily violence, ju-
dicial procedure.
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INTRODUCCION

La salvaguarda de los derechos de las mujeres en los diversos ordenamientos juridicos
del mundo ha sido tan dificil como el mismo reconocimiento de estos. Asi desde las
luchas de Mary Wollstonecraft que culminaron con la Declaracion de los Derechos de
la Mujer y de la Ciudadania de 1791 y la publicacion en 1792 de su libro: “Defensa
de los Derechos de la Mujer”, se ha manifestado un creciente interés por el reconoci-
miento y defensa de los Derechos Humanos de las mujeres. Estos esfuerzos aunados
a los de muchas otras mujeres cristalizaron en la Declaracion de los Derechos de las
mujeres como Derechos Humanos realizada en el marco de la II Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, por la ONU en 1993 en Viena'.

Los avances normativos se evidencian en: a) la Convencion sobre la eliminacién de to-
das las forma de discriminacion contra la mujer, la cual sefiala la igualdad no solo for-
mal sino material y efectiva; b) la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer -Convencién de Belém do Para—, la cual resalta
el derecho de las mujeres a tener una vida libre de violencia; ¢) la Plataforma de Accién
de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995) la cual proporcion6
elementos para combatir la discriminacién de género generada por edad, discapacidad,
posicién socio econdmica o pertenencia a un grupo étnico.

En Colombia existen normas especificas que protegen a la mujer. Asi la instauracion
del Estado colombiano como Social y Democrético de Derecho significo la proteccion
de los Derechos Humanos y el viraje hacia un sistema de gobierno basado en la De-
claracién Universal de Derechos Humanos. Esto se evidencia en: a) el articulo 43 de
la constitucidn politica segun el cual “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y
oportunidades, b) La legislacion colombiana también establece que la mujer no podra
ser sometida a ninguna clase de discriminacion, ¢) que durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste sub-
sidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada, d) la obligacion
del Estado de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia”; e) la Ley 599
y 600 del 2000 contiene disposiciones especificas para salvaguardar los derechos de
la mujer, la Ley 1257 de 2008 dictd normas de sensibilizacion, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres. Asi mismo, la Ley 1542
de 2012 que ordena eliminar el cardcter de querellables y desistibles de los delitos de
violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria tipificados en el articulo 229 y 233 del
Cédigo Penal.

A pesar de este marco normativo, la vulneracioén de los derechos de las mujeres y es-
pecialmente la violencia hacia la mujer, contintia siendo uno de los mas graves proble-
mas de nuestra sociedad. La violencia contra la mujer es toda forma activa u omisiva,
que atenta fisica o psiquicamente a la mujer por razoén de su género, estas agresiones
pueden manifestarse a través de dafos fisicos como lesiones que afectan la integridad

1 Esta declaracién representd un hito histérico de enorme significado porque en la Declaraciéon
de los Derechos de Virginia (EE.UU.) y en 1789 en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano no se tuvo en cuenta a la mujer.
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personal, la salud, dafo sexual o psicoldgico entre otras (Baez y otras, 2008).

Segun la ONU la violencia de género es cualquier forma de agresion ejercida contra
una persona en funcion de su identidad o condicion de género, sea hombre o mujer,
tanto en el ambito publico como en el privado. La violencia contra las mujeres es de-
finida por la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la mujer de las
Naciones Unidas como ‘todo acto de violencia basado en el género que tiene como
resultado posible o real un dafo fisico, sexual o psicolégico, incluidas las amenazas, la
coercion o la privacion arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida ptblica o
en la privada’ (Naciones Unidas, 1993).

De acuerdo con la relacion en que ésta se enmarca y el ejercicio de poder que supone la
violencia hacia la mujer se clasifica en: violacion sexual e incesto, asedio sexual en el
trabajo y en las instituciones de educacion, violencia sexual contra mujeres detenidas
o0 presas, actos de violencia contra las mujeres desarraigadas, trafico de mujeres y vio-
lencia doméstica (Rico, 1996).

De acuerdo con Forensis, en el afio 2015 se registraron en Colombia 47.248 casos
de violencia de pareja. Aunque segin la misma fuente se observo una disminucioén
en 1.601 casos en relacion con el afio 2014, la tendencia se mantiene estable desde
el aflo 2005. La tasa por 100.000 para 2015 fue de 119,24 (2015: 294). Siguiendo la
publicacion del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses “Si bien la
violencia se ejerce sobre los dos integrantes de la pareja, es evidente que las mujeres
son las principales victimas. Del total de casos reportados, 40.943 corresponden a vio-
lencia contra las mujeres, ello supone una tasa de 202,57 por cada 100.000 habitantes.
Del total de casos sobre mujeres, el 62,66% se concentran en mujeres entre los 20 y
los 34 afios. En los hombres la violencia se concentra en un 41,40% entre los 25 y los
34 anos”. De los 46.875 casos reportados 3.432 hombres y 23.208 mujeres tiene una
escolaridad en nivel de basica secundaria. Acerca del estado civil 22.641 de los casos

reportados se dieron en el marco de la union libre y 13.997 casos en personas solteras.
(Forensis, 2015: 295).

Sin embargo, y pese a ese aumento de las denuncias, muchas mujeres abandonan los
procesos o se retractan de la misma. Es evidente la existencia de una gran incredulidad
hacia la administracion de justicia relacionada con las demoras de los procesos, la im-
punidad y la tramitologia. Los abandonos de los procesos judiciales son actualmente
uno de los principales problemas a los que se enfrenta la justicia. Las mujeres victimas
de violencia se encuentran en situacion de vulnerabilidad extrema y la decision de no
continuar el proceso contra su agresor tiene consecuencias para su integridad fisica y
emocional. En razon de lo expuesto la pregunta que orientd este estudio fue: ;Cuales
son los motivos de abandono del procedimiento judicial por violencia intrafamiliar de
las mujeres denunciantes entre 2010 a 2014 en el departamento del Huila?

Resulta pertinente analizar los eventos en los cuales las victimas del delito de violencia
intrafamiliar han manifestado su decision de no continuar con el proceso penal, obe-
deciendo entre otros aspectos al haber superado el conflicto con su pareja o recibir una
indemnizacion integral de los perjuicios que se les hubiera ocasionado, pues al haberse
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variado la calidad de delito querellable por el de poderse adelantar la investigacion
de manera oficiosa, se produce en la practica serios inconvenientes en su tratamiento
ya que no se admite la conciliacion. Esta situacion ha obligado a que los operadores
judiciales busquen diferentes alternativas juridicas que conllevaran a la terminacion
anticipada de estos procesos, sin el desgaste que genera el tramite de un juicio.

El presente articulo esta estructurado en dos partes: el primer apartado tiene como pre-
gunta central si es posible terminar anticipadamente el proceso penal en los casos de
violencia intrafamiliar; en el segundo momento, se presenta la ruta de atencion integral
para las mujeres victimas de la violencia intrafamiliar. Finalmente se presentan las
conclusiones del estudio.

METODOLOGIA

Para desarrollar la pregunta de investigacion, se utilizo el método de estudio de caso,
con las mujeres que presentaron denuncias por violencia intrafamiliar. El disefio fue
descriptivo — exploratorio y de corte longitudinal (afios 2010 — 2014).

Para la recoleccion de la informacion, se utilizaron grupos focales con los funcionarios
que trabajan en instituciones que atienden a mujeres maltratadas, para que explicaran
sus fortalezas y debilidades de los procedimientos legales para tratar estos casos.

Ademas, se aplicaron encuestas a 148 mujeres que habian interpuesto denuncias por
violencia intrafamiliar. Muchas mujeres contactadas inicialmente para que participaran
respondiendo el instrumento, rechazaron la invitacidn a participar, por timidez a expo-
ner sus casos. A lo anterior, se debe afiadir que la busqueda de mujeres participantes fue
muy dificil debido a que no se pudieron ubicar los casos de otra forma por la reserva
que las instituciones tienen sobre la informacién relacionada con los casos denunciados
y porque algunos funcionarios consideraban que la participacion de las mujeres en este
estudio era una forma de revictimizacion.

El instrumento de recoleccion de informacién (encuesta), estuvo conformado por 21
preguntas que abarcaron los siguientes aspectos: a) caracteristicas sociodemograficas,
b) informacion sobre la denuncia y c¢) informacion sobre el abandono.

RESULTADOS

1.  La terminacion anticipada del proceso penal por delito de violencia in-
trafamiliar. Jurisprudencia del Distrito Judicial Huila

Con la implementacion de la Ley 906 de 2004, se despojo a la Fiscalia de sus funciones
jurisdiccionales, facultando al legislador para solicitar al Juez de Conocimiento la pre-
clusion de la investigacion cuando, con arreglo a la Ley, no hubiera mérito para acusar,
siendo por tanto esta una de las alternativas a las que de manera inicial se acudid para
lograr la culminacion de forma anticipada de las investigaciones que por el delito de
inasistencia alimentaria se adelantaban.
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La declaratoria de inexequibilidad parcial del articulo 331? del Codigo de Procedimiento
Penal, permite al Fiscal solicitar al Juez de Conocimiento tal decision en cualquier etapa
de la actuacion, -indagacion, investigacion y juzgamiento-, si no existe mérito para acu-
sar y se comprueba la existencia de una de las causales previstas para ello (articulo 332
C.P.P.). Si se presenta en la etapa de juzgamiento las causales relativas a la imposibilidad
de continuar el ejercicio de la accion penal y la inexistencia del hecho investigado, la
preclusion podra ser solicitada, ademas, por el Ministerio Publico o por la Defensa.

En los casos de violencia intrafamiliar, la Fiscalia inicia a fundamentar sus peticiones
de preclusion en la causal consagrada en el articulo 332, numeral 1, del C.P.P., “Impo-
sibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal” teniendo como soporte
para ello las manifestaciones de la victima del delito de haber sido indemnizadas inte-
gralmente por los perjuicios causados con el injusto.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia desde el Auto
del 13 de abril de 2011, radicado 35946 habia venido sosteniendo que la solicitud de
extincion de la accion penal por indemnizacion integral podia presentarse hasta antes
de que fuera proferido fallo de casacion. Reiterando igualmente en dicha jurispruden-
cia, que en asuntos tramitados bajo la Ley 906 de 2004 resultaba aplicable por favo-
rabilidad normas con proyeccion sustancial de la Ley 600 de 2000, no solo frente a la
sucesion de leyes en el tiempo sino cuando las mismas coexisten, entre otras, el articulo
42 de la citada Ley.

En consecuencia, la extincion de la accion penal por indemnizacion integral estd supe-
ditada al pleno cumplimiento de las exigencias del articulo 42 de la Ley 600 del 2000,
esto es, en primer lugar, que no se trata de un delito excluido del beneficio, en segundo
lugar, que haya operado la indemnizacion integral y, en tercer lugar, que el procesado
no haya sido favorecido con esa misma figura dentro de los 5 afios anteriores.

En el departamento del Huila, inicialmente se accedieron a las peticiones de extincion
de acuerdo al a normatividad sefalada, atendiendo adicionalmente que el articulo 82,
numeral 7 del C.P., dispone que la accidon penal se extinga, entre otros casos, por in-
demnizacion integral. Ademas de que la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial venia resolviendo cesar el procedimiento expresando en dichos casos que’

“(...) la situacion en estudio encajaria perfectamente en la prevision del inciso
segundo del ordinal 3 del articulo 37 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 2 de la Ley 1142 de 2007, normas segun la cual “la investigacion de
oficio no impide aplicar, cuando la decision se considera necesaria, los efectos
propios de la querella para beneficio y reparacion integral de las victimas del
injusto” (...)".

2 El citado articulo indica: “Preclusion. En cualquier momento, a partir de la formulacion de la
imputacion el fiscal solicitara al juez de conocimiento la preclusion, si no existiere mérito para acusar”
El aparte subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-591 de 2005

3 Tribunal Superior de Neiva, Huila, Sala Segunda de Decisién Penal, del 24 de mayo de 2013,
acta numero 0781 proceso 2012 — 02377- 01, Magistrado Ponente. JAVIER IVAN CHAVARRO ROJAS.
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No obstante, esta posicion fue variada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Neiva,
con fundamento en los postulados establecidos por la Corte Suprema, al recordar que
el articulo 2 de la Ley 1542 de 2012 despojo al delito de violencia intrafamiliar de su
caracter de querellable y desistible, por ende, no susceptible de indemnizacion integral,
precepto que fue desarrollado por la jurisprudencia penal en los siguientes términos:

“...desde la entrada en vigencia de esa ultima norma (5 de Julio de 2012) se
entiende sin importar la edad del sujeto pasivo que el delito de violencia intrafa-
miliar es perseguible de oficio” (Enfasis agregado)

Aunado a lo anterior, sobre este punto, es decir, cuando los hechos materia de
investigacion en los delitos que perdieron su cardcter de querellable y desistible,
acaecieron cuando ya habia entrado a regir la Ley 1542 de 2012, la Sala Penal
del Tribunal Superior de esta ciudad recientemente sefialo que:

“...Dilucidado lo anterior y ubicada la Sala en el asunto en estudio, declarese
de entrada improcedente la aplicacion en este concreto caso del articulo 42 de
la Ley 600 de 2000, pues cuando empezo a consumarse la conducta punible aqui
juzgada, la misma ya habia sido desprovista de su condicion de querellable y
desistible, situacion procesal que, contrario al entendible interés de la defensa,
imposibilita acceder al pedido de preclusion por indemnizacion integral de per-
Jjuicios...””.
En razon a lo anterior, en la actualidad se ha planteado como alternativa para la termi-
nacion anticipada de los procesos que se adelantan por el delito de violencia intrafami-
liar, la celebracion de preacuerdos, en virtud de los cuales se varia la calificacion juri-
dica del delito, para finalmente imponer sentencia de condena por el delito de lesiones
personales o por el de injuria por via de hecho. Esto en la practica resulta mucho mas
conveniente para los procesados pues por el monto de la pena establecida resulta viable
en la mayoria de los eventos la concesion de subrogados penales.

Por tanto, valido resulta sefialar que los preacuerdos y negociaciones se muestran como
la Unica alternativa juridica viable de terminacion anticipada de las investigaciones
adelantadas por el delito de violencia intrafamiliar, en los eventos en que la victima
decide no continuar con el proceso, pues en caso contrario, la Fiscalia debera a adelan-
tar todo el proceso establecido en la Ley 906 de 2004 de manera ordinaria a la espera
de que se emita sentencia que conduzca a desvirtuar la presuncion de inocencia del
procesado.

2.  La ruta de atencion integral para mujeres victimas de violencia intrafa-
miliar

La violencia intrafamiliar comprende las agresiones fisicas o mentales que se presentan
en el hogar, es decir, dentro de una unidad familiar o doméstica, que incluyen el maltra-

4 Cita emanada en la decisién el 05 de noviembre de 2015, proferida por la Sala Primera de
decision penal del Tribunal de este Distrito Judicial.

5 Tribunal Superior de Neiva, Huila, Sala Penal, Sentencia del 22 de noviembre de 2016, radica-
cion 2013 04812.
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to infantil, violencia contra la pareja o contra los adultos mayores, contra los hermanos,
o contra las demads personas que formen parte de dicha unidad.

El término violencia familiar alude a todas las formas de abuso que tienen lugar
en las relaciones entre los miembros de una familia. Para definir una situacion de
violencia familiar, la relacion de abuso debe ser permanente, periodica o ciclica.
Se excluyen las situaciones de maltrato aisladas que constituyen la excepcion y
no la regla dentro de las relaciones familiares (Heisi, 1994).

Teniendo en cuenta que la investigacion centra su estudio en la Violencia Intrafamiliar
contra la Mujer y especialmente cuando ella, en calidad de victima, acude a las entida-
des estatales en busca de proteccion e intervencidn, es importante entender que, con-
forme a la Declaracion de la Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos
de la Naciones Unidas sobre el abuso de género, la violencia contra la mujer significa:

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 sicologico para
la mujer, ast como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitra-
ria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada
(Art. 1).

El Estado colombiano, a través del Ministerio de Salud y Proteccion Social, ha creado
la ruta de atencion integral en favor de las mujeres victimas de Violencia Intrafamiliar,
la cual se entiende “como el conjunto de acciones articuladas que responden a los
mandatos normativos para garantizar la proteccion de las victimas, su recuperacion y
la restitucion de los derechos. Comprende las actuaciones internas de cada institucion
para abordar a la victima de acuerdo con sus competencias y la coordinacion de las
intervenciones intersectoriales”. (Ministerio, 2015)

En lo concerniente a la ruta integral de atencidon a Mujeres victimas de Violencia In-
trafamiliar es pertinente definir, en el marco de las normas y jurisprudencia citadas,
las entidades vinculadas y que estructuran el proceso del servicio (Ley 906 de 2004),
articuladas en la Red de Servicios Sociales de Atencion a Victimas y Seguimiento:

Primera Fase

Corresponde a la etapa de Identificacion y Acompaiiamiento en favor de la mujer
victima de Violencia de Genero y estd a cargo o competencia de cualquiera de las
siguientes entidades nacionales o territoriales: Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar, Comisaria de Familia, Fiscalia, Puestos de Salud, Ministerio Publico, Policia,
Departamento Administrativo de Bienestar Social -DABS -, Instituciones Educativas,
Direcciones Municipales de Justicia, Unidades de Medicion y Conciliacion, Inspeccio-
nes de Policia, Consultorios Juridicos, Organizaciones no Gubernamentales.

Entre las instancias citadas, de manera enunciativa, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Comisaria de Familia y Fiscalia podran proferir medidas de proteccion inme-
diatas y a su vez, podran requerir el apoyo de otras instituciones, segtin la gravedad del
asunto: Atencion en Salud o remision al Instituto de Medicina Legal.
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Segunda Fase

Se refiere a la Noticia Criminal, la cual puede ser recepcionada ante una de estas enti-
dades: Fiscalia, URI (SIJIN — CTI), Policia Nacional (Estaciones de Policia), Casas de
Justicia, Comisarias de Familia, Cualquier personal con funciones de Policia Judicial.
La Entidad que asume la noticia criminal puede requerir apoyo a las Instituciones de
los servicios de Salud y/o al Instituto de Medicina Legal.

Tercera Fase

Hace referencia a la Indagacion. Se trata de una fase preprocesal y reservada. Una vez
recibida la noticia criminal el funcionario de policia judicial debe realizar el reporte de
iniciacién, momento desde el cual el Fiscal asume el control juridico del caso. Las direc-
trices de la investigacion se encuentran contenidas en el programa metodolégico. El fin de
esta etapa se encuentra determinado, bien por la formulacion de imputacion, dando lugar
a la etapa subsiguiente que es la investigacion, o la prescripcion de la accion penal que
conllevaria al archivo de la actuacion. Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional:

“La Fiscalia, en una primera fase de indagaciones, determina la ocurrencia de
los hechos y delimita los aspectos generales del presunto ilicito. Dado que los
acontecimientos facticos no siempre son facilmente veri cables y que las circuns-
tancias que los determinan pueden hacer confusa la identificacion de su ilicitud,
el n de la indagacion a cargo de la Fiscalia, y de las autoridades de policia judi-
cial, es definir los contornos juridicos del suceso que va a ser objeto de investi-
gacion y juicio. La fase de indagacion es reservada y se caracteriza por una alta
incertidumbre probatoria, despejada apenas por los datos que arroja la noticia
criminis.”

En esta fase el Juez de control de Garantias tiene la funcién de controlar que los actos
desarrollados por policia judicial en cumplimiento de las 6rdenes impartidas por el
fiscal, que impliquen limitaciones a los derechos fundamentales.

Cuarta Fase

Hace alusion a la Investigacion. Es la primera fase procesal, se caracteriza porque en
ella se busca fortalecer los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o infor-
macion legalmente obtenida que sirvieron de base para la formulacion de imputacion
en busca de acusar, solicitar preclusion o dar aplicacion al principio de oportunidad.

Esta fase se inicia con la formulacién de imputacion y se extiende hasta la presentacion
del escrito de acusacion ante el Juez de conocimiento.

Quinta Fase

Ultima fase referente al Juicio, donde se llevan a cabo la Audiencia de Formulacion de
Acusacion y Audiencia Preparatoria para finalmente adelantar la Audiencia de Juicio
oral, sentido del fallo e individualizacion de pena y sentencia.

6 Corte Constitucional Sentencia C-1194 de 2005
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2.1. Factores psicosociales relacionados con el abandono de los proce-
dimientos judiciales

En diversos estudios se ha podido establecer que las mujeres victimas de violencia de
género en la pareja son mds renuentes a denunciar o continuar el proceso judicial cuan-
do los costos psicologicos y sociales del proceso sobre si mismas o los efectos de las
retaliaciones de los denunciados son més altos que el beneficio que pudieran conseguir
(Erez y Belknap, 1998).

En relacion con las variables sociodemograficas el trabajo de Hare (2006) encontr6 que
la edad si tiene una relacién importante con la denuncia. En tal sentido las mujeres con
mas de 30 afios mostraron una mayor tendencia a iniciar procedimientos judiciales.
Paralelamente segun el mismo autor el nivel educativo, el nimero de hijos y/o hijas o
la etnia no muestran un impacto significativo en la decision de denunciar. Este dato se
corrobora por el Informe Anual de Violencia de Género (Consejeria para la Igualdad y
el Bienestar Social, 2009 de Andalucia) segun el cual el 64% de las mujeres denuncian-
tes tienen entre 21 a 40 afios.

Con relacion al estado civil, Hare (2006) encontré un menor interés en iniciar procedi-
mientos judiciales entre las mujeres casadas. De otro lado Goodman, Bennet y Dutton,
(1999) encontraron que las mujeres con hijos en comun con los maltratadores muestran
una mayor probabilidad de iniciar procedimientos judiciales que aquellas que no los
tienen. Las mismas autoras mostraron que las mujeres parejas de los maltratadores
tenian menos probabilidades de iniciar procedimientos judiciales que las separadas.

Por su parte, Goodman, Bennet y Dutton (1999) indagaron la influencia de factores
psicologicos, sociales (judiciales, familiares y del entorno inmediato) y de la severidad
del maltrato fisico en la continuidad del proceso. Los resultados muestran que el 55%
continu6 con el proceso judicial y que los factores sociales aparecen como mas signifi-
cativos que los factores individuales. También evidenciaron que las mujeres con apoyo
social para las tareas diarias y el cuidado de los hijos, presentaban mayor probabilidad
de continuar con el procedimiento judicial.

En otro estudio, Dawson y Dinovitzer (2001) concluyeron que las mujeres en contacto
con los servicios sociales presentaban una mayor probabilidad de continuar con el pro-
ceso judicial contra sus parejas. Guillis, Diamond y Jebely (2006); destacan el estudio
cualitativo de Ford (1983 y 1991) acerca de las razones alegadas por las propias victi-
mas para abandonar el procedimiento judicial. Ford describe a la victima como activa
y argumenta que muchas mujeres utilizan la justicia como una forma de amenaza o
advertencia para controlar y frenar las agresiones. Diversas investigaciones enfatizan
en el rol de factores contextuales como compartir hijos/as, el apoyo material y la inter-
vencion de otros profesionales. Segun estos trabajos la motivacion a iniciar el procedi-
miento no parece ser exclusivamente individual y privada sino también externa.

En general las mujeres que inician el procedimiento judicial no incrementan su senti-
miento de proteccion. Esto se evidencia en el trabajo de Goodman, Bennet y Dutton
(1999) segun el cual el 20% informo que fue agredida o amenazada por sus ex-parejas
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después del inicio del procedimiento. Mujeres informantes experimentan sentimientos
de sobresalto ante el no encarcelamiento de sus abusadores, temor a los procedimientos
judiciales e incertidumbre ante varias etapas del proceso como testificar o encontrarse
con su agresor. Ademas, experimentan ambivalencia ante la posibilidad de encarcela-
miento (Goodman, Bennet y Dutton, 1999). Las mujeres mencionan sentimientos de
culpa al entregar a sus parejas al sistema penal, sienten que traicionan a su comunidad
y aumentan su aislamiento (Guillis y col 2006). La culpa aparece con la estigmatiza-
cioén y la dependencia. La culpa se relaciona con la transgresion de normas familiares,
religiosas o culturales.

Asi mismo, Hare (2006) sefiala que la continuidad en el procedimiento judicial esta
afectada por aspectos econdémicos y el compromiso emocional con el agresor expre-
sado como pena o vergiienza. Para otras enviar a sus parejas a la carcel no es posible
porque son dependientes econdmicamente de ellos para el sustento de sus hijos. Otras
mujeres reconocen en su victimario un buen padre y expresan que no desean interferir
en la relacion de su hijo/a con su padre. Algunas mujeres se sienten responsables de
la cohesion de su familia (Guillis y col., 2006). Este sentimiento de responsabilidad
puede verse incrementado en mujeres inmigrantes. Como veremos a continuacion, el
tener hijos/as en comun con el maltratador y la inexistencia de apoyo material son dos
factores muy importantes para entender por qué muchas mujeres abandonan el proce-
dimiento judicial.

La existencia de hijos en comun con el maltratador hace mas compleja la situacion en
un sentido que puede parecer paradodjico. Por una parte, las mujeres con hijos o hijas
afirman, como hemos apuntado anteriormente, que el miedo por dejar de disponer del
sustento econdmico minimo para los hijos/as, perder el apoyo familiar, hacer pasar al
hijo/a por una experiencia traumatica al separarlo del padre pueden inducir a las muje-
res a no iniciar el procedimiento judicial o renunciar a éste (Bennet, Goodman, Dutton,
1999; Gillis, Diamond, Jebeley and cols. 2006, Larrauri, 2008).

Algunos estudios cualitativos afirman que la existencia de hijos/as en comun puede
dificultar el inicio y el mantenimiento del proceso judicial (Gillis, Diamond, Jebeley
and cols. 2006; Larrauri, 2008). Sin embargo, en sentido opuesto, algunas investiga-
ciones de caracter cuantitativo han encontrado una influencia positiva de la existencia
de hijos/as en la toma de decision de iniciar y continuar con las medidas judiciales

(Goodman, Bennett y Dutton, 1999).

2.2. Las razones del abandono del procedimiento judicial en Neiva por
parte de las mujeres

Consultadas el grupo de mujeres informantes sobre sus caracteristicas demograficas se
encontrd que:

Edad. La mayor representatividad en el grupo de mujeres participantes en este estudio
es del treinta y un porciento (31%) quienes se encuentran en edades entre 29 y 39 afios
y las consultadas con mas de 62 afios representaron un ocho por ciento (8%) es decir la
menor proporcidn por edad entre las mujeres consultadas.
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Nivel Educativo. La encuesta fue contestada en una mayor proporciéon por mujeres
con formacion universitaria y de postgrado. Esto evidencia que la situacion de estigma
es fuerte en la poblacién con menores niveles educativos. Aunque se contactaron un
nimero similar de mujeres por estrato y nivel educativo las mujeres con menor ni-
vel (educacion basica y media) se negaron a responder el instrumento. Asi mismo, se
entiende que las mujeres con formacidn universitaria tienden a no silenciarse ante el
maltrato y por ello ocupan una mayor participacion en el porcentaje sesenta y dos por
ciento (62%) de mujeres que respondieron la encuesta.

Estado Civil. El mayor nimero de ellas son casadas mientras que las solteras ocupan
una participacion inferior en el estudio con un veintiséis por ciento (26%). El matri-
monio y la unidon marital de hecho sumadas arrojan un setenta y dos por ciento (72%).
Esta distribucion de la poblacion se relaciona con el tipo de muestreo utilizado pues
las mujeres solteras se interesaron con menor frecuencia es responder probablemente
porque no se sienten vinculadas a esta problemaética o porque aun no reconocen que la
experimentan en sus relaciones.

Al comparar la convivencia de las mujeres denunciantes vinculadas a procedimientos
judiciales por violencia intrafamiliar se encontré que la mayoria setenta por ciento
(70%) responden que viven con el padre de su hijo. Lo que conlleva a que los hijos
estén expuestos a presenciar la violencia ejercida por el padre hacia su madre y desarro-
llarse en ambientes hostiles creados por su propio progenitor. Mientras tanto se observo
en el resultado de las entrevistadas que las denuncias a persona distinta al padre de su
hijo son inferiores con un porcentaje del treinta (30%).

Composicion de la familia. Ante el resultado de la pregunta vive sola con sus hijos la
gran mayoria de las mujeres denunciantes vinculadas a procedimientos judiciales por
violencia intrafamiliar se encontr6é que la mayoria (62%) respondieron que viven con
sus hijos, ratificando los escenarios expuestos de violencia de sus hijos en contexto de
observar el maltrato y la violencia de la cual su madre es victima.

Condiciones laborales y niveles de ingresos. Se observo que la condicion laboral es
un factor importante al momento de analizar los porcentajes de mujeres informantes.
Segun los datos las mujeres reportan que son la principal fuente de ingreso de sus fa-
milias. Los datos son consecuentes con el anélisis mostrado hasta el momento. Asi el
45% de las mujeres entrevistadas trabajan mientras solo un diez por ciento (10%) esta
desempleada buscando trabajo. El 27% de las mujeres se dedican exclusivamente al
hogar en detrimento de su participacion en otras actividades y solo el 18% estudia.

En este aspecto sobre las condiciones laborales y niveles de ingreso las mujeres denun-
ciantes por violencia de pareja el 60% de las mujeres entrevistadas expresan en su gran
mayoria obtienen ingresos por concepto de salarios, es decir, que cuentan con contrato
laboral y sus niveles de ingresos superan los dos salarios minimos legales mensuales
vigentes. El resultado también infiere que todas cuentan con ingresos mensuales. Asi
mismo, indica el resultado que las mujeres denunciantes son mujeres independientes en
su economia, en su gran mayoria y no se disponen a ocultar la violencia ejercida por su
pareja, todo lo contrario, la exponen ante las autoridades con una denuncia. Igualmente
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cuentan con contrato laboral y aportan como afiliadas al régimen contributivo, mien-
tras que las mujeres que se dedican al trabajo independiente estan afiliadas al régimen
subsidiado de salud.

Denunciantes. Ahora, se pudo establecer que solo el 24% de las mujeres se reconocen
denunciantes. Las que no se reconocen como tales expresan que denuncia fue colocada
por familiares, vecinos o amigos pues la ley permite que las denuncias sean interpuestas
por la persona que conozca de la violencia. Sin embargo, se observa poca participacion
en denuncias de personas distinta a la propia victima. Los resultados demuestran que
las victimas denunciantes en su mayoria han interpuesto mas de una vez denuncia a
su pareja por violencias en diferentes momentos de la convivencia, indicando asi que
las conductas del agresor se repiten en un setenta y nueve por ciento después de las
primeras denuncias (79%).

Abandono de la denuncia. E1 18% del 24% que habia aceptado su condicion de denun-
ciante expresa que si lo abandond6. El 18% de las denuncias son abandonadas indican
que la victima libera el agresor del sefialamiento. No obstante, pese al abandono de la
denunciante el proceso sigue y la investigacion contintia su curso de conformidad a la
ley. (Grafico 1).

Grifico 1. Distribucion de las mujeres segin el abandono del proceso.
Fuente: Elaboracion propia.

Las mujeres reportaron una tendencia mayor a indicar que la causa de la denuncia fue
una decision precipitada (77%). Esto que conduce a reflexionar que la mujer una vez
observa a su pareja enfrentar a las consecuencias juridicas derivadas de la denuncia lo
entiende como una accidon que no midio las consecuencias de precipitacion.

Sobre la toma de decision también se indago respecto a las influencias que ejercen los
familiares en la motivacion para denunciar, en este aspecto se observa que la familia
tiene un protagonismo importante en la decision con una participacion de un setenta
y siete (77%), lo que también nos indica que a pesar de que estan facultados por ley
para denunciar el acto violento, prefieren aconsejar y que lo haga la victima. También
expresa que las mujeres cuentan con apoyo social para denunciar. De igual manera los
datos demuestran que las mujeres cuentan con el consejo de los amigos para denunciar
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en un 81% y consejo profesional en un 72%. y un veintiocho por ciento (28%) afirma-
ron que no, lo que indica que el consejo que recibe de parte del profesional estimula la
realizacion de la denuncia.

Sobre las expectativas de las mujeres al denunciar se observa que un sesenta y un por-
ciento (61%) de las mujeres que denuncian esperan un cambio de la situacion especifi-
camente en la relacion de pareja (47%) y en el comportamiento agresor (14%). Solo un
20% esperan que se castigue al agresor o que sea desalojado de la vivienda (5%). Esto
indica que las mujeres denuncian para buscar ayuda, no para encarcelar a los agresores
el comportamiento, lo que conduce a reflexionar que ante un cambio de conducta del
agresor las mujeres estarian dispuestas a abandonar la denuncia. No obstante, la inves-
tigacion y el proceso continue.

Grafico 2. Distribucion de las mujeres segun expectativas ante la denuncia
Fuente: Elaboracion propia.

Sobre el conocimiento acerca del procedimiento judicial en el &mbito de la violencia
de pareja se observa en los datos que hay un desconocimiento del proceso en el 44% de
las entrevistadas y un treinta y nueve por ciento (39%) manifiesta conocer algo, lo que
infiere en el comportamiento de las mujeres victimas que al ver a su agresor enfrentar
las consecuencias juridicas de los hechos denunciados como lo demostraron los datos
del estudio deciden abandonar la denuncia, pues las expectativas de estas se centran en
el cambio de patron de comportamiento del agresor y no en el castigo penal (Gréfico 3).

Grifico 3. Distribucion de las mujeres segin conocimiento del proceso
Fuente: Elaboracion propia.
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En cuanto a las razones o motivos del abandono del proceso judicial el 23% de las
mujeres encuestadas indicd que dejaba el proceso por amenazas hacia la denunciante;
el 15% indica que es por informacion confusa por parte de las instituciones; el 14%
abandona el proceso por depender econdémicamente del agresor; el 13% indica que es
por demasiados tramites en las instituciones; el 12% respondieron que abandonan el
procedimiento por amenazas a la familia; otro porcentaje igual (12%) sefial6 entre las
causas evitar el rompimiento del nucleo familiar y un 11% sefald que sentia culpabili-
dad o arrepentimiento frente a la denuncia (Grafico 4).

Grifico 4. Razones del abano del proceso judicial
Fuente: Elaboracion propia.

2.3. Lavozde las mujeres usuarias de los servicios institucionales

Aciertos en los mecanismos institucionales para la atencion de mujeres victimas de
violencia de pareja: Las mujeres entrevistadas sefialaron como aciertos la divulgacion
acerca de los derechos de las mujeres victimas de esta forma de violencia, los procesos
de formacion adelantados a través de los cuales se ha contribuido a la sensibilizacion
de los funcionarios y al fortalecimiento de los conocimientos de las comunidades. Un
segundo logro es la individualizacion de la atencion a través de instituciones especia-
lizadas para tal fin.

Limitaciones de los mecanismos institucionales para atencion de las mujeres victimas
de violencia de pareja: Las mujeres entrevistadas reconocen como limitaciones las
siguientes:

* Baja accesibilidad a los servicios institucionales particularmente para los sec-
tores en situacion de vulnerabilidad en donde las mismas condiciones son un
catalizador para los eventos de esta forma de violencia.

* Dificultades en los procesos de atencion. Estas dificultades se refieren en primer
lugar a la falta de calidad en el trato que el funcionario’ le otorga a la mujer vic-
tima y en consecuencia a la baja efectividad de la relacion de ayuda, asesoria o

7 Hace alusion a la persona que la atiende en las instituciones independientemente del sexo de
nacimiento

REVISTA NAVARRA JURIDICA



La violencia intrafamiliar en colombia, leyes de proteccidn, ruta de 21
atencion y motivaciones de abandono del proceso judicial

acompafiamiento que se le ofrece y a consecuencias indeseables como la revicti-
mizacion y el abandono del proceso.

Consideran también que “falta personal idéneo para la atencion”. Esta dificultad pro-
longa excesivamente el proceso, hace que las mujeres asuman acciones que las ponen
en riesgo (notificacion al demandando, por ejemplo) o la hacen blanco de intimidacio-
nes que conducen al abandono del proceso.

Ademads, experimentan una “.. falta de accion institucional es que no hay compromiso
social de los funcionarios con este problema.. lo atienden a uno es como para llenar
unas planillas ahi... pero no les importa” (MLS5). Desde el punto de vista de las mujeres
la forma que se atiende este problema revela “...deshumanizacion, Falta de conciencia
colectiva sobre este problema y poco compromiso de los funcionarios ...” (MLS5)

Las dificultades aluden también a la falta de privacidad para que las mujeres puedan
denunciar en condiciones de tranquilidad y de respeto al derecho a la intimidad:

“Dentro de las instituciones no existen espacios privados para realizar la denuncia de
manera tranquila” (ML3).

Una de las dificultades mas reconocidas esta relacionada con la efectividad y eficacia
del proceso. En este sentido las mujeres consideran que no hay efectos de la denuncia
en el mejoramiento de las causas que la produjeron y por tanto no experimentan una
respuesta adecuada por parte del estado a los problemas denunciados

Otra dificultad percibida en el proceso es que las mujeres ponen la denuncia, pero se
quedan abandonadas y solas con el problema porque “No hay ningiin tipo de acomparia-
miento a la victima (economico, psicologico, ...) por parte de las instituciones” (MLI ),

Causas de denuncia

Las mujeres entrevistadas sefialaron como causas de la denuncia la exposicion a hechos
frecuentes y durante un tiempo prolongado a situaciones de violencia.

Motivos de abandono

* Miedos por incremento de agresiones.

* Dependencia econémica.

* Dependencia afectiva.

* Elemento religioso-moral.

* Falta de efectividad del sistema.

* Miedo y en ocasiones pena por parte de la mujer, por el prototipo de familia y
pareja que la misma sociedad ha creado.

24. Lasvoces de la institucionalidad

En la informacién brindada por funcionarios entrevistados en el grupo focal que labo-
ran en comisaria de familia, secretaria de la mujer y medicina legal se evidencia que
existen 2 caminos en la ruta desde la comisaria.
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Las fallas mds recurrentes es la falta de infraestructura en las instalaciones de recaudo
de denuncia, ausencia de personal por parte de la comisaria par recepcionar las denun-
cias, la falta de compromiso de las entidades de salud para cumplir la Ley 1257 de 2008
que establece normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y
discriminacion contra las mujeres, ya que las entidades prestadoras de salud presentan
trabas en la atencion con los casos de violencia intrafamiliar, ademas a la hora de la
valoracion médica en medicina legal, no se procede adecuadamente ya que no se llena
todo el papeleo adecuado para identificar el caso como violencia intrafamiliar.

1) Valoracién de las principales causales de denuncia.

Las principales causas de denuncias son por violencia fisica, porque se evidencian
golpes, moretones. No se denuncia por violencia econémica, psicoldgica, sexual entre
otros, ya que las mujeres no consideran estas como violencias y toman este tipo de
agresiones como juegos, causando una naturalizacion de las violencias que se realizan
hacia las mujeres

2) Cudles son las sanciones mds frecuentes y las medidas de proteccion.

Las medidas de proteccién van desde ordenarle a la persona que no la agreda, que no
le haga escéndalos, que no la maltrate, ordenarle el desalojo hasta prohibirle que se le
acerque, prohibirle que ingrese a su lugar de vivienda, a su lugar de trabajo, otorgarle la
custodia de los hijos cuando a ello haya lugar, estas medidas, ademds de ser notificadas
a el agresor, se notifican a la policia para que realice un seguimiento y una verificacion
de que se estd cumpliendo las medidas de proteccion. También hay sanciones de tipo
econdmico, pero no son tan ocurrentes, amenos

3) Cuiles son las causales de abandono de las mujeres.

Se nota que la principal causa de abandono es la falta de credibilidad por parte de las
mujeres hacia las instituciones prestadoras de los servicios, por otro lado, se observa
que la mujer quiere realizar mas un proceso de mediacion que un proceso legal, debi-
do a que no quiere dejar a su marido tras las rejas o, en otros casos, no quiere dejar a
sus hijos sin padre o no quiere que el sustento econdmico se marche, causando esto el
abandono del proceso judicial. También se refleja que las mujeres acuden a denunciar
para realizar un llamado de atencion a su pareja y cuando se realiza este las mujeres
abandonan el proceso

CONCLUSIONES

De conformidad a los desarrollos de la jurisprudencia en materia penal, se ha planteado
como alternativa para la terminacion anticipada de los procesos que se adelantan por el
delito de violencia intrafamiliar, la celebracion de preacuerdos, en virtud de los cuales
se varia la calificacion juridica del delito, para finalmente imponer sentencia de condena
por el delito de lesiones personales o por el de injuria por via de hecho. Esto en la practi-
ca resulta mucho mas conveniente para los procesados pues por el monto de la pena es-
tablecida resulta viable en la mayoria de los eventos la concesion de subrogados penales.
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En ese sentido, los preacuerdos y negociaciones se muestran como la tnica alternativa
juridica viable de terminacion anticipada de las investigaciones adelantadas por el de-
lito de violencia intrafamiliar, en los eventos en que la victima decide no continuar con
el proceso; de lo contrario, la Fiscalia deberéd a adelantar todo el proceso establecido
en la Ley 906 de 2004 de manera ordinaria a la espera de que se emita sentencia que
conduzca a desvirtuar la presuncion de inocencia del procesado.

A pesar de la dificultad con el acceso a la informacion, se logro identificar que las muje-
res que participaron fueron denunciantes entre los 29 y 39 afios de edad, en su mayoria
con formacidn universitaria, casadas o en union marital de hecho. La mayoria de ellas
vive con su hijo y hacen parte de la poblacion econdmicamente activa. De igual mane-
ra, se identificd que las mujeres interponen la denuncia porque sienten el apoyo que les
brinda la familia y el consejo de los amigos.

Respondiendo a la pregunta de investigacion, se encontrd que las mujeres que partici-
paron en la aplicacion del instrumento de recoleccion de informacion, indicaron que
las principales razones por las cuales abandonan el proceso judicial se debieron en un
gran porcentaje a las amenazas que podria recibir la denunciante. Esta situacion resulta
preocupante, en tanto que las instituciones no garantizan la proteccion de las mujeres
que interponen el proceso penal.

Llama la atencidn que la segunda razon por las cuales las mujeres abandonan el pro-
ceso judicial consiste en la informacion confusa por parte de las instituciones y en un
cuarto lugar, por los tramites ante estas dependencias. Este resultado debe constituir
una alerta para las entidades encargadas de atender los casos por violencia intrafa-
miliar; por lo cual, seria necesario revisar los protocolos de informacion, atencion e
investigacion del proceso judicial. En ese sentido, se debe tener en cuenta que, debido
al impacto psicoldgico de la victima en estos casos, se debe procurar por brindar un
acompafiamiento integral a través de un procedimiento amigable, que no suponga nin-
guna carga para la victima.

Otra de las razones por las cuales las mujeres abandonan el procedimiento judicial esta
ligado a la dependencia econdmica que se tiene con el victimario; y a razones de carac-
ter familiar y sentimental, por ejemplo: evitar que se rompa el nucleo familiar y a los
sentimientos de culpa y arrepentimiento por interponer la denuncia.

En menor proporcion, por la que las mujeres abandonan el proceso, estan relacionada
con el hecho de que quieren cambiar la pareja; recibe recriminaciones por parte de su
nucleo familiar o de la familia del victimario.

Esta investigacion tan solo abarco un elemento de la compleja situacion de las mujeres
victimas de la violencia intrafamiliar; en donde surgieron muchos interrogantes, a titu-
lo de ejemplo, podemos indicar que se considera pertinente evaluar el procedimiento o
ruta de atencion, la calidad de informacion que reciben las victimas y los tramites que
deben cumplir; asi como la eficacia del proceso judicial en la resolucion del conflicto
familiar; que esperamos se aborden en proximos estudios.
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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 42, define a la Familia como el nucleo
fundamental de la sociedad constituida por el &nimo voluntario y libre de un hombre
y una mujer de unirse en matrimonio o conformarla de manera responsable. De igual
manera establece una serie de principios fundamentales de imperativo cumplimiento,
en el entendido que la familia conlleva derechos fundamentales y prestacionales, como
los siguientes:

* Le corresponde al Estado y a la sociedad garantizar a la familia una proteccion
integral. Efectivamente el Articulo 5 de la Carta sefala que El Estado reconoce,
sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la perso-
nay ampara a la familia como institucion bésica de la sociedad.

* Son inviolables todos los derechos que sustentan la integridad de la familia.

* Las relaciones entre los integrantes de la familia deben construirse en espacios
de igualdad en derechos y respeto mutuo en el marco de sus deberes.

En este orden de ideas, es claro que la Familia es un elemento crucial e indispensable
en la vida de los seres humanos, la cual brinda y garantiza proteccion a los derechos y
deberes a nifios, nifas y adolescentes y se compromete con la satisfaccion plena de sus
necesidades fisicas y espirituales.

Pero (Quiénes pueden dar lugar a la creacion de una familia? Un hombre y una mujer
dice el precepto constitucional. Sin embargo, las dinamicas sociales demuestran otra
realidad menos simple, llena de matices y complejidades que han dado lugar a amplios
debates no solo en los estrados judiciales sino en el Congreso de la Republica y en las
organizaciones sociales.

A comienzos del 2015, la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado Jorge Ivan
Palacio plantea un importante debate juridico, con fuertes impactos sociales — ain sin
resolver -, sobre la posible adopcidon de nifos y niflas por parejas monoparentales o
parejas homosexuales, a quienes, a partir del afio 2011, la misma Corte Constitucional
les habia reconocido el derecho de ser familia y conformarse como tal.

Este hecho implica que la controversia tenga dos consecuencias juridicas en relacion
con la nifiez: una correspondiente al debate que surge en torno al interés superior de
nifios y nifias y, la segunda, referente al tema de sus derechos que prevalecen sobre los
derechos de los demas.

De este modo, en la linea jurisprudencial se analizan los diferentes escenarios que pre-
senta la adopcion a menores, siguiendo la metodologia propuesta por el profesor Diego
Eduardo Lopez Medina, en su magistral, obra el Derecho de los Jueces, proponiendo
un problema juridico que nos permita analizar uno de los tantos topicos de derecho so-
bre los cuales se ha pronunciado la Corte Constitucional, con el fin de proteger y hacer
efectivo el derecho fundamental que tienen los nifios y nifias a tener una familia.
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1. Problema Juridico

JSe vulnera el derecho fundamental a la igualdad cuando se niega a una persona el
derecho a adoptar a un nifio o a una ninia?

El problema juridico planteado conlleva otros interrogantes que deben tenerse en cuen-
ta en aras de lograr su adecuada resolucion.

(Tienen derecho los ciudadanos, por motivos religiosos o politicos, a oponerse al pro-
yecto de ley sobre la adopcion de menores bajo los parametros propuestos por la Corte
Constitucional?

(Pueden las personas, e incluso las instituciones del Estado, como el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, oponerse a la solicitud de adopcion de una persona
con ocasidn a su género, o por su condicion de vivir sola?

En concordancia con los instrumentos normativos existentes como la Constitucion Po-
litica, el Codigo de la Infancia y de la Adolescencia y el desarrollo jurisprudencial de la
Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias consagradas en el Articulo 241
superior, es necesario abordar el tema de la Adopcion hacia la busqueda de soluciones
juridicas, sociales y politicas del conflicto de intereses que surgen entre el derecho a
formar una familia que tienen las personas y los derechos de los nifios y nifias a tener
una familia, esta dicotomia exige una mirada integral a partir de los derechos funda-
mentales, en el marco de la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad y demas
principios constitucionales que propenden por garantizar a todos y todas tener una vida
digna.

2. Escenarios constitucionales
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3. Nicho citacional
1993 1994 1995 1998 1999 2000 2002 2003 2004 2005
T-290 T-360 T-543
T-101 T-278 T-412 T-587 T-941 T-030 T-209 T-510 T-087 T-746
2007 2009 2011 2012 2013 2014 2015 2016
SuU617 T-268
TO0 T-887 1090 T276 I0t TA15  Ta20 T-A79
) ) T-376 T-071
4. Ingenieria de reversa
5. Telararia jurisprudencial
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6. Balance constitucional

¢SE VULNERA EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD
CUANDO SE NIEGA A UNA PERSONA EL DERECHO A ADOPTAR A UN
NINO O A UNA NINA?

Sl se vulnera el De-
recho Fundamental
a la Igualdad de una
persona por negarle
el derecho a Adoptar,
argumentado  que
prevalece el interés
superior del menor.

SU-617/14

T-129/1

T-587/98

T-510/03

T-090/07

T-887/09

T-844/11

T-071/16

NO se vulnera el De-
recho Fundamental
a la Igualdad de una
persona por negarle
el Derecho a Adop-
tar porque prima el
interés superior que
tienen los derechos
fundamentales de
los menores y cues-
tiones de moralidad.

@® s

No

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

Salvamento de voto

La primera sentencia referente a la adopcion de menores corresponde a la Senten-
cia T-587 de 1998 (Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz), donde la Corte
Constitucional considera que no se vulnera el derecho fundamental a la igualdad de
adopcidn porque plantea que es necesario que los nifios y nifias tengan un hogar y una
familia y a no ser separados de ella. Lo anterior, no solo porque los lazos de amor y
ayuda favorecen el desarrollo integral de una persona sino porque ademas la misma
Constitucion Politica y la ley le impone al Instituto de Bienestar Familiar (ICBF) la
obligacion necesaria de proteger y ayudar al menor con la finalidad de garantizarle el
ejercicio pleno de sus derechos fundamentales.
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Después, en el afio 2003 se observa un avance sobre la adopcion de nifias y nifios por
diferentes personas con la Sentencia T-510 (Magistrado Ponente Manuel José Cepeda
Espinoza) en la cual la Corte Constitucional establece los siguientes parametros de
analisis del interés superior del menor.

* El primer aspecto es la garantia del desarrollo integral del menor dirigido a ase-
gurar y proteger el desarrollo armonico, pleno, normal y sano de nifios y nifias
desde el punto de vista fisico, psicoldgico, afectivo, intelectual y ético.

* FEl segundo parametro alude a las garantias para hacer efectivo el pleno ejerci-
cio de los derechos fundamentales del menor y que se encuentran consagradas
en el Articulo 44 de la carta que consagra: “Son derechos fundamentales de los
ninos: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimenta-
cion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separa-
dos de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de su opinion.”

* El tercer parametro hace referencia a la Proteccion del menor frente a riesgos
prohibidos. Se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrarieda-
des, y se les debe proteger frente a condiciones extremas que amenacen su desa-
rrollo arménico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion etc.

* En el cuarto parametro se menciona el equilibrio con los derechos de los padres
cuando afirma que es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del
nifo o nifia y los de los padres.

Continuando por la misma linea la Corte Constitucional en la sentencia T-090 de 2007
(Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa) surge una nueva pregunta:

(Vulnero el ICBF el interés superior del nifio, cuando aprobd que fuera adoptado por
un hombre soltero y extranjero que habia cumplido con todo el tramite legal para adop-
tar y no tuvo en cuenta en dicha decision a una pareja también extranjera que habia
realizado el mismo tramite?

Al respecto, la Corte reitera la jurisprudencia en lo concerniente a la prevalencia del
interés superior del menor en estado de adopcién como criterio determinante de deci-
siones publicas o privadas y que se apliquen los parametros jurisprudenciales al caso y
asi definir si en realidad ha existido una vulneracion a los derechos del menor.

Con Sentencia T-887 de 2009 el Magistrado Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo, deja
sin efecto un Acto Administrativo por medio del cual se declara la situacion de aban-
dono de una nifia. Surge aqui un interrogante: ;Es viable o no, que mediante la Accion
de Tutela se pueda ordenar que sea dada la custodia de un nifio a los padres biologicos
que la solicitan, aun cuando se declaré que estos lo dejaron en situacion de abandono?

La sala verifica si este procedimiento administrativo se efectué de conformidad con el
ordenamiento constitucional respetando la garantia del derecho al debido proceso y en
consecuencia si los padres biologicos (En este caso la madre) tienen derecho a recu-
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perar el vinculo con su hija y pronunciarse al respecto sobre el interés superior de la
infancia, de conformidad con la Constitucion Politica y, por ultimo comprobar, si existe
o no un desconocimiento de los derechos cuya proteccion se invoco en el caso concreto
y exponer una sintesis de la razones de la decision.

En otras palabras, la Corte Constitucional resuelve revocar la sentencia emitida por el
Tribunal Superior, ordenando al ICBF la entrega de la nifia a su madre y, adicional-
mente, amparandola con cuatro (4) meses de alimentacion y apoyo psicologico hacia
el restablecimiento de lazos maternos para garantizar un mejor bienestar a la menor.

Ahora con la Sentencia T- 844 de 2011, la Corte Constitucional expresa la importancia
del Codigo del Menor, sefialando que la adopcion es irrevocable teniendo en cuenta
que su finalidad es brindar una familia a un nifio o a una nifia o a un adolescente. De
alli la naturaleza e importancia del procedimiento administrativo especial, que decreta
la adopcidon, como un derecho fundamental que no puede desconocerse por el querer
o voluntad de las partes. Es totalmente inadmisible situaciones por las cuales un pa-
dre o madre adoptante después de realizar el tramite con el ICBF, devuelva al infante
o adolescente como si se tratara de una mercancia. Esta valido que la adopcion tiene
como base principal el derecho del nifio o adolescente a tener una familia y un hogar,
conforme lo expuesto por la Constitucion Politica en su Articulo 44.

Finalmente, la Corte Constitucional decide amparar los derechos fundamentales del
menor y adolescente, en favor de quien instauro la Accidon de Tutela, garantizandole a
tener una familia y no ser separado de ella.

En el caso de dos mujeres que solicitan la autorizacion para la declaracion judicial de
un vinculo familiar con una menor, hija biolégica de una de ellas, argumentando la
calidad de compafiera permanente con la madre bioldgica de la menor, la sentencia
SU- 617/14 nos permite identificar si se vulnera algun derecho o no.

Existe una interpretacion del derecho positivo, de la cual no es posible adoptar al hijo
del companero permanente, cuando este y aquel tienen el mismo sexo.

Al Comité de Adopciones del ICBF le corresponde determinar la viabilidad de la con-
formacion del vinculo paterno y a la Defensoria de Familia el deber de verificar que se
cumplen todos los presupuestos constitucionales y legales de la adopcion.

La Corte Constitucional considera que, aunque la decision anterior adoptada por la
entidad demandada se ampara en interpretar admisiblemente del derecho legislado,
cuando se prohibe la adopcioén por consentimiento de menores por parte de parejas
padre o madre con la que conforman unién homosexual.

Se logra establecer que prima, el derecho a la igualdad, el libre desarrollo a la persona-
lidad, dignidad humana, el pluralismo, la honra, y el més importante el interés superior
del nifo.

Por decision de la Sala Plena de la Corte Constitucional concede el amparo del derecho
fundamental a la menor de tener una familia.
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Con la Sentencia T-129 de 2015, la Corte Constitucional tiene como proposito brindar
al nifo el cuidado y el amor necesario para su adecuado desarrollo fisico, mental, social
y psicologico que le permitird desarrollar las competencias y actitudes para ejercer su
derecho a la vida en condiciones dignas, y a tener un futuro estable. Se plantea aqui
también el concepto de moral que es exigido por el derecho del estado constitucional
la cual corresponde a un codigo de conducta, aceptado, deseable e interiorizado por la
sociedad, a partir de los principios y valores que fundamentan el bien comun.

En este caso la madre del menor lo abandono cuando tenia 5 meses de nacido, por con-
siderar que no estaba suficientemente lista para protegerlo y carecer de una estabilidad
econdmica, entregandolo a un sefior que junto con su esposa procedieron a adoptarlo
ante la imposibilidad de tener hijos,

Para resolver el asunto, debe tenerse en cuenta que el sefior no reporto ante el Bienestar
Familiar que tenia bajo su cuidado el menor abandonado, estimandose este proceder
como un comportamiento inmoral que genera falta de idoneidad moral y con ello la
imposibilidad de adoptar un nifio o adolescente.

Asi las cosas, la Sala acude al propio criterio hermenéutico establecido por el ICBF en
la Resolucion 3748 de 2010, para determinar cuando no hay idoneidad moral, pues se
presume que si la persona no incurre en estas conductas es idoneo moralmente.

Finalmente, la Sentencia T-071 de 2016, plantea dos fases: la primera que se surte ante
el ICBF o ante entidades avaladas, procedimiento que se encuentra regulado por la
Resolucion 3778 de 2010 y, la segunda, ante los estrados judiciales reglamentado por
el Codigo de la Infancia y de la Adolescencia.

Estos momentos se establecen asi:

* Proceso Administrativo regulado por la Resolucion 3778 de 2010 donde
se examina la idoneidad de los adoptantes y una vez se supera esa etapa se estu-
dia la compatibilidad entre adoptantes y adoptados para hacer la asignacion. Se
determina la idoneidad de los adoptantes y la compatibilidad entre los adoptan-
tes para la respectiva asignacion, el encuentro y la integracion antes de avanzar
hacia la adopcion

* Segunda etapa, se surte ante el Juez de Familia, conforme al Articulo 119 y si-
guientes del Codigo de la Infancia y de la Adolescencia que conlleva el tramite ju-
dicial como un proceso de Unica instancia que se inicia por el Defensor de Fami-
lia, el Representante Legal y por las personas que tienen bajo su cuidado al menor.

Conforme al Articulo 69 del Codigo de la Infancia y de la Adolescencia es necesario
que el adoptante haya tenido bajo su cuidado personal al adoptado, y que tanto el adop-
tante como el adoptado hayan convivido por lo menos 2 afios antes que el adoptado
cumpliera 18 afios.

La adopcion en derecho comparado, encontramos en algunos paises la siguiente nor-
matividad:
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* El Codigo Civil de Argentina, ley 27.779/97
* EI Cédigo de México P.F.
* Ley26del 2015 (Espana)

La Sala concluye que la decision proferida por el Juzgado 3° de Familia del Circuito
Neiva y el Tribunal Superior de Neiva, incurrieron en un defecto por violaciéon a la
Constitucion en tanto afectaron los derechos fundaméntales del menor.

Lo anterior, como quiera que la adopcion entre Judith y Alcibiades, permitio que se
extinguiera el vinculo familiar de la madre y el nifio.

CONCLUSIONES

El derecho a la igualdad es un derecho fundamental cuya observancia est4d consagrada
tanto en normas nacionales como internacionales, configurado principalmente en el
bienestar del género humano.

El mecanismo idoneo para proteger y garantizar el derecho a la igualdad es la accion
de tutela, no obstante, cuando las personas afectadas observen que este mecanismo no
logra protegerle sus derechos, puede presentar sus quejas ante organizaciones interna-
cionales de derechos humanos, toda vez que es una obligacion del Estado respetarlos y
garantizar su pleno disfrute.

Por regla general el Codigo de la Infancia y Adolescencia, bajo los parametros del Ar-
ticulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia, establece que el interés general del
menor, en especial en condicion de abandono, prima de manera transcendental sobre
los derechos de las demas personas, toda vez que por falta de condiciones minimas de
tener una familia, cada dia se estd incrementando el nimero de nifios desamparados,
llegando hasta el punto que tomen un mal camino y caigan en diferentes aspectos como
la drogadiccion, prostitucion y aun peor llegar al suicidio.

La linea jurisprudencial desarrollada por la guardiana de la Constitucion, nos ensefia
que NO se vulnera el Derecho Fundamental a la Igualdad de una persona por negarle
el Derecho a Adoptar. Conforme el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucio-
nal analizado en la presente Linea prima el interés superior que tienen los derechos
fundamentales los nifios y nifias, especialmente cuando se encuentran en situacion de
abandono.
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LOS TRABAJADORES OFICIALES COMO
CATEGORIA ESPECIAL DE SERVIDOR PUBLICO
Y SUS FUENTES DE DERECHO

Official Workers as a Special Category of Public Servant and his Sources of Law

Francisco Perdomo Arias!

Resumen: En el Derecho Laboral Administrativo encontramos como
una categoria de los servidores publicos a los Trabajadores Oficiales,
figura juridica que a la fecha carece de regulacion normativa lo que
ocasiona que sus diferentes situaciones sean reguladas por fuentes
de derecho alternas que surgen de la propia naturaleza del derecho
laboral general. En el presente articulo se describe cudles son las
fuentes derecho propias de esta figura, y se identifica cual es el modo
en que pueden ser empleadas para dirimir situacion laboral de este
tipo de Trabajadores. Este escrito es de tipo descriptivo explicativo
e inicia desarrollando esta figura juridica, e identificando las fuentes
de derecho que surgen de la misma, y como se convierten en las he-
rramientas que dirimen y regulan las relaciones laborales derivadas
de un Trabajador Oficial.
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Abstract: In the Administrative Labor Law we find as a category of
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normative regulation which causes that their different situations are
regulated by alternative sources of law that arise from the very nature
of the right general work In this article we describe which are the
right sources of this figure, and we identify what is the way in which
they can be used to resolve the employment situation of this type of
workers. This document is explanatory descriptive and begins deve-
loping this legal figure, and identifying the sources of law that arise
from it, and how they become the tools that settle and regulate the
labor relations derived from an Official Worker.
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INTRODUCCION

En el Derecho Laboral Administrativo se contemplan dos categorias de Servidores Pu-
blicos, Los empleados publicos y Los Trabajadores Oficiales (TO), lo anterior confor-
me lo determina el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968. Los trabajadores oficiales es
una figura de comun utilizacidon en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado
(EICE), como de Economia Mixta, sin embargo, encontramos que es poca la regula-
cion normativa que nos puede brindar herramientas o elementos de como se emplea
esta figura y cual es su alcance en la relacion empleado y empleador (Estado). Partien-
do de antecedentes jurisprudenciales y doctrinales desarrollamos el contrato de trabajo,
el reglamento interno y las convenciones colectivas, como fuentes de derecho propias
de los TO, para lo cual identificamos el empleo de las mismas y cudles son los aspectos
relevantes en la relacion laboral de estos servidores publicos.

1.  Origen Normativo de Los Trabajadores Oficiales

En Colombia el término de Servidor Publico es asumido constitucionalmente con la
Constitucion Politica de 1991[1], entendiendo que son todas aquellas personas que
ejercen funciones publicas y que acceden al ejercicio de estas funciones, cumpliendo
tareas estatales [2], de estos surgen dos categorias relevantes: Los Empleados Publicos
y los Trabajadores Oficiales, estos ultimos conforme lo contempla la literalidad del
articulo 5 del Decreto 3135 de 1968.

Los trabajadores oficiales comprendidos como una especie propia del género de
servidor publico, nacen bajo la nocidon de que los mismos correspondian a una catego-
ria en donde solo se le asignaban labores operativas como de construccion, manteni-
miento, sostenimiento, tal como lo define la norma, sin embargo, en el articulo 3 del
Decreto 1848 de 1969, se crea un componente organico, en donde se determina que
esta categoria es adquirida no solo por la funcion o labor que ejercen, sino también por
la entidad a la cual se encuentran adscritos [3].

Se entiende entonces, que los Trabajadores Oficiales son aquellos servidores publicos
que desempetian actividades propias del estado, en ejercicio de funciones competitivas
del mercado particular, es decir, cuando ejercen actividades comerciales propias del
mercado privado, diferentes a los empleados publicos, y a los miembros de corporacio-
nes publicas [4].

Se observa que el legislador entonces, ha sefialado dos criterios para identificar los
empleos publicos que corresponden a los trabajadores oficiales:

a. Criterio Organico: En donde se tiene en cuenta la naturaleza juridica de la enti-
dad u organismo estatal.

b. Criterio Funcional: En donde se tiene en cuenta la naturaleza de las actividades
o funciones especificas que tiene el empleo publico.
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2.  El contrato de trabajo

Si bien por regla general la vinculacion laboral al 6rgano estatal es mediante la apli-
cacion del principio de carrera administrativa [5], en el cual la persona (particular) es
sometida a un concurso de méritos, con las formalidades que el mismo exige con el
fin de pertenecer al aparato estatal, y que finaliza con un acto administrativo que mate-
rializa el nombramiento del particular como funcionario, los trabajadores oficiales en
cambio son particulares que no requieren ser sometidos a un Concurso de M¢éritos, y
se vinculan a la entidad estatal, adquiriendo el rol de Servidor Publico mediante la sus-
cripcion de un contrato de trabajo, regulado conforme las reglas del derecho privado, y
de acuerdo a las condiciones y a la voluntad que determinan las partes.

Frente a la vinculacion laboral, se encuentra dos posiciones, la primera de ellas que la
critica, considerando que se evidencia una unilateralidad propia del derecho adminis-
trativo, dado que el sometimiento de la ley, y demés normas preexistentes en su vincu-
lacion, rompen con la bilateralidad que caracteriza la vinculacion de los trabajadores
oficiales, que el particular que se convierte en servidor publico mediante esta figura,
tiene que someterse a situaciones ya predispuestas, como que el empleo publico que
desempefia el trabajador oficial debe estar incorporando en la planta de personal, con
una asignacion salarial y otros elementos que en la practica no pueden ser negociados,
si no que por el contrario son impuestos, por lo que no existe un contrato de trabajo
como tal si no un contrato de adhesion [6].

La segunda, y que comparto de forma personal, es que en este tipo de vinculacion se
puede observar algo que yo denomino “Preponderancia del principio de autonomia de
la voluntad en la conformacion de la relacion juridica”, ya que el contrato de trabajo en
este caso al igual que en el derecho privado, debe contener unos requisitos minimos y
sustanciales en su contenido, como lo es: el cargo, plazo, remuneracion, subordinacion,
entre otros; la importancia de este recae es en su naturaleza, en razon a que en esta se
materializa el reflejo de un acuerdo de voluntades entre empleado y empleador, y
es el producto de esta misma voluntad, la que determina las condiciones, acuerdos y/o
clausulas que regularan la relacion laboral, y que en dado caso pueden llegar a mejorar
las condiciones basicas legales; es decir, que las condiciones legales que contemplan
las normas, se convierten en un referente y lo acordado por las partes puede llegar a
mejorarlas [7]; en otras palabras, los trabajadores oficiales pueden llegar a contemplar
dentro de sus condiciones laborales es decir en el clausulado del contrato, figuras que
ni siquiera estdn contempladas en la ley para ellos, pero que las partes (empleado y
empleador) asi lo acuerden. Por este motivo considero que la autonomia de la voluntad
si se ve desarrollada, y el hecho de que existan unas condiciones minimas establecidas
en la ley o la norma del caso, no impiden la materializacion del acuerdo de voluntades
en el contrato de trabajo y que estas puedan ser mejoradas por las partes.

Un ejemplo de lo antes descrito, es la “Comision para desempeiiar un Cargo de Libre
Nombramiento y Remocion”, figura que es contemplada en el articulo 2.5.10.29 del
Decreto 1083 de 2015, el cual fue modificado por el Decreto 648 de 2017. Esta figura
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es propia de los empleados publicos, es decir de aquellos servidores publicos que se
vinculan para ejercer funciones publicas mediante el principio de carrera administrati-
va (concurso de méritos); pero puede llegar a ser incorporada en el contrato de trabajo
y ser aplicada segun se determine por las partes (Empleador y Empleado) dentro del
ejercicio de la relacion laboral del Trabajador Oficial.

El contrato de trabajo se convierte en un factor determinante que permite en caso
de existir un litigio entre empleador (Estado) y empleado (trabajador oficial), que el
juez de conocimiento no sea el Contencioso Administrativo, si no el juez ordinario
(laboral), es decir, que en estos casos se aplican todas las reglas procesales estableci-
das para conflictos laborales de particulares establecidas en el Codigo Sustantivo de
Trabajo. Sobre este aspecto la jurisprudencia ha sido clara en manifestar, que frente
a litigios relacionados con la estabilidad laboral de los Trabajadores Oficiales y por
ende, los asuntos derivados de los contratos de trabajo, le corresponde al Juez laboral
dirimirlos [8]. Por lo tanto se entiende, que el Contrato de trabajo es el elemento de-
terminante, que define el juez de conocimiento competente cuando el litigio involucre
un Trabajador Oficial.

Ahora bien, es inevitable cuando se habla de contrato de trabajo no hablar también del
principio de “primacia de la realidad”, segun el cual: “la realidad de la labor empirica
desempetiada por el trabajador, vale mas que la forma de vinculacién que se pretenda
en el contrato”[9]; principio consagrado en el articulo 53 de la CN, y que fue desarro-
llado por la Corte Constitucional en la sentencia C-665 de 1998 y desarrollado también
por el Consejo de Estado mediante la sentencia de radicado No. 85001-23-31-000-
2003-0015-01 de marzo de 2010, en donde indico:

“(...) el verdadero sentido del principio de primacia de la realidad sobre la formalidad
implica que se reconozca con certeza y efectividad todo derecho que deviene del des-
pliegue real de una actividad laboral”

Se declara con ello la existencia de un contrato realidad cuando, se cumplen los tres
elementos que constituyen o declaran la existencia de una relacion de trabajo:

1) La actividad personal del trabajador.

2) La dependencia del trabajador del patrono, que otorga la facultad de imponer
ordenes.

3) La existencia de un salario como contraprestacion al servicio prestado [10].

Esto es importante dado que pueden darse situaciones en las cuales la existencia de
contratos sucesivos de prestacion de servicios [11], pueden llegar a constituir la exis-
tencia de un contrato realidad, y por lo tanto que se declare por la autoridad judicial
competente la existencia de un contrato laboral. Con esto puede entonces afirmarse,
que si bien es cierto de manera regular los trabajadores oficiales se vinculan mediante
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un contrato de trabajo, de forma excepcional y soportado bajo el principio de la prima-
cia de la realidad, darse mediante un contrato de prestacion de servicios [12].

Como consecuencia de la aplicacion del principio de la primacia de la realidad, se
puede también dar una extension de los beneficio legales y convencionales, esto se
presenta en el momento en que se demuestra que la vinculacion del contratista no fue
mediante un contrato de prestacion de servicios, si no que se trataba de un verdadero
contrato de trabajo, y como consecuencia de esto adquiere la calidad de trabajador
oficial, accediendo a los beneficios convencionales, de tal manera, que las prestaciones
sociales extralegales adquiridas mediante una convencion colectiva de trabajo, se ha-
cen extensivas a estos trabajadores oficiales que adquirieron esta condicion mediante
la declaratoria de existencia de un contrato realidad.

La Corte Suprema de Justicia al respeto ha manifestado en su jurisprudencia que una
vez reconocido el vinculo laboral al contratista y con esto la calidad de trabajador ofi-
cial, se hace también reconocimiento de todos los beneficios legales y extralegales que
se desprenden de las convenciones colectivas que se encuentren vigentes [13].

3.  Elreglamento interno de trabajo

La segunda fuente derecho el Reglamento Interno de Trabajo, entendiendo este como
el conjunto de normas que regulan las condiciones a las que se debe sujetar el emplea-
dor como también los trabajadores [14]; este es un documento de suma importancia en
toda empresa, debido a que es el compendio de las normas reguladoras de las relacio-
nes internas del empleador con el trabajador en ejercicio de sus labores; la jurispruden-
cia dio su concepto como:

“El Reglamento de Trabajo es un conjunto normativo, impersonal y estable, objetivo e
interno, que tiene por fin procurar el orden y la paz, la seguridad y la solidaridad, como
factores indispensables a la actividad laboral y a la dignidad humana, en el proceso eco-
noémico de una empresa que, al igual que otras formas del derecho de propiedad privada,
debe cumplir una funcidn social segun exigencia de la misma Constitucion Nacional.

Por su ambito de validez, el Reglamento es una norma particular y circunscrita que no
puede contrariar los preceptos generales de la ley configurantes del Derecho Individual
y Colectivo del Trabajo™ [15].

Este documento es de vital importancia y presta una gran utilidad, en razén a que en el
mismo, se establecen las pautas que han de tenerse en cuentas por parte de los comités
que lleguen a existir como lo son el de convivencia, bienestar, relaciones laborales, en-
tre otros. Para el caso que nos ocupa es un compendio de normas donde se establecen
los derechos y obligaciones de estos trabajadores (Oficiales) en relacion a las funciones
y servicios que prestan en la empresa y/o entidad, en su contenido se encuentran las
pautas y/o directrices que se deben aplicar cuando se presenten situaciones particulares
que involucren a los empleados.
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3.1. El Derecho Sancionatorio en el Reglamento interno de Trabajo

La jurisprudencia ha sido enfatica en sefalar que los principios rectores que deben
respetarse y por lo tanto aplicarse en cualquier actuacion sancionatoria, y en este caso,
en el proceso sancionatorio administrativo que se estipule en el Reglamento Interno,
son los principios de la presuncion de inocencia, el de in dubio pro reo, los derechos
de contradiccion y de controversia de las pruebas, el principio de imparcialidad, el
principio nulla poena sine lege, la prohibicion contenida en la formula non bis in idem
y el principio de la cosa juzgada [16].

Ahora bien, es importante mencionar que los Reglamentos Internos contemplan la
existencia de un derecho sancionatorio diferente al establecido en el Codigo Disci-
plinario Unico, en donde se diferencia no solo la responsabilidad disciplinaria de los
Trabajadores Oficiales, sino también su alcance y regulacion normativa; este analisis
fue realizado por la Corte Constitucional [17], quien expreso que la potestad discipli-
naria se manifiesta sobre todos los servidores publicos, entendiendo servidor publico
como aquella persona natural que presta una funcion publica bajo la subordinacion del
Estado, por lo tanto la corte es enfatica en ratificar que independiente del tipo de vin-
culacion que tenga la persona con el aparato estatal, el régimen disciplinario cobija
a todos los servidores publicos senalados en el articulo 123 de la Constitucion Politica,
incluidos entonces aquellos servidores publicos vinculados mediante contrato de traba-
jo, los cuales corresponden a los trabajadores oficiales que son hoy materia de estudio.

La ley 734 de 2002 en su articulo 67 y 76, no solo determina las competencias si no
también otorga la facultad a las entidades del estado para crear las Oficina de Control
Interno Disciplinario, y es asi como ciertas entidades como las EICE (Empresas Indus-
triales y Comerciales del Estado) puedan dentro de sus estructura administrativa tener
una dependencia encargada de aplicar el Cédigo Disciplinario Unico y por lo tanto
iniciar investigaciones disciplinarias a su empleados, con excepcion del Gerente, quien
de forma prevalente es sujeto disciplinario de la Procuraduria General de la Nacion.

La accion disciplinaria se presenta por el ejercicio de la funcion publica, que como
servidor publico realiza el Trabajador Oficial en ejercicio de sus funciones, y se origina
como consecuencia de un incumplimiento de las mismas [18], en otras palabras, del
incumplimiento de un deber o de una prohibicidn, o la omision o extralimitacion en el
ejercicio de las funciones, o la violacion del régimen de inhabilidades, incompatibili-
dades, etc., y su fin u objetivo, es la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y
prestigio del organismo publico respectivo. Las sanciones que se definen e imponen
se hacen por la Oficina de Control Interno Disciplinario o por la Procuraduria General
de la Nacion cuando hace uso del poder preferente.

Pueden existir casos en donde la misma conducta o hechos cometidos por el Trabajador
Oficial pueden estar también contemplados en el Reglamento Interno de Trabajo de la
empresa y ser por lo tanto susceptibles de una sancion administrativa, en este sentido,
es probable que existan situaciones en donde el empleado puede ser suspendido de su
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cargo como consecuencia de una sancion contemplada en el reglamento interno de tra-
bajo, y como ocasion de esta misma conducta puede mas adelante obtener una sancion
diferente como una destitucion o suspension del cargo adicional a consecuencia de un
proceso disciplinario. Bajo esta Optica se podria pensar que el empleado es sancionado
dos veces por los mismos hechos, lo que evidentemente podria encausarse como una
violacion al principio de non bis in idem, sin embargo antes de efectuar esta afirmacion,
se debe tener en cuenta que el proceso sancionatorio previsto en el Reglamento
Interno de la empresa obedece a una sancion de caracter administrativo, determinado
de forma conjunta entre empleado y empleador; y que no rifie con las acciones discipli-
narias contra los trabajadores oficiales, garantizando y aplicando principios procesales
como el debido proceso, el derecho a la defensa, entre otros, este proceso sancionatorio
es diferente al disciplinario contemplado en la Ley 734 de 2002.

Para diferenciar claramente Las Facultades Contempladas en el Reglamento Interno de
trabajo del proceso Disciplinario, imaginemos una situacion en donde un Trabajador Ofi-
cial por ocasion de una actuacion propia del ejercicio de sus funciones como Servidor Pu-
blico, cometer una falta contemplada en el reglamento Interno de Trabajo como “Grave”,
y faculta al empleador a que pueda terminar de forma unilateral el contrato de trabajo
(despido por justa causa), y otra muy diferente, es la terminacion de contrato de trabajo
ocasionada como consecuencia de un procedimiento previo disciplinario que culmina en
una decision sancionatoria (Ley 734 de 2002) es decir, una sancion disciplinaria.

El ordenamiento juridico ha permitido, en el caso de los trabajadores Oficiales,
que el Estado, en su calidad de empleador, pueda finalizar el contrato de trabajo de
acuerdo a unas condiciones o causales especificas establecidas en el Decreto 2127 de
1945, independiente a lo que contemple el Reglamento Interno de las empresa a la cual
se encuentren vinculados, diferenciandolas de las facultades que tiene asignadas las
autoridades disciplinarias competentes previo la celebracion de un tramite especifico
sefialado por la misma ley.

4.  El Derecho de asociacion y las convenciones colectivas

Los trabajadores oficiales al igual que un empleado particular tienen la facultad de
conformar sus propios sindicatos conforme lo establece el articulo 38 de la Constitu-
cion Politica, y los articulos 414 y siguientes del Codigo Sustantivo de Trabajo; por lo
que se encuentran regidos por normas del derecho privado, ejerciendo su derecho de
asociacion y por lo tanto también la facultad de presentar pliegos de peticiones, con
el fin de iniciar un proceso de negociacion, que posteriormente se materialice en una
convencion colectiva garantizando asi el cumplimiento del articulo 55 de la CN.

La corte Constitucional cuando hace la revision de la Ley 411 de 1997, en lo que tiene
que ver con el derecho de asociacion de los trabajadores oficiales manifestd, que:

“(...) la Corte considera que es necesario distinguir la situacion de los trabajadores
oficiales y aquella de los empleados publicos. Asi, en relacion con los primeros, esta
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Corporacion no encuentra ninguna objecion a esas disposiciones del convenio bajo
revision, ni a los criterios de la recomendacion, pues armonizan con los principios y
valores constitucionales. Asi, el articulo 55 de la Carta garantiza genéricamente el de-
recho a la negociacion colectiva de todos los trabajadores, por lo cual los trabajadores
oficiales se encuentran incluidos.”[19]

Es importante tener en cuenta para este analisis, que a diferencia de los pliegos de pe-
ticiones y las convenciones colectivas de los empleados publicos, las peticiones de los
trabajadores oficiales no se encuentran limitadas o condicionadas, como puede enten-
derse de la lectura del numeral segundo del articulo 2.2.2.4.1 del Decreto No. 1072 de
2015 que exenta a los trabajadores oficiales de la aplicacion del contenido del mismo,
limitando a las peticiones de los empleados publicos.

Los trabajadores oficiales entonces, en ejercicio del derecho de asociacion, y como conse-
cuencia de las negociaciones de las peticiones de los pliegos presentados, suscriben con-
venciones colectivas, en donde plasman los beneficios y/o acuerdos que han de aplicarse
en su ejercicio laboral, estas convenciones se convierten en una fuente de derecho a favor
del empleado por ocasion de su relacion contractual. Como prueba de ello, podemos usar
el mismo ejemplo relacionado con la figura de la “comision”, que si bien es cierto fue
creada normativamente para los empleados publicos pertenecientes al sistema de carrera
administrativa, puede ser aplicada extraordinariamente a un trabajador oficial si la misma
es contemplada y establecida por las partes en cualquiera de los tres documentos mencio-
nados, el contrato de trabajo, El reglamento Interno o en una Convencién Colectiva.

Igual puede suceder con la figura del “reintegro”, el cual por Regla General como lo ha
manifestado la Corte Suprema de Justicia no aplica o se presenta con los Trabajadores
Oficiales, sobre ello unicamente procede la respectiva indemnizacion que en la mayo-
ria de los casos corresponde al plazo presuntivo de seis meses, sin embargo, la misma
Corte ha enfatizado que de forma excepcional el reintegro podria darse si el mismo es
estipulado dentro de una convencion colectiva para determinados casos como podrian
ser para aquellos empleados que gozan de fuero sindical [20].

Se debe tener en cuenta que las tres Fuentes de derecho mencionadas en este escrito,
tienen una base fundamentada en el principio de “favorabilidad laboral”, principio que es
contemplado en el articulo 53 de la Constitucion Nacional, y que ha sido ratificado como
un mandato a aplicar por la Corte Suprema de Justicia quien determino claramente que la:

“situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho” [21].

Considero que el contrato es la maxima consagracion de la autonomia de la voluntad
en la relacion contractual de un trabajador oficial, ya que es en este, donde convergen
la voluntad del empleador y del empleado; diferencia notoria con el reglamento interno
y las convenciones colectivas en donde se manifiesta una voluntad que corresponde a
la de un interés colectivo, es decir, de un grupo de empleados.
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Finalmente y como recomendacion practica podemos recomendar que en el caso de
presentarse una controversia laboral propia de un Trabajador Oficial, acudimos ini-
cialmente a consultar el clausulado del contrato de trabajo, si este no resuelve o de-
termina que debemos hacer en el caso concreto, acudimos al Reglamento Interno y a
las Convenciones Colectivas que se encuentren vigentes, pero dada la posicion de la
jurisprudencia si aun con esta fuentes de derecho no se dirime una situacion concreta
del empleado, podriamos interpretar la situacion bajo el prisma del principio constitu-
cional de “Favorabilidad laboral”.

CONCLUSIONES

Si bien por regla general los particulares adquieren la categoria de trabajadores oficia-
les por medio de un contrato de trabajo, encontramos que existen casos en donde en
aplicacion del principio de “Primacia de la realidad”, se puede dar también mediante
el contrato de prestacion de servicios. Estos casos, se presentan cuando se encuentran
los elementos para que sea declarado por la autoridad judicial competente la existencia
de un contrato realidad, y por lo tanto, también de una relacién laboral. Cuando esto
sucede, este trabajador oficial se hace beneficiario de forma extensiva de todos y cada
uno de los beneficios convencionales que se encuentren vigentes, indistintamente de
que la vinculacion se hubiere dado por un contrato realidad derivado de un contrato de
prestacion de servicios.

Frente a la autonomia de la voluntad de las partes expresada en el contrato de trabajo,
existen dos posiciones, una que afirma que la misma no existe, dado que el estado ha
dado diferentes parametros que se encuentran de forma previa a la suscripcion del con-
trato preestablecidos, como lo es el salario, al estructura organica, la denominacion del
cargo, el manual de funciones, entre otros; para lo cual lo que existe entonces, es un
contrato de adhesion y no de trabajo. Y una segunda, que afirma que el contrato de tra-
bajo de un trabajador oficial es la maxima manifestacion de la autonomia de la voluntad
de las partes, que las condiciones legales que contemplan las normas, se convierten en
un referente y lo acordado por las partes puede llegar a mejorarlas, desarrollando una
“Preponderancia de la autonomia de la voluntad de las partes”.

El Reglamento Interno y Las Convenciones Colectivas, son fuentes derecho de la re-
lacion laboral del trabajador oficial en donde se manifiesta también la autonomia de
las partes pero que a diferencia del contrato de trabajo, la autonomia del empleado y/o
trabajador no es individual si no grupal, dado que los mismos son sujetos a negociacion
entre los representantes de los trabajadores, sean el comité de relaciones laborales o los
negociadores de la convencion colectiva, segln el caso.
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LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL Y
CONTRACTUAL DEL ESTADO EN EL DERECHO
COLOMBIANO Y FRANCES: ALGUNOS
ASPECTOS COMPARATIVOS

Pre-contractual and contractual liability of the State in Colombian and French law:

some comparative aspects

Carlos Andrés Zambrano Sanjuan'

Resumen: La contratacion estatal ha sido entendida como una de
las principales formas o herramientas con las que el Estado cumple
los fines que constitucionalmente le han sido asignados y satisface
las necesidades de la sociedad, de alli su importancia y la necesidad
apremiante de que, quienes de una u otra manera tienen contacto
con esta area del derecho, tengan una precision conceptual y un ri-
gorismo técnico en cuanto a los diferentes escenarios configurativos
de la responsabilidad en todo el iter negocial, tanto en su fase pre-
via (precontractual) como en la suscripcion y ejecucion del contrato
(contractual); asi como en su estructuracion, caracteristicas, funda-
mentos y efectos en cuanto el ambito resarcitorio que conlleva cada
escenario sefalado. A estos efectos, y de manera muy puntual, es que
se ha querido abordar la cuestion en el presente trabajo, debidamente
delimitado a los aspectos que se han considerado son los mas criticos
o importantes, labor en la que se ha estimado valioso realizar un es-
tudio comparado con el derecho francés, de donde hemos adoptado
la casi totalidad de eventos y figuras que se presentan en el derecho
contractual, y como tal, de donde se encuentra un fundamento bien
importante dado el origen comtn que guardan ambos ordenamientos
juridicos.

Palabras Clave: Responsabilidad precontractual del Estado, respon-
sabilidad contractual del Estado, equilibrio financiero del contrato,
nulidad del contrato estatal.
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Abstract: State contracting has been understood as one of the main
forms or tools with which the State fulfills the purposes that have
been constitutionally assigned to it and satisfies the needs of society,
hence its importance and the pressing need for those who in one way
or another have contact with this area of law, to have conceptual
precision and technical rigour in terms of the different configuring
scenarios of responsibility throughout the whole business, both in its
previous phase (pre-contractual) and in the signing and execution of
the contract (contractual); as well as in its structuring, characteristics,
foundations and effects in terms of the scope of compensation that
each scenario entails. To these effects, and in a very punctual way, it
is that we have wanted to approach the question in the present work,
properly delimited to the aspects that have been considered the most
critical or important, work in which it has been considered valuable
to carry out a study compared with the French law, from where we
have adopted the almost totality of events and figures that are presen-
ted in the contractual law, and as such, from where a very important
foundation is found given the common origin that keep both legal
systems.

Keywords: Pre-contractual liability of the State, contractual liability
of the State, financial equilibrium of the contract, nullity of the state

contract.
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INTRODUCCION

Resulta incuestionable la importancia que, desde la teoria, tiene la contratacion estatal
dentro de nuestro ordenamiento juridico como medio para cumplir los fines encomen-
dados al Estado y satisfacer las necesidades de la colectividad (Rodriguez, 2008, pp.
415,36,473,560-565, 573-576; Vidal, 2008, pp. 359-364, 381, 404-405; Younes, 2004,
pp. 161-162, 189-192), pero cuya realidad resulta lamentablemente opuesta a esos pro-
positos esenciales y expectativas de los asociados, unas veces por desconocimiento
de la materia, otras por un entendimiento y aplicacion incorrectos de los postulados y
reglas que la rigen, y en otras, no pocas, por intereses oscuros que solo buscan generar
un lucro ilicito para si y para quienes hacen parte de ese circulo de defraudacion de
los recursos publicos, en claro y directo desmedro de esos intereses y fines superiores
que, como ya hemos dicho, encierran la contratacion publica y las politicas publicas en
general (Jiménez, 2013).

Pues bien, en aras de realizar un aporte a la correcta comprension de tan importante
cuestion, hemos querido materializar un trabajo que permita al lector desentrafiar el
origen y fundamento de algunos aspectos que se consideran esenciales dentro de todo
el universo que resulta ser el campo de la contratacion estatal, y a tal efecto, hemos
considerado pertinente y valioso realizar un estudio de derecho comparado con el orde-
namiento francés y la manera en que alla funcionan tales aspectos puntuales.

Dicha seleccion obedece, esencialmente, a que es del derecho francés que nuestro ordena-
miento juridico, desde tempranos momentos de existencia, ha tenido como fuente y refe-
rencia en los campos civil (de donde indudablemente tiene un punto de partida el derecho
contractual, en general, y el de la contratacion administrativa o publica, en especial), en el
régimen de la contratacion, el derecho de las obligaciones (que subyace como basamento
esencial de la teoria de los contratos) y en el de la responsabilidad en general (Benavides,
2004, p. 133; Hinestrosa, 2002, p. 48; Ospina, 2008, p.3; Pinarte, 2018, pp. 16, 31).

De otra parte, se ha seleccionado el derecho francés también por otro aspecto, y es el
que se pasa a explicar brevemente:

Como es bien sabido por quien tenga conocimientos basicos en responsabilidad y el dere-
cho de dafios, la responsabilidad que surge o emana de todas las etapas de la contratacion
publica resulta ser un campo sumamente amplio, que abarca un gran nimero de eventos,
tesis y situaciones que conllevan a diferentes soluciones o formas de reparar los dafios
que se ocasionan en el iter negocial, bien sea a modo compensatorio o de indemnizacion
plena, seglin sea el caso, y ademas, el propio marco tedrico y normativo también difiere
de si estamos frente a la etapa previa al nacimiento del contrato -en cuyo caso estamos
frente a la denominada responsabilidad precontractual- o, si por el contrario, el contrato
ya existe, ya se ha perfeccionado -la responsabilidad contractual propiamente dicha-.

Asi las cosas, y comoquiera que no es el propodsito del presente documento abarcar de
manera exhaustiva todo el &mbito de responsabilidad del Estado tanto en la etapa pre-
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contractual como en la contractual -entre otras cosas, porque ello resulta imposible por
escapar a los fines y objeto de este escrito-, se ha querido delimitar este estudio a cuatro
aspectos muy concretos y que se estiman son sumamente relevantes, dos de la etapa
precontractual y dos de la contractual, cuyos fundamentos u origenes fueron tomados
o traidos precisamente de la normatividad y doctrina francesas, o que encuentran en
¢éstas un fuerte referente que justifica un andlisis de derecho comparado como el que
aca se propone.

Estos cuatro temas seleccionados son: para la etapa precontractual, la nulidad (abso-
luta) del contrato estatal y la responsabilidad del Estado frente a la frustracion del
negocio juridico de alguno de los proponentes, es decir, la responsabilidad que surge
para la administracion por no haber seleccionado como contratista al mejor oferente;
y en cuanto a la etapa contractual, se analizara el incumplimiento del contrato y el
desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato -también denominada de antafio
en Francia como la responsabilidad contractual sin culpa- ; todo ello enmarcado igual-
mente dentro del estricto ambito de la responsabilidad, es decir, y de manera principal,
los efectos de estas figuras y la forma de reparacién del dafio que por su ocurrencia o
configuracion puedan dar lugar.

De otra parte, y ya para finalizar la introduccion pertinente al caso, hemos de dejar
sentadas dos bases, necesarias de ser reiteradas y aclaradas: tanto en el derecho colom-
biano como en el francés resulta indudable la influencia de las nociones civilistas en el
ambito del derecho contractual administrativo, eso si, siendo en Francia una influencia
o sujecion muchisimo mas fuerte que en nuestro pais, a tal punto, que en la ultima mo-
dificacion del Code Civil, que entrd en vigencia a partir de octubre de 2016, se efectud
una labor integradora en la nocion y tratamiento de todos los contratos , que ha llevado
a que la propia doctrina empiece a reconocer y hablar de una auténtica fuerza encami-
nada a la consolidacion de un “derecho comun de los contratos” (Pifiarte, 2018, pp. 10,
27-32), en donde, por supuesto, estan incluidos todos los administrativos.

Consonante con lo anterior, y como segundo aspecto, dada esa fuerza integradora tan
fuerte en el derecho francés, y por ausencia de un auténtico y completo estatuto contrac-
tual, como si ocurre en Colombia, practicamente todas las figuras, fenomenos, efectos
y demads aspectos sustanciales y accidentales de los contratos, tienen su regulacion e
interpretacion por via de aplicacion de las reglas civiles.

Asi pues, teniendo en cuenta el anterior prolegdmeno, necesario para marcar un punto de
inicio conceptual al lector, entremos en el desarrollo mismo del trabajo que nos ocupa.

I.  La etapa precontractual

Como lo anotamos hace un momento, se han seleccionado dos temas claves que se pre-
sentan o que tienen su origen dentro de la etapa precontractual: el de la configuracién
de las nulidades absolutas y la responsabilidad de la administracion por no seleccionar
al mejor proponente.
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No obstante, y antes de dar inicio formal al temario propuesto, resulta necesario efectuar
una pequeiia acotacion respecto del primero de los temas, este es, el de las nulidades: evi-
dentemente se trata de un fenomeno que normalmente -por no decir que siempre- se ve
reflejado o se manifiesta cuando ya existe el contrato, cuando se ha perfeccionado, situa-
cion que haria pensar inicialmente en que se trata de un aspecto cuyos efectos deberian ser
estudiados dentro del campo de la responsabilidad contractual; sin embargo, hay que tener
siempre presente que lo anterior solo lo es en apariencia, pues en el fondo, y en estricta
precision juridica, las nulidades son situaciones que se estructuran y configuran es en la
etapa precontractual y hasta el momento mismo en que el contrato se perfecciona (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, 28010, 2007), es decir, claramente es un aspecto que ha de
estudiarse en el campo de la responsabilidad precontractual, aun cuando su declaratoria y
efectos se manifiesten frente al contrato viciado ya existente o incluso en ejecucion.

Abhora si, demos inicio sin mas dilaciones a la teméatica propuesta.
* Las nulidades absolutas

En Colombia, y reiterando lo dicho hace un momento, tenemos un Estatuto de la Con-
tratacion Publica, contenido en la Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007
y reglamentada por una larga lista de decretos expedidos por el gobierno nacional .
Dentro de este estatuto, especificamente en su articulo 44, se han consagrado las cau-
sales de nulidad absoluta de los contratos estatales, en donde se han sefalado como
tales la celebracion del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley, o contra expresa prohibicién
constitucional o legal, o con abuso o desviacion de poder, o cuando se declaren nulos
los actos administrativos que le sirvan de fundamento , o se hubieren celebrado con
desconocimiento de los criterios sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras
o con violacion de la reciprocidad de que trata esta ley.

Adicionalmente, complementando ese listado numerus clausus, una causal abierta con-
tenida en la formula “...en los casos previstos en el derecho comun...”, con lo cual
hemos de remitirnos, forzosamente, a lo establecido en las reglas civiles y comerciales
pertinentes, estas son, el articulo 1741 del Codigo Civil (por objeto o causa ilicitas, por
omision de algliin requisito o formalidad esencial y por haberse celebrado con persona
absolutamente incapaz) y el articulo 899 del Cédigo de Comercio (por objeto o causa
ilicitas, por haberse celebrado con persona absolutamente incapaz -ambas recogidas
del Codigo Civil- y por contrariar normas imperativas, caso este ultimo siempre y
cuando la ley no disponga de otra cosa).

Ahora bien, y a diferencia de nuestro ordenamiento juridico, en Francia, por la ausencia
de un estatuto o codificacion contractual publica, y producto de ello la remision obli-
gada a las reglas civiles, las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales se
encuentran contenidas inicamente en el Code Civil, esto es, por ausencia o contravenir
alguno de los requisitos contenidos en su articulo 1108 , y que son: consentimiento de
la parte que se obliga, capacidad del contratante, un objeto cierto y una causa licita.
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En este punto resulta necesario efectuar una importante precision, que aunque parezca
trivial, reviste notable relevancia por sus efectos: en Francia no se habla univocamen-
te de la nulidad del contrato como tal, sino de las causales de invalidez del contrato,
por una diferencia conceptual esencial con nuestro Codigo Civil: recordemos que en
Francia, a diferencia nuestra, no se aplica la teoria del titulo y el modo, lo que resulta
fundamental para determinar en muchos casos el perfeccionamiento del contrato y el
riesgo de la cosa debida (Benavides, 2004, pp. 146-149).

Y de otra parte, por la tesis que cada estatuto sustantivo prohijo frente a la naturaleza
misma del régimen de nulidades: mientras el Code Civil francés tomo la postura de la
invalidez del contrato viciado, generando la discusion atin no superada del todo de si
la nulidad produce efectos de pleno derecho, con lo cual no requeriria, siempre y en
todo caso, de pronunciamiento judicial como en Colombia, sino que las partes mismas
podrian desligarse autonomamente del vinculo negocial y de las obligaciones por €ste
adquiridas; a su turno, el Codigo Civil colombiano, de la mano de don Andrés Bello,
prefirio adoptar una tesis menos problematica y més pragmatica, que es la de la inefi-
cacia de los actos juridicos existentes pero viciados en su formacion (Ospina y Ospina,
2005, pp.434-439), con lo cual la discusion anotada no tiene cabida.

Vistas de ese modo las cosas, frente a las causales de estructuracion de los vicios de
nulidad absoluta, ambos ordenamientos, si bien coinciden en unos puntos concretos
-aquellos que emanan de las respectivas codificaciones sustantivas civiles, especifi-
camente, sobre objeto y causa licitos y la capacidad para contratar-, difieren sustan-
cialmente respecto de la especificidad del derecho administrativo y del interés publico
que reviste el contrato estatal, que en Colombia, a diferencia del derecho francés, si es
tenido en cuenta y si ha consagrado ese régimen especial de los contratos publicos, ha-
ciendo mas extensiva las causales o eventos en que puede dar lugar la nulidad absoluta
de éstos, cuando esta de por medio la afectacion de ese interés superior y la vulneracion
de los principios de transparencia, objetividad, buena fe, imparcialidad, igualdad y
moralidad, contenidos en nuestro ordenamiento juridico y que guian y determinan los
procesos contractuales publicos.

En cuanto a los efectos de la nulidad decretada, también encontramos una diferencia
importante entre ambos ordenamientos: si bien es cierto tanto en Colombia como en
Francia el efecto de la nulidad de los contratos -sean €stos de la naturaleza que fueren:
civiles, comerciales o administrativos- es siempre proceder a las restituciones mutuas,
en cuanto se entiende que debe operar una ficcion legal como si nunca hubiera exis-
tido el contrato, y en consecuencia, se erige el derecho-deber de las partes de quedar
en la misma situacion en que se encontraban al tiempo de la celebracion del acto, con
la consecuente extincion de las obligaciones por éste surgidas a las partes, por lo que
opera los efectos ex tunc de dicha declaratoria de nulidad , en el derecho colombiano,
y en virtud de lo establecido en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, es posible obtener
por parte del contratista el pago de las prestaciones ejecutadas , incluso, si la nulidad
decretada proviene de causa u objeto ilicitos, caso este tltimo que no es posible en el
derecho francés.
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» Laresponsabilidad del Estado y la indemnizacion de perjuicios en la etapa pre-
contractual.

Ahora bien, frente al campo de la responsabilidad precontractual civil, ambos ordena-
mientos juridicos, por su origen comun, tienen como fuente de la misma la llamada cul-
pa in contrahendo. Sin embargo, respecto de la responsabilidad precontractual del Es-
tado, se presenta una situacion diferente, que separa totalmente ambos ordenamientos.

En Francia, como se ha referido con antelacion, el tema de la contratacion del Estado
se rige fuertemente y de manera casi prioritaria con base en las reglas y principios del
derecho civil, razon por la cual la aludida culpa in contrahendo se constituye en el
principal fundamento de la responsabilidad precontractual, basado en el principio for-
mulado por Thering seglin el cual “quien genera dafios en virtud de las negociaciones
preliminares... [debe ser]| obligado a repararlos” (Oviedo, 2008, p. 102).

En virtud de lo anterior, claramente el ambito de reparacion del dafo estd enmarcado
por lo que la doctrina identifica como interés negativo, este es, los gastos o erogaciones
que para la parte afectada implicé el haber estado inmerso en unas tratativas frustradas,
y que, claramente, se trata de un dafio emergente: es el costo de la negociacion, en con-
traposicion al interés positivo, que es tipico de la responsabilidad por incumplimiento
contractual y que permite resarcir no solo el dafio emergente, sino la utilidad o ganancia
esperada con ocasion del contrato incumplido o desfallecido.

Importante destacar que dentro de la reparacion del daio en el campo de la responsabilidad
precontractual en Francia también es aceptado ampliamente por la doctrina la posibilidad
de indemnizar por la pérdida de la oportunidad a quien, por estar dentro de unas tratativas
que al final se frustran por violacion a la confianza y buena fe por la contraparte negocial,
deja de incursionar o participar en otro u otros proyectos contractuales que le hubieran
reportado igualmente una ganancia, claro esta, evento éste que debe reunir las condiciones
suficientes como para tenerlo como perjuicio cierto y determinable, y no como uno incierto
o indeterminado, que no puede dar lugar a reparacion alguna (Henao, 1998, pp. 159-160,
165-166; Le Tourneau, 2004; Mendieta, 2011, pp. 58-65; Oviedo, 2008, pp. 109-112).

Por su parte, en Colombia opera esta responsabilidad precontractual del Estado de
manera diferente, y es desde la 6ptica de la anulabilidad del acto de adjudicacion del
contrato -como uno tipico separable de €ste-, y en los términos y requisitos establecidos
jurisprudencialmente para ello.

Significa lo anterior, y de conformidad con el Consejo de Estado (Seccion Tercera, 26332,
2014), que quien pretenda obtener una reparacion del dafio que le produjo el no haber sido
seleccionado como contratista por parte de la administracion, debe acreditar suficiente y
satisfactoriamente dos cosas: uno, que el acto de adjudicacion del contrato, que es el de-
mandable en los términos del articulo 141 inciso 2 de la Ley 1437 de 2011, adolece de al-
guna causal de nulidad de las establecidas en el articulo 137 Ibidem; y dos, bien importan-
te, debe probar que su propuesta era la mejor, por encima de todas las demas presentadas.
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Ha dicho el Consejo de Estado:

[P]ara acceder al reconocimiento de perjuicios derivados de la nulidad del acto de ad-
judicacion, por escogencia indebida de la mejor oferta, no basta cuestionar y demostrar
la ilegalidad del acto administrativo, ni exponer los vicios de que adolecid el proceso
de seleccion —aunque es presupuesto indispensable-; también es necesario que el de-
mandante acredite que su propuesta cumplia las exigencias del proceso de seleccion
y que ademas ocupaba el primer lugar en la evaluacion. (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, 26332, 2014).

La prosperidad de la pretension de nulidad del acto de adjudicacion y de la consecuente
condena a la indemnizacidon de perjuicios derivada de la privacion del derecho a ser
adjudicatario, esta condicionada a que el demandante demuestre: 1) que el acto de ad-
judicacion es contrario al ordenamiento que rige la seleccion del contratista porque no
contiene la escogencia de la mejor propuesta y ii) que se demuestre que, mediante el so-
metimiento estricto a las normas que rigen la escogencia del contratista, se deduce que
el actor hizo la mejor propuesta. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 15963, 2008).

Acreditado lo anterior, el participante o proponente dentro del proceso de seleccion de
contratista tiene derecho, como marco indemnizatorio, a que se le repare, ademas del
interés negativo (dafio emergente: los gastos en que incurrid en el proceso contractual),
el interés positivo, pero en los términos que jurisprudencialmente se ha establecido,
esto es, al pago de la utilidad esperada con la ejecucion del contrato que fue indebida-
mente adjudicado a otro oferente, pero calculada, dicha utilidad frustrada, sobre el va-
lor o porcentaje que el propio oferente incluyd en su propuesta, y que esta establecido
en el respectivo AIU que propuso para el contrato:

La Sala, con fundamento en lo expuesto en precedentes providencias, considera que el
perjuicio material que padece el sujeto privado injustamente del derecho a ser adjudica-
tario, estd definido a partir de la utilidad proyectada en su propuesta. En consecuencia,
habré de liquidarse la indemnizacidn correspondiente con fundamento en el porcentaje
de la utilidad esperada por el actor, calculada con fundamento en el AIU propuesto para
el contrato, que corresponde a 1) los costos de administracion o costos indirectos para la
operacion del contrato, tales como los gastos de disponibilidad de la organizacion del
contratista (A); ii) los imprevistos, que es el porcentaje “destinado a cubrir los gastos
con los que no se contaba y que se presenten durante la ejecucion del contrato” (I) y 1ii)
la utilidad o el beneficio econémico que pretende percibir el contratista por la ejecucion
del contrato (U). (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 15963, 2008).

II. La etapa contractual.

Como segunda parte del presente trabajo tenemos lo atinente a la responsabilidad con-
tractual del Estado que, como lo sefialamos al inicio, hemos delimitado a dos aspectos
sustanciales, que son los que bésica y esencialmente resumen todo lo relevante a este
tipo de responsabilidad y que concitan el mayor interés de parte de la doctrina nacional

REVISTA NAVARRA JURIDICA



La responsabilidad precontractual y contractual del Estado en el 53
derecho colombiano y francés: algunos aspectos comparativos

y forénea: el incumplimiento o desfallecimiento contractual, y el desequilibrio de la
ecuacion financiera del contrato o “responsabilidad sin culpa”.

Veamos pues, cada una de estas situaciones:
» Laresponsabilidad del Estado por el incumplimiento contractual

Respecto de la responsabilidad del Estado surgida por el incumplimiento contractual,
existe coincidencia entre los ordenamientos juridicos colombiano y francés frente a la
forma de indemnizar al contratista los dafios ocasionados con dicho incumplimiento:
una indemnizacion plena en ambos casos.

Sin embargo, el fundamento de esa responsabilidad difiere totalmente en uno y otro
caso, pues mientras en Francia resulta ser la nocion de culpa contractual (Le Tourneau,
2004, pp. 27-38, 99-120, 121-131), que tiene su origen en el derecho civil , en Colom-
bia el fundamento de esta responsabilidad, como sucede con toda la responsabilidad
del Estado en general, se encuentra establecido en el articulo 90 de la Constitucién
Politica (Corte Constitucional, C-333 de 1996).

Teniendo en cuenta lo anterior, a pesar de que en Francia el fundamento de esta res-
ponsabilidad se encuentra en las reglas civilistas y en el concepto de la culpa, como
régimen subjetivo que resulta inherente a toda la tradicion que viene desde el derecho
romano (Cortés, 2009, pp. 95-99 y 195-202; Le Tourneau, 2004), y que en nuestro
ordenamiento juridico dicho fundamento se encuentre expresamente recogido en la
propia Constitucion Politica (en el citado articulo 90), en ambos casos los efectos resul-
tan ser los mismos, estos son, el contratista, tanto en Francia como en Colombia, tiene
derecho a obtener una indemnizacion plena de sus perjuicios.

Asi las cosas, la diferencia entre ambos ordenamientos se termina evidenciando de cara
al proceso judicial en si mismo: mientras en Francia al contratista le basta con demos-
trar la “culpa” de la administracion que dio lugar al incumplimiento presentado, para
que se proceda a la respectiva indemnizacion de perjuicios de manera plena (incluyen-
do dafio emergente, lucro cesante e, incluso, porque nada lo excluye, los dafios inma-
teriales que se puedan probar en el proceso); en Colombia, para idéntico fin, requiere
acreditar los dos elementos de la responsabilidad que se encuentran establecidos en la
Carta Superior: la ocurrencia de un dafio con categoria de antijuridico, y su imputabi-
lidad a la administracion.

Respecto de la configuracion de estos elementos de la responsabilidad contractual en el
derecho colombiano, la doctrina, con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de Estado
(Seccion Tercera, 14043, 2004), ha sefialado:

El primer elemento determinante de la responsabilidad, el dafio, se concreta en el &mbi-
to contractual con la lesion del derecho de crédito del contratista, derecho determinable
mediante el analisis de las prestaciones contractuales pactadas, en el entendido de que
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solo [sic] es un dafio indemnizable el que no se derive de la concrecidon de un riesgo
asumido por €l.

En efecto, de conformidad con el principio tradicional de riesgo y ventura, propio de
los contratos, el contratista debe soportar su aleas [sic] normal, es decir, las mayores
ganancias sobre las previstas y también las posibles pérdidas, todo lo cual guarda con-
sonancia con las premisas del pacta sunt servanda, de la lex contractus, y del precio
nominalista cierto.

El segundo elemento, imputacidn, consiste en la atribucion juridica del daiio al Estado,
mediante la aplicacion de un titulo o fundamento de imputacion. Al efecto resulta ne-
cesario demostrar que el dafio del co3ws I'kpouytntratista tuvo por causa la obligacién
incumplida por la entidad [...]. (Hernandez, 2008, p.172).

De conformidad con lo sefialado, resulta entonces de vital importancia, tanto en el
derecho colombiano como en el francés, tener presente la distribucion de los riesgos
contractuales y el cumplimiento de las cargas precontractuales -entre ellas la estruc-
turacion diligente del principio de planeacion-, situaciones todas ellas que aunque se
configuran en la etapa precontractual, su manifestacion se concreta es en la ejecucion
del contrato, precisamente como factor que conlleva a su desfallecimiento, pero que, en
el evento de que el contratista haya sido quien hubiera asumido a su cargo el riesgo que
posteriormente se concreta, o dado lugar a su configuracion por su falta de diligencia
al momento de sentar las bases del contrato, libera entonces de responsabilidad a la
entidad contratante.

Para finalizar este tema, resulta importante efectuar una precision respecto de un asunto
en que la normatividad colombiana, a diferencia de la francesa, parece caer en grave
confusion: por una desafortunada técnica legislativa, o quiza por una errada conceptua-
lizacion del ambito de la responsabilidad contractual del Estado con culpa y sin culpa,
el articulo 5° numeral 1° inciso 2° in fine de la Ley 80 de 1993, establece, como uno
de los eventos en que procede a favor del contratista el restablecimiento de la ecuacioén
financiera del contrato, el incumplimiento de la entidad estatal contratante. Lamentable
error que puede llevar a situaciones injustas para los contratistas.

Como pasaremos a analizar en detalle en el siguiente -y ultimo- tema a abordar de este
trabajo, el desequilibrio de la ecuacidn financiera del contrato no es una responsabili-
dad por incumplimiento contractual, por el contrario, se trata de aquellos eventos en
los que se presenta un perjuicio para alguna de las partes, pero sin que opere un hecho
de alguna de ellas encaminado a obtener esa lesion del crédito de su cocontratante, es
decir, son casos que la doctrina, de vieja data, ha considerado como tipicos de respon-
sabilidad contractual sin culpa.

En consecuencia, y tal y como lo acabamos de explicar, el incumplimiento del contrato
por parte de la entidad estatal tiene como fundamento, aqui, en Francia y en todo el
derecho que proviene de la tradicidon romano-germanica, el concepto de culpa contrac-
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tual, de la intencion de alguno de los cocontratantes de sustraerse al cumplimiento de
sus obligaciones surgidas en virtud del vinculo negocial, y por ende, se reitera, la forma
en que opera la indemnizacion de perjuicios para la parte afectada es plena, esta es, per-
mite la reparacion de todos los perjuicios que el aludido incumplimiento le haya podido
ocasionar, tanto materiales (dafio emergente y lucro cesante) como inmateriales.

Como bien lo precisa Herndndez (2008, p. 186):
El incumplimiento es determinante de la responsabilidad contractual del deudor, inde-
pendientemente de la forma como se produzca el rompimiento del equilibrio financiero
del contrato estatal, de manera que, una vez que se demuestre aquel [sic] y se prueben
los perjuicios materiales e inmateriales derivados del mismo, resulta procedente de-
clarar la responsabilidad contractual de la entidad incumplida y disponer la reparacion
integral de todos los perjuicios padecidos por el contratista.

Confundir ambos escenarios, totalmente diferentes, como mal lo hace el texto
de la norma citada, conlleva a extraer del campo de la responsabilidad contractual con
culpa el incumplimiento del contrato por parte de la entidad contratante para integrarlo
dentro del ambito de la responsabilidad sin culpa, algo realmente absurdo, y peor aln,
por via de semejante imprecision, terminar conculcando los derechos legitimos del
contratista afectado con tal incumplimiento, pues perderia su derecho cierto e indiscuti-
ble de obtener una indemnizacion plena de perjuicios, propia de la responsabilidad con
falta o culpa, y pasaria al escenario precario de obtener, ya no una indemnizacion, sino
una mera compensacion, y a simple punto de no pérdida, como es natural en la mayoria
de los eventos de la responsabilidad contractual sin culpa.

Como se observa, realmente ildgico, injusto, inequitativo y contrario a las reglas del
derecho de dafios y de la responsabilidad propias de esa tradicion continental-europea,
como lo son los ordenamientos juridicos francés y colombiano.

* Eldesequilibrio de la ecuacion financiera del contrato (responsabilidad sin culpa).

Ya para culminar esta segunda parte, y con ello la labor pretendida con este escrito,
hemos de analizar la figura del desequilibrio financiero -o de la ecuacion financiera- del
contrato estatal, o como lo llama la doctrina, la responsabilidad contractual sin falta o
sin culpa (Benavides, 2004, p. 133).

El equilibrio financiero del contrato, que tiene como fundamento el principio de equi-
dad “frente a la transaccion econdmica que se concreta en el contrato conmutativo”
(Benavides, 2004, p. 144), puede ser definido como:

[L]a proporcionalidad o correspondencia existente entre las obligaciones y facultades
de cada una de las partes del contrato conmutativo, que surge a la fecha de su cele-
bracion y que estd concebido para orientar las relaciones de las partes, durante toda la
vigencia de un contrato de tracto sucesivo o sometido a plazo o condicion. (Hernéndez,
2008, pp. 172-173).
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A su turno, la doctrina francesa lo ha entendido, desde sus origenes, de modo practica-
mente idéntico. De Soto (1950) citado por Benavides (2004, p. 136), lo explica de la
siguiente manera:

Se presume que las obligaciones de las partes han sido calculadas de tal suerte que
reflejan un equilibrio desde el punto de vista financiero, y el juez del contrato debera
esforzarse por mantener este equilibrio cualquiera sea su costo. Las prestaciones de los
contratantes estan correlacionadas entre si, de tal suerte que si las de uno aumentan o
disminuyen es necesario, de conformidad con la equidad, la finalidad del contrato (y con
la comun intencidn de las mismas partes), que las del otro vayan en el mismo sentido.

Ahora bien, respecto del soporte normativo y el fundamento conceptual en que se ci-
mienta el postulado del “equilibrio financiero del contrato”, tenemos lo siguiente:

Como lo senalamos hace un instante, tanto en Colombia como en Francia se trata de
una figura que encuentra sustento en los principios de equidad y buena fe. No obstante,
en el derecho francés también lo fundamentan, como principio del derecho contractual
publico propio de ese sistema, en la solidaridad especial que la administracion tiene
para con su contratista -lo que no opera en nuestro ordenamiento juridico-, y en la regla
de interpretacion de los contratos de la comun intencidn de las partes , que tampoco
tiene cabida en nuestro pais (Benavides, 2004, pp. 135-139, 144).

Al respecto resulta pertinente traer en cita al profesor Benavides (2004, p. 157), quien
explica con claridad estas diferencias conceptuales:

[E]l Consejo de Estado francés desarroll6 un sistema de responsabilidad dividido en las
distintas teorias de responsabilidad (hecho del principe, imprevision, sujeciones impre-
vistas) que brindan un tratamiento especifico seglin las circunstancias y la concrecion
del equilibrio equitativo inherente a cada contrato. Equilibrio entre el interés general y el
interés licito de obtencion de provecho por parte del contratista; equilibrio ente el prin-
cipio de imputacion del hecho generador de perjuicio, esencial en todo sistema de res-
ponsabilidad, y la solidaridad para con el contratista, colaborador de la administracion.

Por el contrario, el articulo 27 de la Ley 80 enuncia como principio fundamental de la
responsabilidad la conservacion de la ecuacion inicial, entendida como el conjunto de
derechos y deberes de las partes, definido en el momento de la celebracion del contrato.
Por consiguiente, las partes y el juez deberian estar obligados a restablecer esta equi-
valencia cuando los eventos nuevos vienen a romperla. No hay, en consecuencia, una
ayuda especial de la entidad contratante para con su contratista, como en el derecho
francés, sino un derecho, que tienen no una sino las dos partes (contratista y entidad
contratante), a la conservacion de la ecuacion definida por las condiciones iniciales.

Por otro lado, en cuanto a su prevision normativa, mientras en Colombia se encuentra
consagrado expresamente en el estatuto contractual (Ley 80 de 1993), especificamente
en sus articulos 5 numeral 1°, 27 y 28; en Francia no existe tal positivizacion, ademas
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de los soportes conceptuales en que se apoya y que acabamos de sefialar, obran en su
ordenamiento juridico reglas civiles generales que le permiten darle fundamento nor-
mativo a esta figura, como por ejemplo, el Code Civil en sus articulos 1101 a 1107,
pero particularmente sus articulos 1134 (ejecucion de buena fe de los contratos) y 1135
(la equidad como criterio para determinar las obligaciones surgidas de los contratos);
es decir, se trata de una figura que ha sido desarrollada amplia y preponderantemente
por parte de la doctrina y la jurisprudencia francesas.

Teniendo en consideracion lo anterior, tenemos, a modo de conclusion preliminar, dos
situaciones que resultan totalmente diferentes -casi que contrapuestas- en la forma en
que se materializa en el derecho colombiano y el francés el principio del equilibrio
financiero del contrato:

Por la clara redaccion del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, el restablecimiento del
equilibrio financiero del contrato ha sido consagrado en nuestro ordenamiento juridico
como un derecho-deber para ambas partes, contratista y entidad contratante, lo cual
no sucede en el derecho francés, dado que por su logica y fundamento en el principio
de solidaridad para con el contratista, no resulta posible o admisible la alteracion de
ese equilibrio en contra de la administracion, sino tnica y exclusivamente para el con-
tratista, dado que éste es su colaborador; o como sefiala Benavides (2004, p. 144) “la
entidad contratante nunca puede, en el derecho francés, beneficiarse del principio de la
ecuacion financiera del contrato”.

Y adicionalmente, concordante con lo anterior, el principio de intangibilidad del precio
del contrato también difiere radicalmente en uno y otro ordenamiento juridico: mien-
tras en Colombia opera a favor de ambas partes, en Francia s6lo lo hace a favor del
contratista (Benavides, 2004, p. 144).

Entrando en el fondo de la materia, tenemos que dentro de la responsabilidad contrac-
tual sin culpa existen tres teorias cldsicas, de origen francés, a saber: las sujeciones im-
previstas (0 sujeciones materiales imprevistas), la imprevision y el hecho del principe.
Adicional a ello, en Colombia, por virtud de la consagracion y ejercicio de las denomi-
nadas “clausulas exorbitantes al derecho comln” , también se presenta una clase muy
especial de este tipo de responsabilidad, y es el que la doctrina llama i1us variandi, tema
que abordaremos someramente al final del capitulo.

Grosso modo, podemos definir estas teorias de la siguiente manera concisa:

Las sujeciones imprevistas son aquellas dificultades materiales, fisicas, de terreno, de
caracter absolutamente anormal, totalmente imprevistas e imprevisibles para las partes
al momento de celebrar el contrato, y que hacen considerablemente mas onerosa su
ejecucion.

La imprevision, por su parte, consiste en aquella situacién que se presenta cuando por
actos o hechos ajenos a las partes, totalmente imprevisibles para ellas al momento de
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la celebracion del contrato y que se configuran con posterioridad a éste, alteran el equi-
librio econdmico de manera grave y anormal, a tal punto que, sin que imposibilite su
ejecucion, lo hacen mucho mas oneroso.

Finalmente, el hecho del principe, en su acepcion aceptada y recogida actualmente tan-
to en el derecho francés como en el colombiano, que es la stricto sensu , tenemos que
es aquella afectacion o alteracion grave que sufre la ejecucion del contrato (su ecuacion
financiera) por cuenta de los actos generales y abstractos que expide la propia entidad
contratante en ejercicio legitimo de sus funciones publicas.

A partir de esas definiciones generales, podemos entonces, como lo hace el profesor
Benavides (2004, p. 134), identificar el criterio de distincion de dichas teorias, por me-
dio del &lea que se presenta o configura en cada una de ellas: al alea fisico, corresponde
las sujeciones imprevistas; al alea econdmico, la imprevision; y al dlea administrativo,
el hecho del principe.

Ahora bien, veamos las particularidades de cada una de estas figuras y, bien importante,
su aplicacion en Colombia y en Francia:

- Las sujeciones (materiales) imprevistas

Como lo vimos hace un momento, se trata de aquella dificultad de orden material,
resultante de las condiciones fisicas del terreno o de un fendmeno natural, ambiental,
climatico o geografico, que por ende, se constituye en un alea material, como por ejem-
plo, suelos anormalmente inestables, condiciones del subsuelo, rocas mas duras de lo
esperado, obras o infraestructura enterradas cuya existencia se desconocia por comple-
to, etc. (Benavides, 2004, p. 430). Debe ser ademas ajeno a las partes, imprevisible e
imprevisto para ellas al momento de la celebracion del contrato, y de una entidad grave
y anormal, de tal suerte, que exceda o “sobrepase de manera extraordinaria el alea nor-
mal del contrato” (Benavides, p. 432) y que sus consecuencias frente a la economia del
contrato también sean extraordinariamente graves.

En Francia esta figura es reconocida y aplicada por los jueces de manera autbnoma
a las demas, contrario a lo que sucede en nuestro pais, donde este tipo de situaciones
(sujeciones materiales imprevistas) son estudiadas y resueltas a la luz de la teoria de la
imprevision, como una especie de ésta (Hernandez, 2008, p. 174).

Asimismo, otra diferencia importante entre ambos ordenamientos juridicos radica en
su forma de indemnizacion, toda vez que mientras en Francia procede para estos casos
una indemnizacion integral o plena del contratista, incluyendo por supuesto todos los
dafios materiales (en sus vertientes de dafio emergente y lucro cesante) e incluso los
inmateriales que se puedan llegar a acreditar; en Colombia, por ser una especie o va-
riante de la teoria de la imprevision, el contratista inicamente tiene derecho al pago de
los mayores costos y solo hasta el punto de no pérdida, por lo que se excluye cualquier
posibilidad de reparacion o indemnizacion de la utilidad esperada.
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Esta diferencia entre ambos ordenamientos radica en el hecho de que en Francia, como
hemos visto, al contratista se le tiecne como un colaborador al cual le asiste por ende una
ayuda especial por parte de la administracion (solidaridad para con el contratista) ante
eventos imprevistos y ajenos a las partes que ocasionen un rompimiento del equilibrio
econdmico del contrato; y ademads, por cuanto en Francia la administracion asume
todos los riesgos que implican la elaboracion de los estudios previos, incluso los im-
previstos, entre ellos, los atinentes a las condiciones fisicas del terreno y del subsuelo.

- La imprevisién

Retomando la definicion general que se hizo lineas atras, tenemos que la imprevision
es aquella situacion “que padece el contratista afectado por un acto o un hecho extrafio
e imprevisible, que entorpece gravemente la ejecucion del contrato” (Hernandez, 2008,
p. 174), pero sin llegar a imposibilitar de manera absoluta su ejecucion, toda vez que
si se llega a presentar una imposibilidad de esas, estariamos entonces frente a la confi-
guracion de una fuerza mayor, que tanto en el derecho francés como en el colombiano
excluye la responsabilidad de las partes por el incumplimiento contractual que acarrea.

Se trata, veiamos también, de un alea econdmico, cuyas caracteristicas esenciales son
su imprevisibilidad al momento de contratar, la externalidad (es un hecho ajeno a las
partes) lo que excluye de tajo, desde luego, cualquier comportamiento culposo de las
partes, debe tener la facultad de afectar sustancialmente las prestaciones contractuales
estipuladas desde un principio, y debe constituir una situacion verdaderamente extra-
contractual como consecuencia de la presencia del hecho imprevisto, que obliga al
contratista a asumir unos efectos que escapan al marco contractual y que ponen en serio
riesgo no solo la ejecucion misma del contrato, sino su propia estabilidad econdmica.

Tanto en Colombia como en Francia, el proposito de esta teoria es “evitar que el con-
trato se paralice y se posponga la satisfaccion del interés publico... evita[r] que el
contratista detenga la ejecucion del contrato, en perjuicio de los intereses comunes
que orientan la contratacion estatal” (Herndndez, 2008, p. 174); incluso, en Francia,
si acaso el contratista llega a paralizar o suspender la ejecucion del contrato “pierde el
derecho a ser indemnizado sobre la base de la teoria” (Benavides, 2004, p. 443).

En punto a la indemnizacidén que procede por la aplicacion de la teoria de la imprevi-
sion, existe identidad en el derecho colombiano y el francés, en cuanto que en ninguno
de los dos esta figura estructura la responsabilidad del Estado, dada la ausencia de
imputacion del hecho a la administracion por ser, precisamente, totalmente externo a
las partes, y en consecuencia, el contratista, sea en Colombia o sea en Francia, no tiene
derecho a una indemnizacion plena o integral de los perjuicios que le pueda ocasionar
el hecho imprevisto, sino Unica y exclusivamente a que se le compensen o reintegre el
valor de los mayores costos en que hubiere incurrido para poder cumplir con el con-
trato en esas nuevas y adversas condiciones, es decir, la administracion estd obligada
solamente a llevar a su contratista a un punto de no pérdida (Benavides, 2004, p. 443;
Hernandez, 2008, pp. 176-180).
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- El hecho del principe.

Ahora bien, como tercera teoria tenemos el hecho del principe, que como anotabamos
supra, se ha enmarcado dentro de su nocion estricta, por ser la que opera tanto en el
derecho colombiano como en el francés, y que, recordemos, consiste en la alteracion
grave del equilibrio financiero del contrato “a consecuencia de la incidencia refleja de
un acto general y abstracto que profiere la propia entidad contratante, en ejercicio de
sus funciones publicas” (Hernandez, 2008, p. 184).

Corresponde a esta teoria, deciamos, un alea administrativa, y se configura bajo las
siguientes caracteristicas: se trata de un hecho imprevisible para las partes al momento
de celebrar el contrato, pero a diferencia de las anteriores, no es ajeno a ellas, pues un
elemento sustancial del hecho del principe es que el acto que genera el desequilibrio
econdmico del contrato debe ser imputable exclusivamente a la entidad contratante.
Ademas, el perjuicio que ocasiona al contratista debe ser grave, cierto y directo, por lo
que se excluye la eventualidad o incertidumbre del mismo; y finalmente, el acto que
expide la entidad contratante debe ser abstracto o general.

Sobre los anteriores elementos identificadores, resulta importante hacer las siguientes
precisiones, para encontrar los puntos de convergencia y de distanciamiento entre am-
bos ordenamientos juridicos. Basicamente en ambos paises se ha tomado la nocidn de
manera muy similar, empezando por la conceptualizacion misma, dado que en los dos
se adoptod en su sentido estricto, compartiendo las mismas caracteristicas, salvo por lo
siguiente:

Respecto de la entidad que debe expedir el acto que impacta el equilibrio econdémico
del contrato, hay consenso en ambos ordenamientos respecto de su margen estricto,
esto es, que debe ser la misma entidad contratante, pues de lo contario -que fuere cual-
quier entidad publica, como lo sostiene la teoria lata-, se estaria ya no ante el hecho del
principe, sino ante un caso de imprevision.

No obstante, mientras en Colombia se ha entendido de manera estricta este requisito,
en el entendido de que, en efecto, debe ser “la misma” entidad contratante y no otra
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 14577, 2003), el Conseil d’Etat en Francia admi-
te un concepto amplio de “entidad contratante”, de la mano de la institucion adjetiva de
la personalidad juridica, con lo cual se tiene como hecho del principe el evento en que,
por ejemplo, un ministerio profiere un acto que afecta el contrato celebrado por otro
ministerio diferente o por un departamento administrativo, en razon a que se entiende
que, en todo caso, proviene dicho acto de la misma persona juridica contratante gene-
ral, que es la Nacion en el ejemplo propuesto (Benavides, 2004, p. 437).

Y como segundo aspecto diferenciador entre el derecho colombiano y el francés, en
punto a esta teoria, estd precisamente la categoria del acto que debe proferir la enti-
dad contratante, pues si bien es cierto en nuestro ordenamiento juridico se exige que
dicho acto debe ser de caracter general y abstracto, toda vez que en caso contrario
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estariamos frente al ejercicio de los poderes exorbitantes de la administracion y, por
ende, ante un evento de ius variandi y no del hecho del principe (Hernandez, 2008, p.
185); en Francia existe una discusion tanto doctrinal como jurisprudencial, tornando
la cuestion compleja (Benavides, 2004, p. 437), pues hay quienes consideran, como
en Colombia, que sélo el acto general puede dar lugar a la configuracion de la teoria,
pero también hay una tendencia fuerte de considerar el hecho del principe unicamente
ante la presencia de un acto particular, excluyendo la posibilidad de que el general lo
pueda constituir, entre otras razones, porque consideran que en dicho evento se estaria
es mas bien frente a un caso de responsabilidad extracontractual por rompimiento de la
igualdad ante las cargas publicas , salvo que -sostienen- ese acto general “afect[e] un
aspecto considerado esencial por el contratista cuando hizo su oferta o cuando suscri-
bio el contrato” (Benavides, pp. 437-438).

Por ultimo, y en cuanto a la indemnizacién que procede por esta teoria, ambos orde-
namientos juridicos coinciden en dichos efectos: le otorgan al contratista el derecho a
obtener una indemnizacion plena e integral de perjuicios, sobre la base de que, en este
evento, no se trata de un hecho totalmente externo a las partes, particularmente a la
entidad contratante quien es precisamente la que profiere el acto que ocasiona el des-
equilibrio econdmico del contrato, pero mas importante aiin, en razon a que se encuen-
tran estructurados los elementos de la responsabilidad de la administracion: el dafio,
que es la lesion del derecho de crédito del contratista (Hernandez, 2008, p. 185); y su
imputacion juridica a la entidad contratante, por ser quien profirio el acto que causa el
dafio al contratista.

No obstante, y ya para cerrar este aspecto, ha menester realizar una observacion muy
importante y es referente a que el hecho del principe, si bien hemos dicho reune los
elementos de la responsabilidad del Estado (dafio e imputabilidad a la entidad con-
tratante), y que por ello procede la indemnizacion plena de perjuicios al contratista,
no quiere ello decir, ni se ha insinuado por tanto, que estemos frente a un caso de res-
ponsabilidad extracontractual, para nada, toda vez que, por la naturaleza del derecho
lesionado (Henao, 2005), que no es otro que el derecho de crédito del contratista, se
ubica entonces en el campo de la responsabilidad contractual, eso si, sin culpa, que es
diferente (Hernandez, 2008, p. 185).

- Aspecto final: el 1us variandi

Para finalizar el objeto del presente articulo, hemos de abordar muy brevemente el tema
del 1us variandi, como evento en el cual se pueda generar un rompimiento del equili-
brio econdmico del contrato. Como lo sefialamos lineas atras, se trata de una figura
que encuentra sustento en nuestro estatuto contractual, en sus articulos 14 a 18, como
ejercicio de las denominadas clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun.

En efecto, el propio articulo 14 de la Ley 80 de 1993 establece que “[e]n los actos en
que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al reco-
nocimiento y orden de pago de las compensaciones € indemnizaciones a que tengan
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derecho las personas objeto de tales medidas”, con lo cual no queda duda alguna que
el ejercicio, por parte de la entidad contratante, de ese poder excepcional, genera al
contratista el derecho a ser compensado o indemnizado, segin sea el caso.

Ahora bien, el punto esta precisamente en determinar en qué eventos procede la com-
pensacion y en cudles opera la indemnizacion. Asi, el aspecto que determinara ese
marco resarcitorio sera si el ejercicio de esos poderes, de esas facultades exorbitantes,
lo fue de manera legal o ilegal. En el primer caso (ejercicio regular y legitimo de ese
poder) se genera a favor del contratista el derecho a recibir una compensacion, no in-
demnizacion plena, que cubra

[E]l valor de las prestaciones que efectivamente ejecutd, la mayor cantidad de obra o
la obra adicional, toda vez que no hay dafio antijuridico imputable a la entidad, que
permita deducir la existencia de la responsabilidad del Estado.

En efecto, el contratista, al suscribir el contrato, asume la obligacion de acatar la modi-
ficacion unilateral del contrato que se llegara a presentar, siempre que se ajuste al limite
del 20 por ciento de su valor, previsto en el articulo 16 del referido estatuto, lo que tradu-
ce en una carga que debe soportar, a cambio de que se le pague lo realmente ejecutado.

Se tiene entonces que, si la modificacion del contrato determina la ejecucion de mayo-
res o menores cantidades de obra o de obras adicionales, la entidad esta en el deber de
pagar al contratista su valor total, calculado con fundamento en los costos directos y el
correspondiente porcentaje de AIU [...]. (Hernandez, 2008, p. 182).

Por lo anterior, y de conformidad con el citado articulo 16 de la Ley 80, mientras la
entidad contratante se ajuste, en el ejercicio de su poder exorbitante, al tope referido
(veinte por ciento), al contratista no le asistird entonces derecho a obtener una indem-
nizacion producto de esas mayores cantidades de obra, obras adicionales o tiempo
adicional que la modificacion unilateral implique.

Pero si la entidad supera dicho tope, tampoco varia sustancialmente la posicion del
contratista, toda vez que éste tiene dos opciones: o ejercer su derecho de no continuar
con la ejecucién del contrato , evento en el cual la entidad debera pagarle lo que haya
efectivamente ejecutado hasta ese momento, més “la proporcion del porcentaje de uti-
lidades de la que se le priva por la terminacion anticipada y el reembolso de los costos
razonables en que haya incurrido hasta entonces, con miras a la ejecucion de todo el
contrato” (Hernandez, 2008, pp. 182-183); o si acepta continuar con su ejecucion, se-
guird en la misma situacion, es decir, no podra reclamar ninguna indemnizacion por ese
mayor costo, sino solamente tendré derecho a que se le pague lo realmente ejecutado,
en razon a que ha dado su consentimiento para continuar la ejecucion contractual bajo
€sas nuevas circunstancias mas gravosas.

No obstante, la situacion varia si la entidad contratante ejerce de manera irregular o
ilegal esas potestades exorbitantes, ya que en este caso si se configura claramente los
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elementos de la responsabilidad del Estado, con la estructuracion de una evidente culpa
o falta por ese ejercicio ilegal, y en consecuencia, procede la indemnizaciéon plena o
integral al contratista (Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias 11197 y 15326
de 1999 y 2005, respectivamente).

CONCLUSIONES

De lo desarrollado a lo largo de este trabajo, podemos extraer algunas conclusiones
especificas en punto a la responsabilidad precontractual y contractual del Estado, tanto
en el derecho colombiano como en el francés, a saber:

En primer lugar, tenemos como elemento comun tanto del derecho colombiano como
del francés, que respecto de la contratacion estatal subyacen las reglas, principios y
normas del derecho privado, las que sirven para orientar no solo la actividad de la
administracion en la etapa de formacion del contrato publico (etapa precontractual)
sino también cuando nos encontramos frente a su ejecucion (etapa contractual). De
este modo, los principios que de antafio se establecieron para el régimen general de las
obligaciones y de los contratos (buena fe, equidad, prestaciones reciprocas del contrato
conmutativo, la culpa, la fuerza mayor, etc.) son los que permiten estructurar todas las
instituciones de la responsabilidad pre y contractual del Estado, tanto en Colombia
como en Francia, aunque de manera mas fuerte en éste.

En segundo lugar, Colombia, a diferencia de Francia, posee un detallado y muy estructu-
rado estatuto de la contratacion publica, que si bien es cierto puede ser objeto de multiples
criticas dadas las imprecisiones, contradicciones, incoherencias y vacios que presenta en
algunos aspectos, resulta muy valioso a la hora de analizar los eventos de la responsabilidad
de las partes, las obligaciones que surgen de ella, y todo lo relativo a su indemnizacion. Asi,
contar con una codificacion al respecto, debidamente reglamentada en multiples aspectos,
permite que podamos contar con una especificidad y especialidad en materia de contrata-
cion publica, lo que no sucede en Francia y que, por lo mismo, les ha llevado una mayor
dificultad el construir una doctrina relativamente uniforme sobre aspectos fundamentales, y
no sin tener que sortear largas discusiones y debates tanto en sede académica como judicial.

Como tercera conclusion, podemos sostener que, precisamente gracias a esa especiali-
dad y especificidad que en Colombia ostenta el derecho contractual publico, tenemos
un régimen de proteccion de los intereses superiores mucho mas detallado y estricto,
en razon a que, contrario a lo que sucede en Francia, donde solamente cuentan con las
reglas contenidas en el derecho comun, que son genéricas y, por su naturaleza misma,
tienen como sustento axioldgico la autonomia de la voluntad privada; en nuestro pais,
ademas de esas mismas reglas generales del derecho privado, tenemos consagrado un
extenso y muy preciso catalogo de situaciones que, de manera objetiva, pueden poner
en peligro el contrato estatal y, con ello, la consecucion de los fines del Estado y la
satisfaccion de los intereses y necesidades de la sociedad, y que por tanto, se encuen-
tran consagradas como causales especificas de anulacion del contrato que se llegue a
celebrar en contravia de las mismas.
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En cuarto lugar, frente a la responsabilidad contractual del Estado, por el origen comun
de los ordenamientos juridicos colombiano y francés, ella se cimienta en el concepto
de la “culpa contractual”, y en consecuencia, siempre procederd, frente al desfalleci-
miento del contrato por culpa de la entidad contratante, el derecho del contratista a ser
indemnizado integralmente. Sin embargo, tanto en Francia como en Colombia, se han
previsto eventos o situaciones, excepcionales y muy puntuales, en los cuales procede la
responsabilidad del Estado aun cuando no incurra en culpa o falta alguna, y son aquellos
casos que la doctrina ha identificado como de “responsabilidad contractual sin culpa” o
mejor conocidos como eventos de desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato.

En efecto, estos eventos de responsabilidad sin culpa por parte de la administracion
comparte mayoritariamente rasgos comunes entre el derecho colombiano y el francés,
y a ese punto, bien podriamos llegar a una regla general, cual es, que frente al desequili-
brio econdémico del contrato, si no estamos frente a eventos que impliquen una “culpa”
de la entidad contratante o en donde se le pueda estructurar los elementos de la respon-
sabilidad del Estado (dafio antijuridico e imputabilidad de dicho dafio a la entidad), no
serd posible entonces para el contratista afectado tener derecho a una indemnizacién
plena de perjuicios, sino solamente a una compensacion y, dependiendo del caso, en
mayor o menor medida.

Finalmente, como conclusion general de este trabajo, podemos aseverar que el tener cla-
ridad y precision en los origenes y fundamentos de nuestro derecho contractual publico,
asi como en sus reglas y aplicacion practica, nos permitira no sélo comprender mejor
su funcionamiento sino, mas importante aun, ejercer de manera mas idonea y eficaz un
seguimiento y control a toda la actividad contractual de la administracion, con lo que se
puede prevenir la afectacion no solo del patrimonio publico, sino la amenaza de impo-
sibilitar la consecucion de los fines del Estado y la satisfaccion de las necesidades de la
sociedad, que son los fines ulteriores del contrato estatal y, en general, de las politicas
publicas y, con éstas, de la finalidad de nuestro Estado Social y Democratico de Derecho.
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