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PROLOGO

Con gran satisfaccion presentamos este libro de temas de vital
importancia para el derecho, el cual fue producto del arduo es-
fuerzo y dedicacién de un grupo de estudiantes del programa de
Maestria de Derecho Administrativo en la Universidad Libre de
Colombia - Sede Cartagena. Los estudiantes estuvieron com-
prometidos con la investigacién y el estudio del derecho pubilico,
y presentaron sus disertaciones ante un grupo de académicos,
quienes resaltaron los resultados de cada uno de sus trabajos.

A través de la aplicacion rigurosa de la metodologia de la inves-
tigacion, los autores han explorado y analizado temas de rele-
vancia en el ambito del derecho administrativo, ofreciendo una
vision actualizada y critica de esta disciplina fundamental en el
sistema juridico colombiano. En un contexto en constante evolu-
cidén, el derecho administrativo se erige como un pilar fundamen-
tal para el correcto funcionamiento del Estado y la proteccion
de los derechos de las personas. Su estudio y comprensién son
esenciales para garantizar la transparencia, la eficiencia y la res-
ponsabilidad en la gestion publica.

Este libro pretende hacer una contribucién valiosa a esta area del
conocimiento, ofreciendo un analisis exhaustivo y accesible de
los principales aspectos del derecho administrativo en Colom-
bia. Los autores han seguido rigurosamente los parametros de la
metodologia de la investigacion en cada etapa del proceso; han
recopilado y examinado cuidadosamente la literatura existente,
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consultado jurisprudencia relevante, y aplicado técnicas de re-
coleccion y analisis de datos, con el fin de garantizar la solidez y
confiabilidad de sus conclusiones.

Su enfoque académico y critico nos permite adentrarnos en los
entresijos de la legislacion administrativa colombiana y compren-
der los desafios y perspectivas que enfrenta en la actualidad. A
lo largo de estas paginas, el lector encontrara un conjunto de te-
mas abordados con profundidad y claridad. Desde el analisis de
los principios constitucionales que rigen la administracion publica
hasta el estudio de los procesos de contratacién estatal y el con-
trol judicial de la actuacién administrativa, oportunidad en la que
los autores presentan un panorama completo de la materia.

De este modo, en primer lugar, se estudia la revocatoria de man-
dato, tema de suma importancia para el lector, ya que este asun-
to se encarga de la democracia, pilar de nuestro modelo de Es-
tado. La revocatoria es ejercida a través de mecanismos directos
por la ciudadania para manifestar su disconformidad con el que-
hacer del gobernante. Esta situacion instrumentaliza la partici-
pacion de la ciudadania, a la cual se le hace un llamado para que
se haga parte de las decisiones publicas, por cuanto su compro-
miso instrumentaliza el interés general.

De otro lado, como tema de actualidad se presenta a la comuni-
dad académica la caducidad de la reparacién directa, estudiada a
través de las ejecuciones extrajudiciales o también llamados fal-
sos positivos. Es importante exaltar que el andlisis de este docu-
mento no solo se centra en el estudio de las fuentes del derecho
doméstico, sino que hace una conjuncién armodnica con las fuen-
tes internacionales particularmente del sistema interamericano
de derechos humanos. Lo cual hace que el articulo sea un buen
punto de partida para alguien que quiera adentrarse en este tema.
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En tercer lugar, entidades como el Ministerio de Salud y Protec-
cién Social o la Superintendencia de salud deben articularse para
garantizar, desde un punto de vista organico, la prestacion del
servicio publico de salud. Esta no solo se restringe a este concep-
to, sino que ademas se materializa como un derecho social y fun-
damental, necesario para garantizar la dignidad de las personas.

En cuarto lugar, se investiga como a través de la gobernanza pu-
blica la contratacion estatal resulta un derrotero necesario para
el cumplimiento de los fines que la Constituciéon le demanda a la
administracion publica. De este modo, teniendo como eje cen-
tral los diferentes desafios y el continuo cambio de la sociedad,
las entidades estatales deben adecuarse para que su quehacer
sea acorde a la Constitucion.

Adicional a ello, se entrega como quinto articulo el analisis del
procedimiento de las infracciones de transito, lo cual ha deno-
tado algunas falencias que tienen las administraciones publicas
del pais. Es asi como desde el estudio de la Constitucion, particu-
larmente del derecho al debido proceso, se repasan cada una de
las formalidades que trae consigo este tramite, al cual todos los
ciudadanos de Colombia se encuentran expuestos.

Otro tema de importancia es la aplicabilidad del principio de ri-
gor subsidiario, ejecutado por las Corporaciones Autonomas Re-
gionales. En la actualidad es un elemento juridico de gran com-
plejidad, ya que no se tienen claros algunos aspectos procesales
que hacen que el uso de este resulte complejo. Por ello se preten-
de hacer indicar la importancia del mismo y los aspectos que se
deben de tener en cuenta para su correcto uso.

Adicionalmente, como tema que se centra en la capital del de-
partamento de Bolivar se trae a colacion el Plan de Ordenamien-
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to Territorial. EL POT es una herramienta que permite desde el
punto de vista urbanistico el desarrollo de la ciudad, que influye
drasticamente en la calidad de vida de los habitantes. Asi, se pre-
tenden revisar las constantes dificultades y errores en los que se
ha visto envuelta la administracién distrital al expedir los actos
administrativos que pretenden regular este tema.

Finalmente, cabe acotar que este libro no solo es un valioso re-
curso para los estudiantes y académicos del derecho adminis-
trativo, sino para los profesionales en ejercicio y los operadores
juridicos que deseen mantenerse actualizados en un campo juri-
dico en constante transformacién. Su enfoque interdisciplinario
y su andlisis critico permiten una comprensién integral de los de-
safios y oportunidades que se presentan en la aplicacion y desa-
rrollo del derecho administrativo en Colombia.

Esperamos asi que esta obra sea una contribucidn significativa
para la comunidad académica y juridica, y que su lectura sea de
provecho para todos aquellos interesados en comprender y apli-
car el derecho administrativo en el contexto colombiano.

Juan Felipe Solérzano
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LA REVOCATORIA DEL MANDATO COMO MECANISMO DE DEMOCRACIA DIRECTAY
CONTROL POLITICO DE LOS CIUDADANOS EN COLOMBIA

Resumen

Ser ciudadano implica ser sujeto de derechos, es decir, reco-
nocer que se tiene una serie de deberes frente a lo publico, lo
que implica ser responsables por lo que sucede y afecta a toda
la sociedad. Los ciudadanos deben involucrarse en la busqueda
de alternativas de solucion de las necesidades que son de inte-
rés general. Para ello es importante participar e intervenir en los
asuntos publicos.

La participacion es un mecanismo para la articulacion de la so-
ciedad que se desarrolla en varias dimensiones: la politica, la so-
cial, la comunitaria y la ciudadana.

Este articulo utiliza la forma de investigacion socio juridica, de
tipo explicativo, aplica un enfoque cualitativo para poder anali-
zar la revocatoria del mandato como mecanismo de democracia
directay control politico de los ciudadanos en Colombia, presen-
tando analisis de los criterios doctrinales y jurisprudenciales de
los mismos y casos presentados en el Estado colombiano que
permiten un mejor entendimiento del tema a tratar.

Palabras clave
Estado, participacion, mecanismos, politica, revocatoria, mandato.

Abstract

Being a citizen implies being a subject of rights, that is, recogniz-
ing that one has a series of duties towards the public, which im-
plies being responsible for what happens and affects the whole
of society. Citizens must get involved in the search for alternative
solutions to needs that are of general interest. For this it is im-
portant to participate to intervene in public affairs.
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Participation is a mechanism for the articulation of society that
develops in several dimensions: political, social, community and
citizen.

This article uses the form of socio-legal research, of an explan-
atory type, applies a qualitative approach to be able to analyze
the revocation of the mandate as a mechanism of direct democ-
racy and political control of citizens in Colombia, presenting an
analysis of the doctrinal and jurisprudential criteria of the same.
and cases presented in the Colombian State that allows a better
understanding of the subject to be treated.

Keywords
State, participation, mechanisms, politics, recall, mandato

Introduccion

La presente investigacion aborda el estudio detallado de la re-
vocatoria de mandato como mecanismo de control politico y
como medio para el desarrollo de la democracia participativa,
dentro del ordenamiento juridico colombiano, precisando la im-
portancia que este tiene para la materializacion de la democra-
cia participativa en Colombia. Del mismo modo, se determinan
las causas que inciden en que los ciudadanos participen o no en
el ejercicio del control politico a la gestién realizada por los go-
bernantes a través de la revocatoria y se establece como influye
el mecanismo de participacién objeto de estudio en el ejercicio
de la democracia participativa.

Asi mismo, muestra cuales son los pasos a seguir para poder in-
terponer una iniciativa de revocatoria de mandato; ahonda a tra-
vés de un estudio de casos en la realidad del ejercicio de la de-
mocracia, puntualmente en la puesta en practica del mecanismo
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de la revocatoria de mandato, a la vez que descubre las causas
que imposibilitan la efectividad de este instrumento democratico.
Permite establecer por qué el ciudadano comuin se aleja del deba-
te politico cuando la légica y la realidad lo llaman a ser participe
directo, cuando un gobernante es ajeno a la propuesta politica de
gobierno o su mandato esta poniendo en peligro el interés comun.

Justificacion

Colombia es un Estado social de derecho y que ademas se ca-
racteriza por ser una republica democratica y participativa tal y
como esta contemplado en el articulo 1° constitucional, signifi-
cando esto que dentro de la organizacién del Estado es nece-
saria la participacion de todos los ciudadanos para la toma de
decisiones. Y, aunque dicha participacion no se realiza de forma
directa, existe diversidad de mecanismos por medio de los cua-
les el pueblo puede expresar su querer.

Es por ello que se contemplan desde la constitucion distintos
mecanismos de participacién ciudadana como la iniciativa le-
gislativa popular, el voto, el plebiscito, la consulta popular, entre
otros, contemplados en el articulo 103 constitucional, querien-
do hacer énfasis sobre la revocatoria de mandato, reglamentado
por la Ley 134 de 1994 complementada por la Ley 1757 de 2015,
cuya finalidad es el control y vigilancia de los actos del Estado,
especificamente el actuar de los gobernadores y los alcaldes de
las entidades territoriales, dando la oportunidad, previo cum-
plimiento de requisitos especificos, de lograr la separacion del
cargo de aquellos gobernantes que no estén cumpliendo con
el programa con el cual se presentaron y por el cual fueron es-
cogidos. Teniendo en cuenta que los intentos de revocatoria de
mandato hechos por los ciudadanos en distintas regiones del
pais, no han llegado a término satisfactorio, es de vital impor-
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tancia identificar y analizar cuales han sido las fallas dentro del
proceso de instauracion y desarrollo de la misma, partiendo de
los requisitos necesarios para la presentacion de la iniciativa de
revocatoria de mandato, analizando las posibles limitantes que
se pueden presentar. De esta manera se busca brindar una ex-
plicacién fundamentada sobre los aspectos relacionado a este
tema, dandole una herramienta util a la ciudadania en general,
que pretenda usar este mecanismo cuando un mandatario no
cumple con el programa propuesto, es decir, con el deber ser de
un dirigente popular.

Asi mismo, resulta importante el desarrollo de esta investigacion,
por cuanto el resultado final esperado es la elaboracion de una he-
rramienta practica, de facil comprension, que sirva de guia para la
presentacion de una iniciativa de revocatoria de mandato que cum-
pla con todos los requisitos legales, y que se pueda lograr con ella el
fin para la cual fue establecida, cuando los electores no estan sa-
tisfechos con el proceso administrativo que esta llevando a cabo
sobre el municipio o departamento el dirigente politico electo.

Objetivos

Analizar el alcance del ejercicio de la revocatoria del mandato
como mecanismo de participacién ciudadana y control politico
en la democracia colombiana.

+ Indagar sobre los presupuestos constitucionales, legales,
doctrinales y jurisprudenciales del mecanismo de la revo-
catoria de mandato.
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+ Estudiar tres casos de revocatoria de mandato con el pro-
posito de identificar el desarrollo administrativo y procesal
de este mecanismo.

Aspectos metodolégicos

El presente trabajo apunta a una investigacién cualitativa, de tipo
juridico, de caracter descriptivo, con fundamento en informacion
secundaria. De hecho, aplica técnicas de revision documental y
analisis de contenidos sobre las leyes y normativas que regulan
los mecanismos de participacion ciudadana, el analisis constitu-
cional, legal, doctrinal y jurisprudencial del mecanismo de revo-
catoria de mandato. A partir de estos se analizan los factores que
lo caracterizan y la importancia que tiene para el desarrollo de
la democracia en el Estado social de derecho. A su vez, se busca
identificar casos de iniciativas de revocatoria de mandato, con el
propodsito de destacar las principales falencias y fortalezas que
se han presentado dentro del proceso. Ademas, es propositivo,
toda vez que, a partir de los conceptos y procedimientos encon-
trados en la busqueda doctrinal, legal y jurisprudencial, se pre-
tende dar recomendaciones sobre el actual estado de cosas a
partir de los casos seleccionados.

Para el desarrollo de la investigacién se tomaran como referen-
cias iniciativas de revocatoria de mandato que se han presenta-
do en Colombia ante la Registraduria Nacional del Estado Civil,
desde la expedicidon de la Constitucion de 1991y la Ley 134 de
1994 modificada por la Ley 1757 de 2015, que reglamenta este
mecanismo de participacién y control politico al que tienen de-
recho los ciudadanos
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Planteamiento del problema

A partir de la Constitucion Politica de 1991 especificamente en
los articulos 40 y 103 se adopta la figura de la revocatoria del
mandato como un mecanismo de participacion ciudadana con
el que cuentan los colombianos para ejercer control politico y
garantizar la eficacia de los actos del Estado. Esta figura es una
forma de velar por el cumplimiento del voto programatico con-
sagrado en el articulo 259 como expresion de la soberania popu-
lar y la democracia participativa, estrechando la relacién entre
los elegidos como alcaldes y gobernadores y los ciudadanos, en
torno del programa que presento al inscribirse como candidato.

Los detractores de este recurso afirman que la revocatoria pro-
puesta va en contra del mandato libre o representativo, el cual
expresa que el representante puede tomar acciones y votar,
aplicando su propio criterio, sin que tenga que cumplir sus com-
promisos previos adquiridos o aceptados frente a sus votantes.
Bajo esta premisa (establecida por multiples Constituciones en
el mundo) no se contempla la revocatoria de mandato, pues esta
afectaria la gobernabilidad y limitaria el actuar de los elegidos,
especialmente en situaciones imprevistas que pueden surgir du-
rante el periodo de Gobierno, como seria la emergencia sanitaria
experimentada actualmente.

Pese a que con la Ley 134 de 1994 se establecen dos motivacio-
nes para iniciar el proceso de revocatoria del mandato, las cuales
serian el incumplimiento del programa de gobierno del alcalde o
gobernador y la insatisfaccion general de la ciudadania, la Corte
Constitucional, por medio de la sentencia C-179 de 2002, deter-
mina que “la vinculacion de este mecanismo de control con la
nociéon de voto programatico delimita el alcance del control que
ejerce la ciudadania”.
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Por lo tanto, la Corte Constitucional determina que la revocatoria
del mandato puede hacerse Unicamente cuando hay una viola-
cién expresa del programa de gobierno del mandatario. Ademas,
con la sentencia SU-077 del 2018 reitera su posicion sobre la apli-
cabilidad de este mecanismo en Colombia y lleva al Consejo Na-
cional Electoral (CNE) y a la Registraduria Nacional del Estado Civil
a complementar el proceso de revocatoria con la resolucién N°
4073 de 2018. Dicha norma, junto con la Ley 1757 de 2015, deter-
minan el proceso para llevar a cabo mecanismos de participacion
ciudadana como la revocatoria del mandato, y establecen que,
una vez terminado el primer aio de gobierno, y antes de empezar
el ultimo, cualquier ciudadano, movimiento o partido politico pue-
de inscribirse como promotor de una revocatoria contra alcaldes
o gobernadores ante la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Una vez esta sea valida, se debe desarrollar una audiencia publi-
ca convocada por el CNE a la cual asistiran los promotores de la
revocatoria, la ciudadania y el mandatario contra el que se dirige
la medida, con el fin de garantizar los derechos de informaciény
defensa en el procedimiento de revocatoria (Resoluciéon N° 4073
de 2020). Cuando la Registraduria entrega los formularios para la
recoleccion de apoyo ciudadano, cada comité promotor cuenta
con un plazo de seis meses para recoger las firmas necesarias
para apoyar la revocatoria.

La Constitucién de 1991, en su articulo 1°, establece que Colom-
bia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de ee-
publica unitaria, democratica, participativa y pluralista. Asi mis-
mo, en el articulo 3° se expresa que el poder soberano reside en
el pueblo, es decir, es este quien elige a sus representantes para
que administren el Estado en representacién de los intereses
de todos los ciudadanos y habitantes del territorio, imponiendo
al elegido el desarrollo del programa que presenté al inscribir-
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se como candidato, de conformidad con lo establecido en el art.
259 de la Constitucion Politica Colombiana.

En ese orden de ideas, la Constitucion Politica pone a disposi-
cién de los ciudadanos diversos mecanismos de participacion y
control, con el propdsito de que estos ejerzan vigilancia respecto
al cumplimiento de los mandatos constitucionales, procurando
que el poder de decisidn y representacién que han delegado y
colocado en las manos de sus elegidos, sea ejercido dentro de
los margenes de justicia y en busqueda del bienestar social, es
decir, que se cumpla con el aspecto social que compone un Es-
tado Social de Derecho como el Colombiano.

Dentro de esos mecanismos otorgados por la Constitucion, pue-
den los ciudadanos colombianos ejercer control sobre quienes
fueron elegidos para gobernar, a través de la revocatoria de man-
dato, contemplada en el articulo 6 de la Ley 134 de 1994 comple-
mentada por la Ley 1757 de 2015, estableciendo que: “La revo-
catoria del mandato es un derecho politico, por medio del cual los
ciudadanos dan por terminado el mandato que le han conferido a
un gobernador o a un alcalde”.

A partir de esa definicidn, se puede decir que esta constituye un
mecanismo idoneo para ejercer ese control politico del que son
titulares los administrados, brindandoles la oportunidad de des-
tituir o retirar el cargo a quien ha sido electo mediante el voto
popular, por parte de aquellos que lo eligieron, por considerar que
no se esta cumpliendo con el programa que se propuso y que fue
escogido por los votantes por identificarse con él o porque de
alguna forma era compatible con sus intereses.

Es decir, el mecanismo de la revocatoria de mandato representa
un instrumento valioso en el ejercicio del control ciudadano so-
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bre el poder politico, con el cual también se puede materializar la
democracia participativa directa, por constituirse como expre-
sion de la misma, toda vez que proviene del actuar y decision del
soberano del Estado que es el pueblo.

Por ello nos planteamos la siguiente pregunta problema: ;cudl es el
alcance del gjercicio de la revocatoria del mandato como mecanismo
de participacion ciudadana y control politico en la democracia colom-
biana? A partir de los casos analizados, ;cudles son las causas que im-
piden un efectivo ejercicio de este instrumento de control ciudadano?

Formulacion del problema

¢Cudles son las causas reiterativas que hacen inviable las inicia-
tivas de revocatoria de mandato en Colombia?

Delimitacion del problema

Para el desarrollo de la investigacion se tomaran como referencia
tres iniciativas de revocatoria de mandato que se han presenta-
do en Colombia ante la Registraduria Nacional del Estado Civil,
desde la expediciéon de la Constitucion de 1991y la Ley 134 de
1994 modificada por la Ley 1757 de 2015, que reglamenta este
mecanismo de participacion y control politico al que tienen de-
recho los ciudadanos.

Aproximacion tedrico-conceptual

En el presente acapite se procedera al desarrollo tedrico de lo
que se conoce como democracia, sus conceptos, sus alcances,
los diferentes tipos de democracia, el articulado que lo com-
pone y sus respectivas caracteristicas enmarcadas dentro del
Estado colombiano.



Nelson Eduardo Martinez Florez, Zoraya Torres Jiménez

El concepto de democracia directa practicada en la antigua Gre-
cia, donde las decisiones eran socializadas con el pueblo y toma-
das por estos luego de ser discutidas, ha variado, toda vez que
debido al crecimiento sustancial que han experimentado las so-
ciedades, esta practica se convierte en una actividad muy dificil.
Por tanto, surge la necesidad de elegir personas especificas que
representen al pueblo, haciendo la salvedad que no solo repre-
sentan a quienes los eligieron, sino también a todas las personas
que se encuentran dentro del Estado al cual pertenecen. Es aqui
donde surge la diferencia entre delegado, que cumple las funcio-
nes de vocero del grupo de personas que lo escogid para tal fin,
y la de representante, quien ademas de velar por los intereses de
quienes lo eligieron, también debe trabajar por los intereses de
un pais (Welp y otros, 2012. p. 172).

A partir del surgimiento de este nuevo tipo de democracia, en la
que se le brinda mayor participacion, y por tanto, poder de de-
cision al pueblo a través de los candidatos elegidos por estos,
se desarrollan algunos mecanismos de participacion ciudadana,
por medio de los cuales el pueblo como maximo poder dentro
del Estado, puede expresar su voluntad, adhiriéndose a las pro-
puestas politicas o programas de gobierno con los que mas se
identifique. Asi mismo se ha dispuesto que de la misma forma
como se desprenden de su poder de decision y se lo otorgan a
un representante, pueden revocar el mismo, por las razones que
cada Estado particular considere dentro de su legislacion nacio-
nal, en concordancia con los postulados democraticos estable-
cidos en la Constitucion de cada pais.

Para comprender los diferentes mecanismos de participacion
con los que cuenta la ciudadania para poder participar en la toma
de decisiones de sus Estados, es necesario precisar sobre algu-
nos conceptos basicos que componen el ejercicio democratico
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a nivel mundial, especificamente en Colombia como pais objeto
de estudio para el presente caso.

Primero que todo se debe hacer claridad sobre cual es el tipo de
democracia implementada en Colombia, a partir de los tipos de
democracia que han existido a través de la historia. Es asi como
se pueden identificar los tipos de democracia, entendiendo eti-
moldégicamente por democracia demos (pueblo) y cratos (reino,
gobierno o poder), y como expresidon mas simple, se puede citar
la definicion esbozada por el presidente Abraham Lincoln: “Go-
bierno del pueblo, para el pueblo y por el pueblo”:

Al analizar podemos percatar que cuando existe un cuestion-
miento como ;qué es la democracia? nos damos cuenta de que
hay que tener claro cual es la real y verdadera funcién de la de-
mocracia. La democracia es ante todo y por en- cima de todo
un ideal, por eso el autor hace referencia a que esta es una ex-
periencia que se desarrolla por aspiraciones ideales que siempre
estan mas alla de las condiciones reales. Toda percepcién de la
democracia es valida ya que enmarca las diversas situaciones
propias de un espacio, logra establecer una conexién histérica
con la evolucidon del pensamiento humano para lograr demarcar
como ha sido esa evolucion de criterios, y la importancia de es-
tablecer una igualdad entre las personas. El tema a reflexionar
nos invita a verificar la situacion real de nuestro pais y como en
este, siendo un Estado social de derecho, existe todavia una des-
igualdad inmensa con relacién a varios de nosotros ciudadanos.
Si bien es cierto que hay que llegar a una definicion menos ideal y
mas realista de lo que es la democracia, hoy en dia es pertinente
explorar los distintos tipos de democracia que existen.



Nelson Eduardo Martinez Florez, Zoraya Torres Jiménez

Ese tipo de democracia se caracteriza porque es el pueblo quien
lleva a cabo el gobierno del Estado, es decir, se da “el gobierno
directo del pueblo. El pueblo ejerce el poder legislativo, el ejecutivo
y el judicial, sin necesidad de representantes o mandatarios (Vidal,
20009. p 80). Otra definicién simple de este tipo de democracia
es laaportada porla Asamblea de Madrid Espafia (2007-2015) en
un documento titulado Asamblea de los Nifhos, en su capitulo 2
referente a Participacion y Representacién, donde se establece
que la democracia directa no es otra que aquella donde “las de-
cisiones se adoptan por todos”.

De acuerdo al concepto antes expuesto, se puede inferir que el
tipo de democracia directa, donde todo el pueblo participa en el
manejo del gobierno del Estado de manera directa, en la actuali-
dad es de poca aplicabilidad, toda vez que las sociedades estan
conformadas por grandes grupos de personas, lo que impide la
participacién directa de todas en la toma de decisiones, quedan-
do relegado este tipo de democracia a las poblaciones pequeias
donde aun es viable su aplicacion.

En este mismo sentido lo plantea Rousseau, al ser citado por
Vidal (2009), quien manifiesta que a pesar de compartir y es-
tar de acuerdo con el sistema de democracia directa, reconocia
que este no era aplicable a grandes grupos politicos. Es decir,
en los términos del mismo autor, que este tipo de democracia
“es mds un recuerdo del pasado; sin embargo, subsiste en peque-
nos cantones de Suiza donde la comunidad se retne para elegir
a sus representantes y para votar las leyes” (Vidal, 2009. p. 80).
No obstante, el mismo autor plantea que una forma de ejercer
la democracia directa es por medio de delegados y no de repre-
sentantes, que como mencion6 anteriormente, estan someti-
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dos al mandato de quienes los eligieron y, por tanto, pueden ser
revocados de su funcién.

A diferencia del sistema de democracia directa donde es el mis-
mo pueblo quien toma las decisiones de manera directa, en la
democracia representativa el pueblo elige representantes, en
quienes otorga el poder de decision para que los representen
dentro del Gobierno, haciendo la aclaracion que no solo lo hara
en representacion de quienes lo eligieron, como sucederia en el
caso de los delegados, sino que representara a todo un pais con
independencia de qué parte de la poblaciéon no haya participado
en su eleccion.

En palabras de Vidal (2009), la democracia representativa “es un
tipo de gobierno del Estado en el cual el poder politico no lo ejer-
ce directamente el pueblo, sino representantes por el elegido”. Asi,
surge como consecuencia del crecimiento de los Estados y por
la imposibilidad de las personas de participar todas de forma di-
recta en la administracion del Estado.

El ejercicio de este tipo de democracia trae consigo algunos efec-
tos consistentes en: 1. Las decisiones que el representante tome,
se entenderan como de la Nacion, por tanto no deben ser some-
tidas a aprobacién del pueblo; 2. Se da un mandato colectivo, lo
que quiere decir que no solo representa a quienes lo eligieron,
sino que la representacién la ejerce por toda la Nacion, por cuan-
to la soberania es indivisible; 3. El mandato no es imperativo, sino
representativo, es decir, el representante trabaja exponiendo sus
ideas, desde lo que considere mas importante acorde a los inte-
reses de la poblacion (Vidal,2009. p. 84).
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En el mismo sentido lo ha expresado la Asamblea de Madrid
(2007-2015), al manifestar que en la democracia representa-
tiva “las decisiones se adoptan por unos pocos (Diputados) a
los que se ha otorgado, por unos anos, la facultad de decidir en
nombre de todos”. Ademas, plantea la necesidad de la misma
sustentado en la imposibilidad de debate cuando hay muchas
personas, y la imposibilidad de las personas de asistir a todas
las reuniones.

La democracia semidirecta resulta de una mixtura entre la de-
mocracia directa y representativa, es decir, hay eleccién de re-
presentantes por parte del pueblo, pero este ultimo eventual-
mente puede ser convocado para tomar decisiones directas por
medio de mecanismos de participacion propios de este sistema,
que segun Vidal (2009), lo principales son:

« ElVeto popular. Es la oposicion de un pueblo a una ley vota-
da por los representantes.

+ Referendo. Pronunciamiento popular sobre un texto juridico.

+ Iniciativa popular. Participacion de la ciudadania en la fun-
cién constituyente o legislativa, donde un numero minimo
determinado de personas somete un proyecto o sugeren-
cia a consideracion de los representantes.

La democracia participativa es el tipo de democracia aplicable
en Colombia y que es muy similar a la democracia semidirecta,
implementada a partir de la Constitucion de 1991, puesto que,
con la anterior constitucion, es decir, la de 1886, se desarrollaba
un tipo de Democracia Representativa.
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Este tipo de democracia es introducida en Colombia con los articu-
los 1° y 2° de la Constitucion de 1991, en los cuales se contempla al
Estado colombiano, por un lado, como una republica democratica
participativa, y, por el otro, se obliga al Estado a garantizar mecanis-
mos de participacion a la ciudadania. Dicho de manera textual

ARTICULO 7o. Colombia es un Estado social de derecho, organi-
zado en forma de republica unitaria, descentralizada, con auto-
nomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la dighidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.

ARTICULO 2o. Son fines esenciales del Estado: (...), facilitar la par-
ticipacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; (...).

Por otra parte, la Corte Constitucional colombiana, en sentencia
C-089 de 1994, ha manifestado que la figura de la democracia
participativa se ve reflejada no solo en el ambito politico del pais,
sino que permea otras areas de la vida de las personas, puesto
que esta incluida y ejercida en muchas de ellas. Ademas, no solo
se limita al poder publico, sino que ha trascendido al ambito pri-
vado, en el cual desde la misma Constitucion se les exigen pro-
cesos democraticos para el ejercicio de sus actividades, la es-
cogencia de sus directivos entre otros (Art. 26 y 39). Es decir, “el
principio de democracia participativa no solo permea el ejercicio
del poder publico y social, sino que ademas penetra dmbitos de
la vida privada anteriormente excluidos de la regulacién estatal”
(Corte Constitucional de Colombia, 1994).

Por tanto, la Corte ha manifestado que se puede hablar de un
Principio Democratico Universal por cuanto no se limita a lo pu-
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blico, sino que trasciende a lo privado. Aparte es expansivo, toda
vez que se va aplicando a nuevos ambitos, lo que en palabras de
la Corte es expresado en sentencia C-089 de 1994, asi:

Se dice que es universal en la medida en que compromete va-
riados escenarios, procesos y lugares tanto publicos como pri-
vados y también porque la nocién de politica que lo sustenta se
nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a
la comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible de afectar
la distribucion, control y asignacion de poder social. El principio
democratico es expansivo pues su dinamica lejos de ignorar el
conflicto social lo encauza a partir del respeto y constante rei-
vindicacion de un minimo de democracia politica y social que,
de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente
conquistando nuevos ambitos y profundizando permanentemen-
te su vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores
publicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva cons-
truccion. (Corte Constitucional de Colombia, 1994).

De lo anterior se puede concluir que la democracia participativa
brinda un escenario mas amplio de participacion del ciudada-
no, que no solo se limita al ejercicio de los mecanismos de par-
ticipacioén tradicionales y reconocidos por la Constitucion, sino
que busca lograr la participacién de los mismos en todas las
decisiones sin limitarla solo al ambito electoral, lo que a con-
sideracién de la Corte Constitucional, se reflejaria en un mayor
interés colectivo por los procesos gubernamentales, dandole la
oportunidad al pueblo de dar su opinion frente a normas que
son puestas a su consideracién, o de revocar el mandato cuan-
do consideren que no se esta cumpliendo con lo acordado en
su programa de gobierno.
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Mecanismos de participacion ciudadana

La participacion ciudadana en Colombia consiste en el invo-
lucramiento activo de los ciudadanos y las ciudadanas en los
procesos de toma de decisiones publicas que tienen repercu-
sion en sus vidas. Esto recibié reconocimiento legal en nuestro
pais con la entrada en vigencia de |la Ley sobre Asociaciones y
Participacion Ciudadana en la Gestidn Publica, que incorpord
en nuestra legislacion la afirmacion de que “el Estado reconoce
a las personas el derecho de participar en sus politicas, planes,
programas y acciones”

El término participacién social o ciudadana puede ser concep-
tualista desde diferentes perspectivas teodricas, asi puede refe-
rirse a los modos de fundamentar la legitimidad y el consenso
de una determinada poblacién, por ejemplo: la participacién de-
mocratica también puede referirse a los modos de luchar contra
las condiciones de desigualdad social y para cuya superacion se
necesita impulsar la participacion.

En la mayoria de las definiciones de participaciéon ciudadana
existen elementos en comun: una mediacidén entre sociedad y
Gobierno para que los distintos sujetos sociales intervengan, con
base en sus diversos intereses y valores, los cuales influyen en
politicas publicas y en las estructuras de gobierno, fundamen-
tandose en el reclamo del derecho a la intervencién en los asun-
tos que les competen.

Con la expedicién de la Constitucion de 1991, como ya se expresd
en lineas anteriores, Colombia adopto el tipo de Estado democra-
tico y participativo como lo establece el articulo 1° y 2° constitu-
cional, lo que introdujo mayores oportunidades de participacion
de la ciudadana en la toma de decisiones del Estado, por medio
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de los mecanismos de participacion democratica contemplados
en el articulo 103 que a la letra manifiesta: “Son mecanismos de
participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el ple-
biscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la ini-
ciativa legislativa y la revocatoria del mandato”.

Estos mecanismos de participacion son desarrollados de forma
especifica por la Ley 134 de 1994 complementada por la Ley 1757
de 2015, la cual tiene por objeto principal segln su articulo 1° “re-
gula la iniciativa popular legislativa y normativa; el referendo; la
consulta popular, del orden nacional, departamental, distrital, mu-
nicipal y local; la revocatoria del mandato; el plebiscito y el cabildo
abierto”, haciendo claridad de que estos mecanismos de partici-
pacidén no son taxativos y no se trata de una lista cerrada, puesto
que se pueden ir desarrollando otros tipos de participacion se-
gun la dinamica politica, econdmica y social del pais.

Este mecanismo de participacién ciudadana consiste, en la posi-
bilidad que tienen los ciudadanos de presentar proyectos legis-
lativos, ya sea ante el congreso como acto legislativo o ante las
entidades territoriales como asamblea (ordenanzas), concejos
distritales y municipales (acuerdos), juntas de administradoras
locales (resoluciones) para ser sometidas a debate y posterior
aprobacién o rechazo.

Lo que se traduce en la posibilidad o derecho politico que tiene el
pueblo para poder presentar iniciativas sobre aquellos temas en
los que aun no se ha legislado y necesitan regulacién, o iniciati-
vas de reforma sobre las leyes ya existentes, para ajustarlas mas
a las necesidades de la sociedad administrada, convirtiéndose
asi en un mecanismo de gran importancia, toda vez que permite
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al ciudadano participar en la creacion de leyes dentro de cual-
quier nivel territorial (nacional, departamental y municipal).

Un referendo o referéndum es un procedimiento juridico por el
que se somete al voto popular, leyes o actos administrativos
para su ratificacién. Es el mecanismo de democracia directa por
antonomasia y en la actualidad complementa el régimen de de-
mocracia participativa, potenciando la intervencion directa del
cuerpo electoral.

Se trata de un procedimiento para tomar decisiones, por el cual
los ciudadanos ejercen el derecho de sufragio para decidir acer-
ca de una decisidon de resolucion mediante la expresion de su
acuerdo o desacuerdo. Para llegar al acuerdo tiene que haber la
mayoria absoluta entre los votos.

“Es la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe o re-
chace un proyecto de norma juridica o derogue o no una norma ya
vigente”, haciendo la claridad de que este mecanismo de partici-
pacién se puede presentar en cualquier nivel territorial.

Como su definicion lo especifica, este puede ser aprobatorio de
una ley o derogatorio de otra, en ese sentido se debe entender
por Referendo Derogatorio (Art.4): Es aquel donde se somete una
norma de cualquier orden territorial, para que los ciudadanos del
territorio expresen mediante su voto si la derogan o no. Por su
parte, el referendo aprobatorio (Art. 5) implica el sometimiento
a voto de una iniciativa popular que aun no es ley, ordenanza o
acuerdo, para que sea aprobada o rechazada por |la poblacion.
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“Es la institucion mediante la cual, una pregunta de caracter ge-
neral sobre un asunto de trascendencia nacional, departamen-
tal, municipal, distrital o local, es sometida por el presidente de
la Republica, el gobernador o el alcalde, segln el caso, a consi-
deracion del pueblo para que este se pronuncie formalmente
al respecto”. Haciéndose obligatoria la decisién tomada por el
pueblo, y cuando se trate de decidir sobre si se hace o no una
constituyente, la consulta debe ser autorizada mediante ley por
el presidente de la Republica.

Es convocado por el presidente para que el pueblo se pronuncie
aprobando o no una decisién por él emitida.

Segun el articulo 7 de la Ley 134 de 1994, el plebiscito es el pronun-
ciamiento del pueblo convocado por el presidente de la Re- publi-
ca, mediante el cual apoya o rechaza una determinada decision del
Ejecutivo. Siempre y cuando la convocatoria a plebiscito que haga
el presidente de la Republica satisfaga los requisitos previstos en el
articulo 104 de la Constitucion Nacional (sentencia C-180 de 1194).

De acuerdo con el articulo 77 de la Ley 134 de 1994, el presidente
de la Republica, con la firma de todos los ministros, podra con-
vocar al pueblo para que se pronuncie sobre las politicas del Eje-
cutivo que no requieran aprobacién del Congreso; excepto las
relacionadas con los estados de excepcidn y el ejercicio de los
poderes correspondientes.

El presidente debera informar inmediatamente al Congreso su
intencidén de convocar un plebiscito, las razones para hacerlo y
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la fecha en que se llevara a cabo la votacion, la cual no podra ser
anterior a un mes ni posterior a cuatro meses, contados a partir
de la fecha en que el Congreso reciba el informe del presidente.
El plebiscito no podra coincidir con otra eleccién.

Este mecanismo se desarrolla en las entidades administrado- ras del
poder publico a nivel territorial como son las asambleas, concejos
distritales y municipales, y de las juntas administra- doras locales, el
cual consiste en reuniones publicas donde los habitantes de cada te-
rritorio pueden participar en la discusion de temas de interés general
y que de alguna forma podria afectar a la comunidad en general.

Por ultimo, se encuentra la revocatoria de mandato (art. 6) de la
que no se hablara en este acapite, toda vez que sobre este as-
pecto gira el contenido del presente documento.

La normatividad antes mencionada no contempla lo referente al
voto como mecanismo de participacion, toda vez que este fue
abordado legalmente en otra ley, esto es la 131 de 1994, denomi-
nandolo Voto Programatico.

Antes de ahondar un poco sobre el significado y utilidad el voto
programatico, nos centraremos en el significado y contenido del
voto, entendiendo este como un mecanismo de participacion
con el que los ciudadanos expresan su opinién por medio del su-
fragio. También es definido como derecho y deber de todo ciu-
dadano en los términos del articulo 258 constitucional. Ademas,
este deber ser secreto y libre, es decir, sin que medie presion o
coaccion alguna para que se ejerza.
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Por su parte, el voto programatico, aunque también se interpre-
ta como la expresiéon de la voluntad del pueblo por medio del
sufragio para elegir quién los representa, el hecho de que vaya
acompaniado de la palabra “programatico” amplia su contenido.

A partir de lo anterior, se puede explicar que el voto programati-
co, mas alla de contemplar la decision de eleccion de un repre-
sentante politico, se enfoca mas en el programa de gobierno que
ese aspirante presenta, es decir, no se vota en si por la persona o
por el partido politico, sino por el programa de gobierno que ha
presentado y que se ajusta mas a los intereses de los votantes.
Es asi como la Corte Constitucional en sentencia C-011 de 1994
lo define como:

“(..) una expresioén de la soberania popular y la demo-
cracia participativa que estrecha la relacién entre los
elegidos (alcaldes y gobernadores) y los ciudadanos
electores. Al consagrar que el elector impone al elegido
por mandato un programa, el voto programdatico posi-
bilita un control mas efectivo de los primeros sobre es-
tos ultimos. La posibilidad de la revocatoria del manda-
to es entonces la consecuencia de esa nueva relacion
consagrada por la Constitucion de 1991. (Corte Consti-
tucional, 1994)

En el mismo sentido se encuentra la definicién dada por la Ley
131 de 1994, la cual en su articulo 1° manifiesta que: “se entiende
por Voto Programatico el mecanismo de participaciéon mediante el
cual los ciudadanos que votan para elegir gobernadores y alcal-
des, imponen como mandato al elegido el cumplimiento del pro-
grama de gobierno que haya presentado como parte integral en la
inscripcion de su candidatura”.
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A manera de conclusion, de las anteriores definiciones se pue-
de extraer que el voto programatico es presupuesto para que se
pueda eventualmente iniciar una revocatoria de mandato, y que
al igual que esta, es aplicable en los niveles territoriales, es decir,
para las elecciones de alcaldes y gobernadores, no siendo aplica-
ble a la eleccion de cuerpos colegiados como Concejos Munici-
pales y Distritales y Asambleas Departamentales.

Marco juridico

La Constitucion de 1991, al implementar en el pais una mixtura
entre la democracia representativa, que contemplaba la antigua
carta politica, y la democracia participativa, introdujo diversos
mecanismos de participacidn ciudadana, que ya fueron explica-
dos en lineas anteriores, y diversidad de derechos que permiten
a los ciudadanos tomar partido en las decisiones del Estado, que
constitucionalmente se encuentran contemplados en los si-
guientes articulos:

Articulo To. Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales, democratica, participativa y plura-
lista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general.

Articulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Consti-
tucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cul-
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tural de la nacién; defender la independencia nacional, mante-
ner la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la con-
formacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efec-
tivo este derecho puede: 1. Elegir y ser elegido. 2. Tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras
formas de participacién democratica (...), entre otros.

Articulo 103. Son mecanismos de participacion del pueblo en
ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la
consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la
revocatoria del mandato. La Ley los reglamentara.

Articulo 258. El voto es un derecho y un deber ciudadano. El Esta-
do velara porque se ejerza sin ningun tipo de coacciony en forma
secreta por los ciudadanos en cubiculos individuales instalados
en cada mesa de votacioén sin perjuicio del uso de medios elec-
tronicos o informaticos (...).

Esta ley es la que se encarga de regular el funcionamiento de
cada uno de los mecanismos de participacion contemplados
en la Constitucién, presentando los requisitos y procedimientos
para que estos sean ejercidos por los ciudadanos, es asi como
en su articulo 1° plantea: “La presente ley estatutaria de los me-
canismos de participacion del pueblo regula la iniciativa popular
legislativa y normativa; el referendo; la consulta popular, del orden
nacional, departamental, distrital, municipal y local; la revocatoria
del mandato; el plebiscito y el cabildo abierto.”
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En esta ley se establece un capitulo especifico para cada meca-
nismo de participacion ciudadana, estando ubicada la revocato-
ria de mandato, que es el objeto de este estudio, en el Titulo Il
Capitulo V De La Revocatoria Del Mandato.

Por la cual se regula el voto programatico en Colombia, algunas
actuaciones de los gobernadores y alcaldes respecto de las reu-
niones con Asambleas y Concejos Distritales o Municipales, asi
como también se hace referencia a la revocatoria de mandato y
alguno de sus requisitos relacionados con el voto programatico.

Por medio de esta ley se hacen algunas reformas a los requisitos
contemplados en la Ley 131y 134 de 1994 modificada por la Ley
1757 de 2015, respecto de la aplicacién del voto programatico
y la presentacion de iniciativas de revocatoria de mandato en
Colombia, modificando los porcentajes minimos para poder pre-
sentar dicha iniciativa ante la Registraduria Nacional del Estado
Civil, y el porcentaje de votos requeridos para que la revocatoria
prospere.

Por la cual se dictan disposiciones en materia de promocion y
proteccién del derecho a la participacion democratica. Con la
Ley 1757 de 2015 se establecen unas reglas comunes sobre el
procedimiento que deben seguir los ciudadanos para presen-
tar sus iniciativas para hacer uso de los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana de origen popular. De acuerdo con la Ley,
los ciudadanos podran ser promotores o conformar un comité
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promotor para tramitar los siguientes mecanismos de partici-
pacion de origen popular: Referendos, Iniciativas legislativas o
normativas, Consultas populares de origen ciudadano y Revo-
catorias de mandato. El cabildo abierto se regula por las nor-
mas especiales contenidas en la ley 1757 de 2015 y no le seran
aplicables las normas generales descritas de los otros mecanis-
mos de participacion.

La Constitucién Politica de Colombia consagra en el articulo 1y
2 que “Colombia es un Estado social de derecho (...) democrdtica,
participativa y pluralista”, que “son fines esenciales del Estado:
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afec-
tan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de
la naciéon” Igualmente, el articulo 40 seiala que “todo ciudada-
no tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y con-
trol del poder politico”. Para dar cumplimiento, se cuenta con los
mecanismos de participacion y son los medios a través de los
cuales se materializa el derecho fundamental a la participacion
democratica y permiten la intervencion de los ciudadanos en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico. De acuerdo
con el articulo 103 de la Constitucion Colombiana, para hacer
efectivo este derecho y ser participativo en las acciones del pais,
como lo es elegiry ser elegido, constituir partidos, movimientos y
agrupaciones politicas sin limitacion alguna, difundir sus ideas y
programas, interponer acciones publicas en defensa de la Cons-
titucidén y de la ley y tomar parte en elecciones, existen varias
formas de participacion democratica, como plebiscitos, consul-
tas populares, revocatorias del mandato, iniciativas legislativas,
como lo senala el articulo 103 de la Constitucién Colombiana.
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Analisis de los mecanismos de participaciéon ciudadana

Tabla 1. Mecanismos de participacion ciudadana.

MECANISMO DE

. . OUE ES?
PARTICIPACION ¢QUEES

Es el derecho politico de un grupo de ciudadanos
de presentar Proyecto de Acto legislativo y de ley,
de Ordenanza de Acuerdo y de Resolucién y demas
resoluciones de las corporaciones de las entidades
territoriales, para que sean debatidos, modificados,

Iniciativa popular
y hormativa ante
las corporaciones

ublicas L -
P aprobados o negados en la corporacién publica
respectiva.
Es la convocatoria que se hace al pueblo para que
Referendo apruebe o rechace un proyecto de norma juridica

(referendo aprobatorio) o derogue o no una norma
que se encuentre ya vigente (referendo derogatorio).

La consulta popular es la institucion mediante la
cual, una pregunta de caracter general sobre un
asunto de trascendencia nacional, departamental,

Consulta popular municipal, distrital o local, es sometida segiin el caso
por el presidente de la Republica, el Gobernador o el
Alcalde, a consideracion del pueblo para que este se
pronuncie formalmente al respecto.

La revocatoria del mandato es un derecho politico,
Revocatoria del por medio del cual los ciudadanos dan por terminado
mandato el mandato que le han conferido a un gobernador o
a un alcalde.

El plebiscito es el pronunciamiento del pueblo
convocado por el presidente de la Republica,
mediante el cual apoya o rechaza una determinada
decision del Ejecutivo.

Plebiscito

El Cabildo abierto es la reuniéon publica de los
concejos distritales, municipales o de las juntas

Cabildo abierto administradoras locales, en la cual los habitantes
pueden participar directamente con el fin de discutir
asuntos de interés para la comunidad.

Fuente: Elaboracién propia.
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Promocion de los mecanismos de participacion ciudadana

Tabla 2. Promocién de los mecanismos de participacién ciudadana.

ORIGEN DEL .
MECANISMO DEFINICION MECANISMOS
Son promovidos « Iniciativa popular legislativa y
o presentados normativa
DE ORIGEN dlrec‘tamentg . « El referendo
mediante solicitud + La consulta popular
POPULAR . -
avalada por firmas + La revocatoria del mandato
ciudadanas. « El cabildo abierto
Son promovidos o « El referendo
DE AUTORIDAD presentados por + La consulta popular
PUBLICA autoridad publica. + Plebiscito

Fuente: Elaboracién propia

Discusion acerca de la efectividad de la revocatoria
de mandato dentro de la democracia participativa
colombiana

Teniendo en cuenta los planteamientos metodolégicos a conti-
nuacién describiremos cada uno de los procesos seleccionados,
para tales efectos se construy6 una matriz que detalla el estudio
de iniciativas de revocatoria de mandato en diferentes casos.

La revocatoria de mandato como mecanismo de participaciéon
es una herramienta que permite al ciudadano empoderarse de la
administracion gubernamental de sus territorios. Es el reflejo del
sentido de pertenencia y amor que los habitantes sienten por la
zona que habitan, que les permite ejercer control politico cuando
las cosas no se hacen segun lo expresado por ellos en las urnas
mediante el voto, cuando quienes los representan se desvian de
lo acordado al momento de su eleccion.
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No obstante, es un mecanismo de gran utilidad y que le da un
gran poder al pueblo de hacer valer su decisién y hacer sentir su
querer ante la minoria por ellos elegidos, de conformidad con las
cifras arrojadas por la Registraduria Nacional del Estado Civil. Es
una herramienta que esta siendo poco utilizada,y en los momen-
tos en que se ha pretendido hacer uso de ella, la gran mayoria los
resultados han sido negativos, lo que hace pensar que este no
esta cumpliendo con su propdsito. Y surge la duda, precisamen-
te que se encauza como pregunta problema de nuestro articulo,
icuales son las causas reiterativas que hacen inviable las inicia-
tivas de revocatoria de mandato en Colombia?, para lo cual es
importante abordar en dénde radican las falencias del proceso
de revocatoria, si por una parte estan en la desconfianza de las
personas en las organizaciones que promueven la iniciativa; si
tiene que ver con el desconocimiento del mismo por parte de
los ciudadanos, o si ejerce gran influencia en ello el fendmeno de
abstencion al voto.

Al respecto del tema de las posibles causas de la no prosperi-
dad de las iniciativas de revocatoria presentadas en el pais des-
de su regulacién en 1994, algunos autores como William Jiménez
(2001), en su trabajo titulado Revocatoria del mandato: experien-
cias, dificultades y ajustes necesarios, hace alusién a que resulta
preocupante que con el tiempo que lleva expedida la Ley 134 de
1994 modificada por la Ley 1757 de 2015, en Colombia, las revo-
catorias de mandato presentadas sean pocas y que las que se
han inscrito en su mayoria no hayan prosperado, considerando
que las causas de ello pueden radicar en:

1. Desconocimiento y falta de informacion de la ciudadania.

2. Reglamentacién y requisitos excesivos.

3. Falta de garantias subjetivas y objetivas para quienes los
proponen.
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4. Falta de actores locales comprometidos e interesados con
SU municipio.

5. Desconfianza, desinterés o indiferencia de la gente frente
a las instituciones politicas y los mecanismos formales de
participacion. (Jiménez, 2001, p. 38).

Causas con las que estamos de acuerdo, agregando una muy im-
portante,y tal vez la que mas influye en los resultados negativos,
y es el abstencionismo de asistir a las urnas, toda vez que si se
detalla con detenimiento las cifras arrojadas por las convocato-
rias que llegaron hasta las urnas. En la mayor parte de los casos la
votacion alcanzada es inferior al nUmero de firmas aprobadas, lo
que se puede interpretar como un desinterés en asistir a la vota-
cién o como el resultado de campaias promoviendo la no asis-
tencia a votar por parte del mandatario a revocar, a quien segu-
ramente le resulta mas facil hacer campana hacia la abstencion
al voto que recopilar adeptos por el No. Asi mismo lo manifiesta
Jiménez al expresar que:

Aqui es precisamente donde se puede encontrar una explicacion
a la baja participacion, ya que el alcalde o gobernador cuestiona-
do, antes que hacer una campana de defensa en busca de apoyo
masivo, prefiere dedicar sus energias para lograr la desmoviliza-
cién y baja participacion el dia de los comicios. En este sentido,
la Ley se presta a ese juego al exigir un porcentaje de votos altos
y restringir la participacion de determinadas personas. Como es
mas comodo y facil, atacar la participacién que obtener un apo-
yo masivo por el no, la administracion “se la juega”por la primera
formula, los bajisimos registros por el no, en favor del alcalde asi
lo demuestran. (Jiménez, 2001, p. 41).
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La Registraduria no cumple con la obligacion legal de divulgar y
promocionar los mecanismos de participacion.

Los promotores de la revocatoria estan en desventaja frente al
alcalde o gobernador a quien se pretende revocar el mandato
porque el mecanismo no se encuentra financiado por el Estado,
mientras que el alcalde o gobernador cuenta con toda la maqui-
naria politicay el presupuesto del municipio o del departamento,
pudiéndolo utilizar para contrarrestar la revocatoria.

Una politica publica en la formacién de ciudadanos que defien-
dan el interés general y el bien comun, asi como una intensa ta-
rea pedagdgica contribuirian a bajar los niveles de abstencionis-
mo en los debates electorales y a aumentar la participacién de
los ciudadanos en las decisiones que los afectan.

Si bien la ley puede plantear una serie de mecanismos que preten-
den ampliar el margen democratico, estos se quedan cortos en la
medida en que la ciudadania y la sociedad civil no los aprehenda
como propios y en consecuencia, cambie la mentalidad de socie-
dad pasiva, para entender que es su deber, mas que su derecho,
ser actor dinamico en las decisiones que afecten a la colectividad.

El ciudadano debe entender que hace parte de una sociedad
completa y compleja; mientras las decisiones se tomen sin con-
siderar el global de los afectados, seguira existiendo el individua-
lismo que a través del tiempo ha demostrado tener un impacto
negativo en el desarrollo social y econdmico.

A nuestro juicio en estos episodios fallidos de revocar el manda-
to, juega un papel importante la presién politica que puede existir
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en el marco de cualquier tipo de eleccion popular para cargos en
el Gobierno. De alguna manera las personas se ven presionadas a
no tomar alguna decision que consideren los puede afectar indi-
vidualmente en el futuro, o se dejan persuadir por lo evocado en
los debates previos a la votacion de revocatoria, o simplemente,
como sucede en muchos casos, prestan su firma para la inscrip-
cién de la iniciativa por desinformacion o por hacerle un favor a
algun conocido, pero no porque estén interesados en el proceso
como tal, situacion que se ve reflejada en la baja participacion
el dia en que se va a llevar a cabo el ejercicio revocatorio y en los
resultados negativos.

Normatividad: Articulos 40,103 y 259 de la Constitucion Politica,
Ley Estatutaria 131 de 1994, Ley Estatutaria 134 de 1994 y Ley
Estatutaria 1757 de 2015.

Es un mecanismo de participacion ciudadana establecido en el
articulo 103 de la Constitucion Politica de Colombia, reglamen-
tado por la Ley 134 de 1994, modificada por la Ley 1757 de 2015.
La revocatoria de mandato es un derecho politico, por medio del
cual los ciudadanos dan por terminado el mandato que le han
otorgado por voto popular a un gobernador o a un alcalde.

Requisitos legales
Inscripcidon de un promotor o comité promotor de la revocatoria
del mandato en los términos del articulo 5° de la Ley Estatutaria

1757 de 2015.

Ser Ciudadano Colombiano.



LA REVOCATORIA DEL MANDATO COMO MECANISMO DE DEMOCRACIA DIRECTAY
CONTROL POLITICO DE LOS CIUDADANOS EN COLOMBIA

Comité Promotor —organizacién social, partido o movimiento
politico—: integrado por no menos de tres (3) ciudadanos, ni mas
de nueve (9).

Se debe realizar la solicitud de inscripcién del promotor o comité
promotor cumpliendo con los requisitos esgrimidos en el articulo
6° de la Ley Estatutaria 1757 de 2015.

Verificacion de requisitos por parte de la RNEC en ocho (8) dias ha-
biles, que se encuentran contenidos dentro de los quince (15) dias
habiles que tiene la entidad para la entrega del formulario de re-
coleccion de apoyos ciudadanos al promotor o comité promotor.

Término para la recoleccion de firmas: de conformidad con el ar-
ticulo 6° de la Ley Estatutaria 1757 de 2015, el promotor o comité
promotor al cual se le certifique el cumplimiento de los requi-
sitos formales de la inscripcion cuenta con un plazo de seis (6)
meses para la recoleccién de los apoyos ciudadanos.

Porcentaje de firmas a recolectar: de acuerdo con el literal e)
del articulo 9° de la Ley Estatutaria 1757 de 2015 se requiere del
apoyo de un numero de ciudadanos que hagan parte del censo
electoral departamental, municipal o distrital de no menos del
treinta por ciento (30%) de los votos obtenidos por el elegido.

Plazo de verificacion de validez de los apoyos: de conformidad
con el articulo 14° de la Ley Estatutaria 1757 de 2015 la RNEC
cuenta con cuarenta y cinco (45) dias habiles para verificar los
apoyos entregados por el promotor o comité promotor.

Certificacion a cargo de la RNEC: vencido el término para la ve-
rificacion de apoyos, la Registraduria del Estado Civil respectiva
certificara el nUmero total de respaldos consignados.
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Alternativas: vencido el plazo sin que se haya logrado comple-
tar el nUmero de apoyos requeridos, la propuesta sera archivada
(articulo 11 de la Ley Estatutaria 1757 de 2015). No pasan los apo-
yos. En los términos de la resolucién del Consejo Nacional Electo-
ral habra lugar para ejercer la contradiccién respecto al informe
técnico proferido por la Direccién de Censo Electoral por cinco
(5) dias habiles. Vencido el término sin que se ejerza objecion se
entiende como el informe definitivo y no prospera la revocato-
ria. Presentada la contradiccién al informe técnico la Direccién
de Censo Electoral cuenta con diez (10) calendario para expedir
el informe técnico definitivo. Si pasan los apoyos. El presidente
de la Republica, el Gobernador o el alcalde, segun corresponda,
fijara fecha en la que se llevara a cabo la jornada de votacion
del mecanismo de participacion ciudadana correspondiente y
adoptara las demas disposiciones necesarias para su ejecucion.
La revocatoria del mandato debera realizarse dentro de un tér-
mino no superior a dos meses, contados a partir de la certifica-
cion expedida por la Registraduria (Literal b. del articulo 33 de la
Ley Estatutaria 1757 de 2015).

Dia de la votacion: de acuerdo con el articulo 41 de la Ley Estatu-
taria1757 de 2015, “la decision del pueblo sera obligatoria en todo
mecanismo de participacion democratica cuando se cumpla con
los siguientes requisitos”: 1. Umbral de participacién: cuarenta
por ciento (40%) de la votacion valida total del dia en que se eli-
gio el mandatario. 2. Umbral de Aprobacion: pronunciamiento de
la mitad mas uno de los votos ciudadanos que participen en la
respectiva convocatoria. Si como resultado de la votacion no se
revoca el mandato del gobernador o del alcalde, no podra volver
aintentarse en lo que resta de su periodo.
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Estudio de iniciativas de revocatoria de mandato-CASOS

REVOCATORIA DE MANDATO COLOMBIA

de participacié ido por la Constitucion Politica Art. 103, reglamentado por la Ley 134 de 1994, modificado por la Ley 1757 de 2015, es un Derecho
Politico por medio de cual los ciudadanos dan por terminado el mandato que le han otorgado por voto popular a un Gobernador o a un Alcalde.

C.N.Arts 40,103, 259, Ley Estatutaria 134 de 1994, Ley Estatutaria 1757 de 2015

REQUISITOS LEGALES

Inscripcion de
un promotor
o comité

Solicitud de
inscripcion de

Entrega de formula-

: o Verificacion de requi-
rios de recoleccion

sitos por parte de la

Candidato Cargo Municipio Node o UNPrOMOtOro o torne-de Cludadano deapoyosal  pNEC g dias (dentro de
votos comité promotor P O" © colombiano  promotor o comité
3 ciudadanos ni " los 15 para la entrega
Art.6de Ley 1757 7§ promotor (15 dias o baruran
de 2015 +de 9Art5 Ley habiles) e formularios)
1757 de 2015
XIMENA SUSA -
BALLESTERROS ALCALDE CUNDINAMARCA 3708 1484 SI SI SI SI SI
NELSON GARCIA  ALCALDE TASCO - BOYACA 1123 1382 Sl Sl Sl Si Sl
DANIELQUINTERO ALCALDE MEDELLIN 783.820 157.361 Sl Sl Sl SI Sl
SANDRO CONDIA  ALCALDE SOGAMOSO 3.480 Sl Sl Sl SI Sl
JORGE IVAN
OSPINA ALCALDE CALI 298.020
CLAUDIALOPEZ ~ ALCALDE BOGOTA 1.010.000 Sl Sl Sl SI Sl
WILLIAM DAU ALCALDE CARTAGENA N13.627 Sl Sl Sl SI Sl
REVOCATORIA DE MANDATO COLOMBIA
de partici| 6 ido por la Constitucion Politica Art. 103, reglamentado por la Ley 134 de 1994, modificado por la Ley 1757 de 2015, es un Derecho

Politico por medio de cual los ciudadanos dan por terminado el mandato que le han otorgado por voto popular a un Gobernador o a un Alcalde.

C.N. Arts 40,103, 259, Ley Estatutaria 134 de 1994, Ley Estatutaria 1757 de 2015

REQUISITOS LEGALES

Porcentaje de firmas

) ) recolectadas que Verificarlos
Tiempo de recolec- (Firmas) no - del hagan parte del apoyos aportados
cion de firmas por 30% de los votos  Votos Total  censo electoralde-  Porcentaje de  por el promotor o
) parte del comité ~ No.de  obtenidosporel  en  Votos Votosno al de P
Candidato nidos | No.de partamental distrital firmas Votosen comité promotor
deapoyo(meses) firmas  clegido.Literal  contra nulos marcados 0,07 PATATeRt dtival firmes kotosen comté premiote
Art6 df;;’;”” EA’;: ;8{51757 (NO) votos obtenidos por ARt 14 Ley 1757
el elegido Literal E Art de 2015
9 Ley 1757 de 2015
XIMENA
AL s si 1624 s 7 6 1672 9713% (1) 209% si
Prrvry sl 1609 21 9 19 1658 97% 130% sl
DANIEL )
QoTERs  SI(3ocasiones) 383685 -132.574
SANDRO
RO si 5000 2030 56 1 ”
JORGE IVAN
OSPINA
ESPERANDO
CLAUDIALOPEZ A
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REVOCATORIA DE MANDATO COLOMBIA

de pa 6 ido por la Constitucion Politica Art. 103, reglamentado por la Ley 134 de 1994, modificado por la Ley 1757 de 2015, es un Derecho
Polltlco por medio de cual los ciudadanos dan por terminado el mandato que le han otorgado por voto popular a un Gobernador o a un Alcalde.

C.N. Arts 40,103, 259, Ley Estatutaria 134 de 1994, Ley Estatutaria 1757 de 2015
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PRIMER CASO:
XIMENA BALLESTEROS CASTILLO - SUSA CUNDINAMARCA.

Este caso se presento en la poblacién de SUSA - CUNDINAMARCA.

El dia 27 de octubre de 2019, fue elegida por voto popular la can-
didata XIMENA BALLESTEROS CASTILLO.

Total de votos = 1.484 de 3.708

A diferencia de los otros dos candidatos segun los cuales el can-
didato A) obtuvo 1.295 votos y el candidato B) 963.

Motivo de la revocatoria:

Inconformidad de la ciudadania.

Incumplimiento en la ejecucién del Plan de Gobierno.

Fecha de presentacion del recurso: 7 de enero de 2021.

El dia 8 de enero de 2021, la Registraduria Nacional del Estado
Civil, a través de la Registraduria Municipal de Susa, informo so-
bre la solicitud de activacion del mecanismo de participacion:
Revocatoria del Mandato.

Numero de personas que conformo el Comité Promotor=5

Se confirmaron los estados financieros de la iniciativa.

Fecha de la jornada electoral para revocatoria febrero 20 de
2022.



LA REVOCATORIA DEL MANDATO COMO MECANISMO DE DEMOCRACIA DIRECTAY
CONTROL POLITICO DE LOS CIUDADANOS EN COLOMBIA

Resultado de la votacion:

1*Votos habilitados: 5.370

2* Votos contabilizados: 1.672
3*Votos Si: 1.624

4*Votos No: 35

5* Votos nulos: 7

6* Votos no marcados: 6

SEGUNDO CASO:
NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANOS - TASCO - BOYACA.

Este caso se presento en la poblaciéon de TASCO - BOYACA.

El dia 25 de octubre de 2015, fue elegido por voto popular el can-
didato NELSON JAVIER GARCIA CASTELLANOS.

Total de votos = 1123
A diferencia del otro candidato que obtuvo 1.058 votos.

Motivo de la revocatoria:
Inconformidad de la ciudadania.
Incumplimiento en la ejecucién del Plan de Gobierno.

Fecha de presentacion del recurso: 19 de febrero de 2018.

Se confirmaron los estados financieros de la revocatoria.

El dia 19 de junio de 2018, la Registraduria Nacional del Estado
Civil a través de la Registraduria Municipal de Tasco, informé so-
bre la solicitud de activacidon del mecanismo de participacion:
revocatoria del mandato, tramite que se encontraba suspendido
por falta de recursos.
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Fecha de la jornada electoral para Revocatoria Julio 29 de 2018.
Resultado de la votacion:

1* Votos habilitados: 4.800

2* \Votos contabilizados: 1.658

3*Votos Si: 1.609

4*\/otos No: 21

5*Votos nulos: 9

6* Votos no marcados: 19

TERCER CASO: DANIEL QUINTERO - MEDELLIN - ANTIOQUIA.

Este caso se presenté en la poblacién de MEDELLIN - ANTIOQUIA.

El dia 27 de octubre de 2019 fue elegido por voto popular el can-
didato DANIEL QUINTERO.

Total de votos = 303137

A diferencia del otro candidato que obtuvo 235105 votos.
Motivo de la Revocatoria:

Inconformidad de la ciudadania.

Incumplimiento en la ejecucién del Plan de Gobierno.

Fecha de presentacion del recurso:

El Tribunal Electoral se abstuvo de certificar los Estados Conta-
bles de la iniciativa de revocatoria.

Primer cargo: no figuran en los estados contables la totalidad de
los aportes en dinero o en especie que cada persona natural o
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juridica que se realizaron durante la campafia, lo que puede con-
figurar una violacion al articulo 11 de la Ley 1757 de 2011.

Segundo cargo: se refleja una presunta violacion de topes en la
campaia de recoleccion de apoyos ciudadanos de la solicitud
de revocatoria contra el alcalde de Medellin, Daniel Quintero, lo
que puede configurar una violacion al articulo 12 de la Ley 1757 de
2011y la Resoluciéon de CNE N° 0145 de 2021, por medio de la cual
se fijaron los topes para los procesos de revocatoria.

El articulo 6 de la Ley 134 de 1994 definié la revocatoria como el
derecho politico, por medio del cual los ciudadanos dan por ter-
minado el mandato que le han conferido a un gobernador o a un
alcalde. Segun esta Corporacién la revocatoria del mandato con-
siste en “la posibilidad con la que cuenta el pueblo de responsabili-
zar politicamente el incumplimiento de aquello que haya prometido
determinado candidato y por lo cual fue elegido (...)”. 1gualmente ha
advertido que se trata de un instrumento que permite “el control
politico directo sobre el poder publico”. La Corte ha tenido oportu-
nidad de explicar el fundamento de la revocatoria sefialando que
“la estrategia constitucional determina tanto para los gobernantes
como para los gobernados, una relacion reciproca y de compromiso
entre el voto y el cumplimiento del programa electoral” Como con-
secuencia, “las promesas electorales bajo el nuevo esquema cons-
titucional deben cumplirse, lo cual explica que los electores puedan
adelantar la revocatoria del mandato”

Y refiriéndose a la aptitud de este mecanismo para materializar el
control de la administracion, la sentencia T-1037 de 2010 sefalo:

“De lo reiterado, es evidente que la Constitucion pro-
pugna por la existencia de espacios democrdticos en
distintos dmbitos; de todos, quizd el mds problemdtico
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es el politico ya que en este confluyen las diversas fuer-
zas que buscan controlar el poder y todo lo que ello im-
plica. En este aspecto, por definicién no solo en el tema
electoral sino en el desarrollo diario de la gestidon de los
gobernantes, siempre habrd conformes e inconformes,
circunstancia ante la cual la Constituciéon contempla,
entre otros, el mecanismo de la revocatoria del manda-
to, herramienta por medio de la cual se puede materia-
lizar el ejercicio de su control.”

Se debe asegurar el derecho a conformary controlar el poder po-
litico, tiene entonces un vinculo estrecho con el voto programa-
tico. La sentencia C-011 de 2004 explicoé que:

“La Corte comparte estos criterios en el sentido de que
ellos encierran el espiritu democrdtico y participativo
de este instrumento. El voto programdtico es una ex-
presion de la soberania popular y la democracia parti-
cipativa que estrecha la relacién entre los elegidos (al-
caldes y gobernadores) y los ciudadanos electores. Al
consagrar que el electorimpone al elegido por mandato
un programa, el voto programatico posibilita un control
mas efectivo de los primeros sobre estos ultimos. La po-
sibilidad de la revocatoria del mandato es entonces la
consecuencia de esa nueva relacion consagrada por la
Constitucion de 1997"

En la misma sentencia se indico:

“Esta revocatoria del mandato es la consecuencia 16-
gica del derecho de participacion del ciudadano en el
ejercicio del poder, como lo dispone el articulo 40 supe-
rior. En otras palabras, en el nuevo esquema filoséfico
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de la Carta el ciudadano ya no se limita a votar para la
escogencia del gobernante y luego desaparece duran-
te todo el periodo que media entre dos elecciones
—como en la democracia representativa—, sino que du-
rante todo el tiempo el ciudadano conserva sus dere-
chos politicos para controlar al elegido —propio de la
democracia participativa—. El ciudadano no se desen-
tiende de su eleccion.”

La revocatoria como mecanismo de participacion politica a tra-
vés de los afos ha tenido poca efectividad, y es poco lo que se
sabia de la realidad de los mecanismos de participacion. Tan solo
se percibia que estos no habian funcionado y muchos sentian
que la democracia participativa era un relato legal el cual ha te-
nido demasiados problemas de fondo.

En Colombia, es muy comun encontrarintentos de revocatorias a
alcaldesy gobernadores, por eso la Carta Politica hace referencia
especifica a la revocatoria del mandato en dos disposiciones. La
primera de ellas, el articulo 40, seihala que el derecho a la partici-
pacion de los ciudadanos se concreta, entre otros, en el derecho
a revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma
que establezca la ley. A su vez, el articulo 103 lo enuncia como
uno de los mecanismos de participacion ciudadana. Adicional-
mente el articulo 259, aunque no contiene una mencién espe-
cifica de dicha figura, alude al denominado voto programatico
indicando que quienes elijan gobernadores y alcaldes, imponen
por mandato al elegido el programa que presento6 al inscribirse
como candidato. La jurisprudencia la Corte ha encontrado com-
patible con la Constitucion las disposiciones que establecen un
limite temporal a la iniciativa de la revocatoria. De esta manera
es factible que el legislador prevea que antes de determinado
tiempo se impida cualquier propdsito revocatorio.
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Desde un punto de vista juridico y para nuestro criterios se con-
sidera que la revocatoria de mandato no es un mecanismo efi-
ciente de participacion ciudadana, refiriéndonos a la Ley 134 de
1994. Esta logro definir la revocatoria como el derecho politico,
por medio del cual los ciudadanos dan por terminado el mandato
que le han conferido a un gobernador o a un alcalde.

La revocatoria de mandato fue reglamentada en 1994 y se le han
hecho dos reformas: la primera en el 2003, en la que se bajaron
umbrales de participacion y se eliminé el requisito de recolec-
cién de firmas para la inscripcidn de los comités promotores. La
segunda fue en 2015, en la que volvieron a bajar los umbrales de
participacion. La revocatoria como mecanismo de participacion
y las reglas para buscar la revocatoria de alcaldes y gobernadores
seran diferentes luego de la expedicion de la Ley 1757 del 2015.
Esta ley, regula los mecanismos de participaciéon ciudadana, de
igual forma fijo unos requisitos diferentes para acceder a este
tipo de herramientas, lo primero que se debe hacer es inscribir
un comité promotor ante la Registraduria. El comité tendra que
recoger un numero de firmas que corresponda al 30 por ciento
“de los votos obtenidos por el elegido™.

Dandole cumplimiento a esta meta, y tras una verificacién por parte
de la Registraduria, se procederia a votar la revocatoria del manda-
to del alcalde o gobernador correspondiente. Para que la revocato-
ria del mandato triunfe en las urnas, segun las normas vigentes, se
requiere que participe el 40 por ciento “de la votacion total valida
registrada el dia en que se eligio al respectivo mandatario” Segun la
Ley 134 de 1994, el minimo exigido era del 40 por ciento de “votos
validos emitidos en la eleccion del respectivo mandatario™Y para la
votacién se exigia que participara el 60 por ciento “de la votacion
registrada el dia en que se eligié¢ al mandatario” y adicionalmente
que el 60 por ciento de ellos votara por la salida del servidor.
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Para muchos observadores, estas exigencias eran muy altas, por
lo que a pesar de que se han intentado hacer varias revocatorias
de mandato en Colombia, hasta el momento ninguna ha logrado
poner fin al periodo del alcalde o gobernador que sea sometido
al nuevo escrutinio ciudadano. La ley de participacién ciudadana
o Ley 134 de 1994 se cred con el fin de regular la iniciativa popu-
lar legislativa y normativa; el referendo; la consulta Popular, del
orden nacional, departamental, distrital, municipal y local; la re-
vocatoria del mandato; el plebiscito y el cabildo abierto. La Corte
Constitucional ha dejado en claro, mediante sentencia C-180 de
1994, que todo ciudadano tiene el derecho politico a revocar un
mandato, siempre y cuando cumpla con una serie de requisitos.

Conclusiones

Teniendo como base el estudio de procesos de revocatoria de
mandato y, buscando la respuesta a jcuales son las causas re-
iterativas que hacen inviable las iniciativas de revocatoria de
mandato en Colombia?, se puede concluir que la revocatoria de
mandato es un derecho que tienen los ciudadanos para ejercer
el mecanismo de participacion y de democracia cuando un man-
datario no ha dado el debido cumplimiento al plan de gobierno
asumido una vez fue elegido; ademas de la insatisfaccion en los
procesos ejecutados durante su gobierno.

Los ciudadanos poseen cierto desconocimiento sobre el con-
cepto de revocatoria de mandato, y los requerimientos y proce-
sos que se llevan a cabo dentro de este mecanismo para revocar
del cargo a un mandatario que no esta cumpliendo con su labor
encomendada de una manera 6ptima.

Los mecanismos de participacion ciudadana son un principio ba-
sico de la democracia, y herramienta fundamental para que los
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ciudadanos colombianos puedan incidir en las decisiones que les
afectan en su territorio. La revocatoria de mandato de alcaldes y
gobernadores se lleva a cabo a partir de un proceso que va desde
la solicitud de inscripcion del comité promotor, aprobacién del
comité, recoleccién de apoyos, revision de las firmas por parte
de la Registraduria Nacional de ente territorial en donde se so-
licita el mecanismo, entrega de estados contables y aprobacion
de apoyos por parte de la Registraduria, y la convocatoria a la
votacion.

La Constitucion de 1991, a través de sus articulos (2, 40, 41, 152,
270, 342) reglamenta unos mecanismos de participacion del
pueblo para que estos ejerzan su soberania como el voto, plebis-
cito, referendo, consulta popular, cabildo abierto, iniciativa legis-
lativa y revocatoria del mandato.

La revocatoria del mandato es un mecanismo establecido por el
constituyente con el fin de promover el ejercicio de la democracia
participativa y es un valioso instrumento para el ejercicio del con-
trol politico ciudadano, siendo asi percibido por la colectividad.

Ahora bien, en Colombia esta contemplado solo para los cargos
de eleccion popular uninominales, en el nivel territorial ligado
al voto programatico (alcaldes y gobernadores), es decir, no se
permite para cargos de eleccion popular multiples o colegiados
como asambleas, y, por ende, al estar estipulado solo para los
niveles territoriales, tampoco es aplicable al presidente de la re-
publica ni congresistas, como si puede suceder en otros paises
latinoamericanos.

Pese a que los ciudadanos se sienten comprometidos con el
desarrollo de la comunidad en donde residen, al igual que con
la participacion de las decisiones que afectan al conglomerado
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social, y que ademas manifiestan su inconformidad con los mo-
vimientos politicos y sus representantes, no identificandose con
estos, se percibe la falta de formacion en politica y responsa-
bilidad social de los ciudadanos al no encontrarse capacitados
para participar de manera activa y eficaz en las decisiones que
los afectan. Tampoco se evidencia el desarrollo de competencias
que les permitan articularse y congregarse con el fin de sacar
adelante una iniciativa ciudadana como lo es la revocatoria del
mandato, obstaculizandose la materializaciéon de la democracia
participativa.

En cuanto a los servidores publicos, si bien denotan un conoci-
miento mayor al de la ciudadania sobre la normativa que regula el
tramite de la revocatoria, aun falta un conocimiento mas preciso,
lo que genera la comisién de errores que afectan la efectividad
y del mecanismo. El cambio constante de funcionarios publicos
durante los certdmenes electorales y democraticos retardan y
entorpecen la aplicacion de los mecanismos de participacion,
requiriéndose la permanencia de estos desde el inicio hasta la
culminacién de los procesos electorales.

Expertos aseguran que la participacion ciudadana significa inter-
venir en los centros de gobiernos de una colectividad, participar
en sus decisiones en la vida colectiva, de la administracion de
sus recursos, del modo como se distribuye sus costos y benefi-
cios. Asi los ciudadanos poco a poco tomaran parte de las deci-
siones que tomen sus gobernantes.

La participacion explica el funcionamiento de la democracia: se-
gun esa critica, participamos porque nuestros representantes
formales no siempre cumplen su papel de enlace entre el gobier-
no y los problemas puntuales de una porcion de la sociedad.
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La participacion ciudadana busca que los Gobiernos se democra-
ticen, mediante mecanismos de participacion ciudadana como
la informacién, consulta y participacion activa, con los cuales se
busca una transformacién social mediante las siguientes estra-
tegias: 1) Politicas publicas de mayor calidad. 2) Legitimidad de
las instituciones.

El articulo 6 de la Ley 134 de 1994 definié la revocatoria como
el derecho politico, por medio del cual los ciudadanos dan por
terminado el mandato que le han conferido a un gobernador o
a un alcalde. Segun esta Corporacién, la revocatoria del man-
dato consiste en “la posibilidad con la que cuenta el pueblo de
responsabilizar politicamente el incumplimiento de aquello que
haya prometido determinado candidato y por lo cual fue elegi-
do (...)". Igualmente ha advertido que se trata de un instrumento
que permite “el control politico directo sobre el poder publico”.
La Corte ha tenido oportunidad de explicar el fundamento de la
revocatoria sefalando que “la estrategia constitucional determi-
na tanto para los gobernantes como para los gobernados, una
relacion reciproca y de compromiso entre el voto y el cumpli-
miento del programa electoral”. Como consecuencia de ello “las
promesas electorales bajo el nuevo esquema constitucional de-
ben cumplirse, lo cual explica que los electores puedan adelantar
la revocatoria del mandato™.

La revocatoria es una medida que logra optimizar el derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.
La revocatoria del mandato es un derecho de participacién que
otorga al ciudadano comun, dentro del ejercicio de sus derechos
fundamentales, y especificamente el del control politico, poder
para remover de su cargo a un funcionario que la corte expresé
su exequibilidad del proyecto de ley estatutaria del voto progra-
matico, solo es aplicable a los gobernadores y alcaldes que no ha
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cumplido cabalmente con sus responsabilidades y deberes a los
que estan constitucionalmente obligados, como asi lo dispone el
articulo 133 de la Carta Politica, segun el cual, “el elegido es res-
ponsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del
cumplimiento de las obligaciones propias de su cargo”.

Con este instrumento se pretende fomentar una mayor respon-
sabilidad de los elegidos para con sus electores, promover un
mayor acercamiento de los ciudadanos con sus representantes
y estimular a los electores para que mantengan un interés per-
manente en la gestidon que adelanten sus elegidos.

La revocatoria del mandato parte del supuesto de una relacion
directa (mandante-mandatario) entre electores y elegido, seglin
la cual solo quien ha participado en la elecciéon de un funciona-
rio tiene la facultad, el poder y el derecho para removerlo de su
cargo. Se trata, entonces, de un juicio de naturaleza politica que
llevan a cabo los electores que pretenden la revocatoria, mas no
de uno de caracter judicial, como sucede en el caso de la pérdida
de lainvestidura.
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LA CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA ADELANTADO
CON OCASION DE LA EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES POR “FALSOS POSITIVOS”
COMO DELITOS DE LESA HUMANIDAD

Resumen

La investigacion desde el derecho es critica, desarrollada bajo
una metodologia deductiva, su finalidad es analizar la aplicacién
del término de caducidad del medio de control de reparacion
directa adelantada con ocasidén a los delitos de falsos positivos
desde la perspectiva normativa colombiana confrontando a las
disposiciones y normativas internacionales. Por ende, explica-
remos grosso modo términos como la prescripcion, caducidad,
ius cogens y el Sistema Interamericano, todo esto encaminado
a resaltar el compromiso internacional del Estado colombiano
de garantizar una reparacion a las victimas sin continuidad en el
tiempo.

Palabras clave
Caducidad, reparacion directa, ejecuciones extrajudiciales, ius
cogens.

Abstract

The investigation from the law is basic, developed under a de-
ductive methodology, its purpose is to analyze the term of expi-
ration of the means of control of direct reparation advanced on
the occasion of false positive crimes from a Colombian norma-
tive perspective that confronts the international provisions and
regulations, therefore, we will explain very roughly, terms such as
prescription, expiration, ius cogens and the Inter-American sys-
tem, all this aimed at highlighting the international commitment
of the Colombian State to ensure reparation to victims without
continuity in time.

Key words
Expiration, direct repair, extrajudicial executions, ius cogens.
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Introduccion

El presente articulo de investigacion constituye un estudio ju-
ridico de abordaje deductivo con fundamento en el analisis
documental de informacion secundaria, el cual se desarrollara
haciendo una aproximacion a la normatividad y jurisprudencia
internacional y nacional que avalan la no aplicacion del término
de caducidad del medio de control de reparacion directa, a nivel
internacional, el caso Almonacid Arellano vs. Chile, adelantado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante
CIDH—; el Estatuto de Roma, la Convencion sobre la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad; y a nivel nacional, la sentencia del Consejo de Es-
tado de fecha 29 de enero de 2020 que unificé la jurisprudencia
para declarar la caducidad del medio de control de reparacion
directa.

Seguidamente, expondremos la tension existente entre el princi-
pio de la seguridad juridica que persigue el fenébmeno de la cadu-
cidad frente a las normas internacionales, ius cogens y del siste-
ma interamericano, y su implicancia en el marco de la obligacion
estatal de reparar a las victimas y de combatir la impunidad.

Lo anterior resalta la importancia de poner en tela de juicio la
aplicabilidad del término de caducidad del medio de control de
reparacion directa adelantada con ocasién de las ejecuciones
extrajudiciales como delitos de lesa humanidad en el marco nor-
mativo colombiano. De esta forma, se pretende aportar al deba-
te sobre la trascendencia de los derechos y garantias especiales
de las victimas dentro del contexto del conflicto armado interno
de Colombia, de cara a las ejecuciones extrajudiciales como su-
ceso internacional, denominados comUnmente por la prensa de
Colombia como “falsos positivos”.
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Esto nos permite establecer como objetivo general: analizar el
término de caducidad en el medio de control de reparacién direc-
ta adelantado con ocasion de las ejecuciones extrajudiciales por
“falsos positivos” como delito de lesa humanidad, y cudles son sus
efectos e implicaciones juridicas para las victimas del conflicto ar-
mado interno en Colombia.

Ahondar sobre si la aplicacion taxativa de la caducidad de la pre-
tension de la reparacion directa regulada, inter alia, por el literal
| del articulo 164 de la Ley 1437 del 2011, resulta acorde o no con
las normas imperativas de derecho internacional y la Constitu-
cion Politica, o, por el contrario, si su aplicacién hace nugatorios
derechos como el de acceso a la administracién de justicia de
las victimas, dara al lector un cuadro muchos mas completo para
adoptar una postura frente a la problematica planteada.

En virtud de lo anterior, este articulo de investigacion girara en
torno a la siguiente pregunta problema: ;en Colombia debe apli-
carse el término de caducidad en el medio de control de reparacion
directa adelantado con ocasion de ejecuciones extrajudiciales por
“falsos positivos” como delito de lesa humanidad, y cudles serian
sus efectos e implicaciones juridicas para las victimas del conflicto
armado interno?

La caducidad en el medio de control de reparaciéon
directa en casos de ejecuciones extrajudiciales “falsos
positivos” en Colombia

Prescripcion y caducidad
Para dar respuesta a la pregunta problema, es necesario previa-

mente definir conceptualmente ciertos términos. Por ello en pri-
mer lugar, se clarifica que al hablar de PRESCRIPCION se hace re-
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ferencia a aquello que “es un fendbmeno que crea o extingue dere-
chos por el paso del tiempo y dependen de la accion o inacciéon de
la persona” (Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-091/18).
Del mismo modo, al hablar de CADUCIDAD se hace referencia a
la accion legal o administrativa que se necesita para reclamar o
lograr hacer efectivo un derecho y esta conlleva la imposibilidad
de iniciar las acciones encaminadas hacia el mismo fin. Por consi-
guiente, al tener un derecho que se desee reclamar judicial o ad-
ministrativamente, se debera recurrir a una accién legal. De ahi la
prescripcion correspondiente a la afectacion que tiene el derecho
y la caducidad a la accion que se requiere para reclamarlo.

Régimen ordinario de caducidad

En relacién al régimen ordinario de caducidad de las acciones
contenciosas administrativas, se justifica un trato diferenciado
en razén al fundamento juridico que sustenta la peticion indem-
nizatoria, ya que no se persigue solamente la satisfaccién de un
interés particular de los demandantes, sino que plantea también
la proteccidn del interés publico y de los derechos de la humani-
dad, considerada como un todo, pues esta clase de actos de lesa
humanidad repudiables no solo vulneran a quien padece directa-
mente tales actos sino que, en virtud de su perversién moral, re-
presentan una afrenta grave a toda la sociedad civil organizada,
al cuestionar la vigencia imperativa de los derechos Humanos y
del concepto de humanidad, con independencia del contexto
nacional al que pertenezcan los afectados directos. Estas dispo-
siciones constituyen los cimientos estructurales de todo Estado
de derecho, en virtud del sustrato axiologico que le es inherente
a todo ordenamiento juridico contemporaneo, puesto que segun
el corpus iuris del derecho internacional, un crimen de lesa huma-
nidad es en si mismo una grave violacion a los derechos huma-
nos y afecta a toda la humanidad.
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Prescripcion

Ahora bien, adentrandonos en el tema de la prescripcion, en lo
que respecta a la convencionalidad de los delitos de lesa huma-
nidad, considerados como actos ominosos que niegan la exis-
tencia y vigencia imperativa de los derechos humanos en la so-
ciedad, ya que atentan contra la dignidad humana a través de
acciones que llevan a su degradacién, provocando no solo una
afectacion a quienes fisicamente han padecido tales actos, sino
también agrediendo a la conciencia de toda la humanidad. (C.E.,
Sala de lo Contencioso Administrativo, radicacion 85001-23-31-
000-2010-00178-01, 2015).

Imprecriptibilidad de los delitos de lesa humanidad

Ahora que, segun la jurisprudencia se tenga adoctrinado que los
actos de lesa humanidad son actos auténomos frente a otros
crimenes, especialmente aquellos de guerra, y solo requiere que
se compruebe la configuracion de una modalidad especifica de
ejecucion en el marco de una actuacion masiva o sistematica.
Y son imprescriptibles al enmarcarse dentro de la categoria de
delito internacional (Posada, 2010).

El daino que tales crimenes ocasionan permanece vigente para
la sociedad nacional y para la comunidad internacional, aque-
llas que exigen la investigacion y el castigo de los responsables.
Ademas, de que la Convencidon en cuanto a la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad
es clara cuando afirma que tales ilicitos internacionales “son im-
prescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan come-
tido” (art. ).
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Sobre este aspecto vale indicar que el sustento normativo de la
atemporalidad para juzgar conductas que se enmarquen como
constitutivas de lesa humanidad no es algo que se derive de un
sector propio del ordenamiento juridico comdn como lo es el de-
recho penal, sino que, por el contrario, surge del corpus iuris de
derechos humanos, de la normativa internacional en materia de
derechos humanos, asi como de la doctrina y jurisprudencia de
los tribunales nacionales e internacionales. De suerte que el eje
central del cual se deriva la imprescriptibilidad de la accion judi-
cial, tratandose de una conducta de lesa humanidad, se susten-
ta en la afrenta que suponen dichos actos para la sociedad civil
contemporanea.

Por lo tanto, la consecuencia de la categoria juridica de lesa hu-
manidad debe surtir efectos en los diversos ambitos del orde-
na- miento juridico en los que surja como exigencia normativa
abordar el concepto de lesa humanidad a fin de satisfacer las
pretensiones de justicia conforme al ordenamiento juridico su-
pranacional, constitucional y legal interno. De ahi que el argu-
mento de la prescripcion de la accion, respecto de una posible
responsabilidad del Estado en esta clase de actos que suponen
una violacién flagrante y grave de derechos humanos, equival-
dria a desconocer la gravedad de los hechos objeto de pronun-
ciamiento (CE., Sala de lo Contencioso Administrativo, radicacion
85001-23-31- 000-2010-00178-01, 2015).

Y es que, conforme a lo que bien se ha dicho, la ocurrencia de
actos de lesa humanidad respecto de los cuales se demande la
responsabilidad del Estado, exige comprender que el estudio de
la caducidad de la accion de reparacion directa no puede quedar
limitada solo al tenor literal de una norma, sino que dicha norma
es la base para operar una debida y ponderada aplicacion de tal
fendmeno procesal.
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Por otro lado, si la tesis en torno a la responsabilidad penal de
individuos es la imprescriptibilidad por la ocurrencia de actos de
lesa humanidad, no habria mayores complicaciones para que en
sede de la jurisdiccidn contenciosa administrativa se prediquen
similares consideraciones. En este caso resultaria paradoéjico que
se atribuya responsabilidad penal a un individuo que ha actuado
en su condicion de agente del Estado y se guarde silencio res-
pecto de la responsabilidad del Estado por las mismas circuns-
tancias, siendo posible que ese agente haya empleado recursos
logisticos, técnicos y humanos del Estado para llevar a cabo es-
tos crimenes o, por el contrario, teniendo el deber normativo de
actuar a fin de evitar un resultado lesivo, este se abstuvo de eje-
cutar tal accion.

Tales consideraciones sobre la imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad se corresponde plenamente con los princi-
pios y valores constitucionales establecidos por el constituyente
en 1991tanto en el preambulo en donde se expresa como fines
“asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz”, norma
con eficacia juridica, asi como en el articulo 2° superior que es-
tablece que: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Consti-
tucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afecteny la vida econdmica, politica, administrativa y cultural
de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigen-
cia de un orden justo”.

De estas disposiciones se derivan mandatos normativos dirigi-
dos al Estado para que materialice los principios y valores cons-
titucionales que, en ultimas, justifican la existencia del Estado
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colombiano, de donde se resalta la prosecucién de la justicia y la
efectividad de los principios y derechos.

Asi pues, se observa que la regla de la imprescriptibilidad se
aviene con esta normativa constitucional, siendo necesaria
para entender que en casos en los que han ocurrido actos cons-
titutivos de lesa humanidad, se esta cristalizando la teleologia
constitucional, pues la impunidad de hechos de tal enverga-
dura constituyen una negaciéon del Estado Social de Derecho.
Aunque se advierte que la obligacion del Estado de juzgar tales
conductas no surge por la pertenencia a un determinado sis-
tema politico local o regional, sino invocando la universalidad
de la proteccion de los derechos humanos, es decir, actuando
como garante principal del respeto y realizacion efectiva de los
derechos de la humanidad dentro de su respectiva circunscrip-
cioén territorial.

Ahora bien, Colombia, en virtud de lo establecido en la Carta
Politica y en las disposiciones que integran el bloque de cons-
titucionalidad, las normas y los convenios suscritos en materia
de Derechos Humanos, debe respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, razén por la cual le corresponde investigar
correctamente, juzgar con imparcialidad y sancionar las graves
violaciones. En ese sentido, ha adquirido el compromiso interna-
cional de garantizar el derecho a las victimas y esto lo adquiere
debido al bloque de constitucionalidad, es decir, por estar adscri-
tayvinculada a los convenios y tratados internacionales, no solo
de acudir a la administracion de justicia, sino también de obtener
la reparacion integral de los dafos generados por este tipo de
delitos. Bajo esa premisa, se ha establecido la imprescriptibilidad
de los delitos de lesa humanidad como una norma de derecho
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consuetudinario internacional integrante del ius cogens, que po-
see caracter imperativo y rige para los Estados.

Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad de la Juris-
diccion Especial para la Paz

Por otro lado, en el pais se encuentra la JEP, que fue creada para sa-
tisfacer los derechos de las victimas a la justicia, ofrecerles la verdad
y contribuir a su reparacién, con el propédsito de construir una paz es-
table y duradera, y tiene la funcion de administrar justicia transicional
y conocer de los delitos cometidos en el marco del conflicto armado
que se hubieran cometido antes del 1 de diciembre de 2016 (JEP, s f.).

Dentro de ella, se encuentra establecida su competencia, la cual es
prevalente, preferente y exclusiva sobre las conductas cometidas por
causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado ocasionadas anteriormente, hayan sido estos actos cometi-
dos por la fuerza publica, civiles, agentes del Estado o exintegrantes
de las FARC-EP (Comisién Co- lombiana de Juristas, 2020).

Recientemente, la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabili-
dad de la Jurisdiccion Especial para la Paz —en adelante JEP— a través
del auto 033 de 2021, publicé que durante el periodo comprendido
entre los afos 2002 y 2008, aproximadamente 6402 civiles fueron
ejecutados extrajudicialmente en todo el territorio nacional para ser
presentados como bajas en combate atribuidas al Ejército Nacional
en el marco del conflicto armado interno. Esta modalidad de crimen
tuvo lugar en el contexto denominado como “falsos positivos”, bajo el
cual se presento una alta vul nerabilidad de las victimas, situacién de
poder del victimario, y recurrencia de la victimizacion sobre el mismo
grupo de poblacion (JEP, Auto 033 de 2021).
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Consejo de Estado

Sobre las ejecuciones extrajudiciales, la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado ha sido particularmente profusa en sede de repa-
racion directa, declarando la responsabilidad del Estado por eje-
cuciones extrajudiciales en las que miembros de la fuerza publi-
ca han presentado a personas muertas en enfrentamientos so-
bre las cuales no se logré acreditar la condicién de combatientes.
(Corte Constitucional, sentencia T-535,2015).Y se hace alusién a
esta porque los procesos de reparacién en materia econdmica
y de sanciones administrativas, es decir, la culpa del Estado, se
tramitan ante los tribunales y llegan hasta Consejo de Estado, y
ellos son los que toman la decisién final sobre el derecho en de-
bate. En cambio, la Corte Constitucional decide temas de viola-
cion a la Constitucion Politica, dentro de la cual van incluidos los
derechos fundamentales. Consejo de Estado: econémico - san-
cion. Corte Constitucional violacion de constitucion y derechos
fundamentales. Ambas son complementarias y no excluyentes,
pero la Corte Constitucional esta por encima del Consejo de Es-
tado y de todo lo demas.

En ese orden de ideas, cabe resaltar que la ley contenciosa ad-
ministrativa sefala un término de caducidad del medio de con-
trol de reparacion directa aplicado a todos los eventos, incluidos
aquellos en los que se invocan delitos de lesa humanidad.

Sentencia del Consejo de Estado de fecha 29 de enero de 2020

Aunado a lo anterior, y teniendo en cuenta las obligaciones esta-
tales de caracter internacional y las normas de ius cogens al inte-
rior de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, maximo érgano
de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa, existian
dos posiciones respecto a la contabilizacién del término de ca-
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ducidad en tales eventos. Por un lado, sostenia que el juzgamien-
to de la responsabilidad del Estado para este tipo de actos o si-
tuaciones no estaba sujeto a un plazo extintivo; y, por otra parte,
se estimaba que incluso ante hechos relacionados con delitos
de lesa humanidad o graves violaciones de derechos humanos, lo
correspondiente era aplicar las reglas generales de la caducidad
de este medio de control (CE, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, N.° 11001-03-15-000-2020-00688-01, 2021).

Como quiera que dichas posturas eran contrarias y producian
que unos asuntos referentes a este tipo de delitos siguieran su
tramite y otros no, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en sentencia de fecha 29 de enero de 2020, unificé la
jurisprudencia acogiendo la postura segun la cual, en estos even-
tos, laresponsabilidad del Estado si se encontraba sujeta al plazo
de caducidad establecido por el legislador. En dicha sentencia se
establecio que para computar el plazo de dos aios “no basta con
la ocurrencia de la accion u omision causante del dafo”, pues,
ademas, “se debe determinar si el interesado advirtid o tuvo la
posibilidad de saber que el Estado participo en tales hechos y
que le era imputable el daio”. Esta sentencia de unificacién, lejos
de culminar el debate en cuanto a la disposicién aplicable, generd
mas discusiones y criticas, incluso entre integrantes del Consejo
de Estado, tanto, que la sentencia tuvo tres salvamentos de voto
realizados por los consejeros Maria Adriana Marin, Ramiro Pazos
Guerrero y Alberto Montaina Plata. Todos encaminados a seialar
que la Sala Plena cre6 una regla jurisprudencial contra igualita-
ria y regresiva, neutralizando el estatuto constitucional de estas
victimas y las garantias especiales a sus derechos a la verdad,
la justicia, la reparacién y la no repeticion sefalando que, ante
este tipo de delitos, el Estado debe remover los obstaculos pro-
cesales que dan prevalencia a la seguridad juridica por encima
de estas garantias especiales y valores esenciales al ser humano.
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Al respecto, el argumento de usanza de los criticos ha sido la refe-
rencia a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crime-
nes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1968), que
los crimenes de guerra y de lesa humanidad son imprescriptibles,
razén por la cual puede afirmarse que sus conceptos centrales
expresan normas imperativas de derecho internacional general.

Ante este panorama, se hace énfasis en la obligacién del Estado
Colombiano de adherirse alos compromisos internacionales,aun
mas, siendo un pais que ha vivido y continta viviendo un conflic-
to armado interno de medio siglo, reconociendo la importancia
que merece el respeto de los derechos humanos y los derechos
fundamentales a la verdad, a la justicia, a la reparacién y a la ga-
rantia de no repeticién, lo que constituye una piedra angular del
Estado Social de Derecho.

Cadigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso ad-
ministrativo

En Colombia, la Ley 1437 de 2011, en su articulo 164, numeral 2,
literal i, establece:

(..) i) Cuando se pretenda la reparacion directa, la de-
manda debera presentarse dentro del término de dos
(2) aflos contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de la accién u omision causante del dano,
o de cuando el demandante tuvo o debié tener cono-
cimiento del mismo si fue en fecha posterior y siem-
pre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido
en la fecha su ocurrencia.

El mismo literal establece como excepcion a dicho
término la pretensién de reparacién directa deriva-
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da del delito de desaparicion forzada, de la siguiente
forma:

(-.) Sin embargo, el término para formular la preten-
sion de reparacion directa derivada del delito de des-
aparicion forzada, se contara a partir de la fecha en
que aparezca la victima o en su defecto desde la eje-
cutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso pe-
nal, sin perjuicio de que la demanda con tal pretensién
pueda intentarse desde el momento en que ocurrie-
ron los hechos que dieron lugar a la desaparicién.

Pese a ello, en cuanto a las pretensiones derivadas de ejecucio-
nes extrajudiciales por “falsos positivos”, conducta reconocida
internacionalmente como delito de lesa humanidad, no se esta-
blece regulacion especial, por lo cual, en estos casos, de acuer-
do al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo, el término de caducidad debe ser aplicado
conforme a la regla general de la norma. En los casos en que se
demande la responsabilidad patrimonial del Estado por delitos
de lesa humanidad, la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
debe armonizar lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion
Politica, los articulos 8.1y 25 de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos, incorporada al ordenamiento juridico colombiano
mediante la Ley 16 de 1972.

Implicancia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en el marco normativo interno de Colombia

Asi mismo, es valido mencionar que existe un sistema que cobija
al derecho colombiano y es el sistema interamericano de dere-
chos humanos suscrito por Colombia, con el fin de evitar un ex-
cesivo rigorismo que represente el incumplimiento de principios
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y mandatos normativos de derecho internacional publico a los
que estd sujeto el Estado colombiano, y, por ese camino, el dere-
cho de las victimas a una reparacion integral. Lo anterior, tenien-
do en cuenta que tales preceptos tienen la maxima jerarquia en
el sistema juridico y, por lo tanto, es imperativo interpretar las re-
glas de inferior jerarquia, conforme a sus contenidos normativos.

En este sentido, |a jurisdiccion ordinaria tiene el deber de ejercer
un doble control de la legalidad de los actos y omisiones de los
poderes publicos, en donde, por un lado, se utilice el control de
constitucionalidad el cual es ejercido por la corte constitucional
para determinar la congruencia de los actos y normas secunda-
rias con la Constitucion, y, por el otro, el control de convencio-
nalidad para determinar la congruencia de los actos y normas
internas con los tratados internacionales de derechos humanos
y la jurisprudencia internacional. (Becerra et al., 2016).

Dicho lo anterior, resulta necesario traer a colacion cuales son los
convenios y tratados a los que pertenece el Estado colombiano.
Colombia hace parte de los Convenios de Ginebra de 1949, Ley 6 de
1960, de los Protocolos Adicionales I y Il de 1977, Leyes 11 de 1992, 171
de 1994, y del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el
cual fue incorporado al ordenamiento juridico mediante la Ley 472
de 2002. Igualmente, ha reconocido la competencia de la Comi-
sion Internacional de Encuesta, de conformidad con el Articulo 90
del Protocolo Adicional | de 1977, entre otros.

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho con base enla Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso Almona-
cid Arellano vs. Chile, en el proceso adelantado por la muerte de
Luis Carlos Galan Sarmiento, se arribé a la conclusion de que en
el ordenamiento juridico colombiano “resulta aplicable la Con-
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vencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad, a pesar de no haber sido
suscrita ni ratificada por Colombia, porque hace parte del ius co-
gens y con ella se honran los compromisos internacionales de
procesar los delitos de lesa humanidad e impedir su im- punida-
d”(CSJ, Sala de Casacién Penal, N.° 44312, 2016).

Normatividad y jurisprudencia internacional
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Ahora bien, en cuanto al derecho internacional humanitario se
refiere existen entes internacionales que se encargan de velar
por la proteccion de los derechos humanos, dentro de ellos se
encuentra el Sistema Interamericano de Derechos Humanos que
es un organismo activo con gran antigliedad en materia de dere-
chos humanos en el mundo, el cual define los derechos humanos
de estricto cumplimiento a los cuales las naciones vinculadas
se comprometen a respetar y otorgar las garantias respectivas
a aquellos paises pertenecientes a la misma. Este ente posee un
sistema autonomo de la OEA, su objetivo se encamina a la apli-
cacion e interpretacion de la Convencién Americana y esta com-
puesto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Convencion Interamericana de Derechos Humanos

Convencién que también es llamada Pacto de San José de Costa
Rica; fue suscrita luego de realizada la Conferencia Especializa-
da Interamericana de Derechos Humanos el 22 de noviembre de
1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entré en vigencia
el 18 de julio de 1978 (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2019). Se rige bajo la normativa que establezca la Corte In-
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teramericana, y se trata de un organismo internacional que vela
por los derechos humanitarios y libertades de los Esta dos que
hacen parte de esta.

Corte Interamericana

Para la Corte Interamericana, el deber de reparar a las victimas
resultado del hecho ilicito internacional busca desaparecer, ali-
vianar u olvidar el daio sufrido por ellas (CIDH, 7 de febrero de
2006). Para la determinacion de la reparacion, se debe demos-
trar un nexo de causalidad entre el hecho, el daifo y la reparacion
a otorgar, con el cual la Corte Interamericana podria hacer un es-
tudio acucioso para conceder las medidas mas adecuadas entre
las que fueron solicitadas por los representantes de las victimas
y de las que el Estado presenta sus reservas (CIDH, 27 de noviem-
bre de 2008). De ahi que la reparacion tiene un doble significado:
“a) proveer satisfaccion a las victimas directas, o a sus familiares
(victimas indirectas), cuyos derechos han sido violados, y b) res-
tablecer el orden juridico quebrantado por dichas violaciones”
(Faiindez, 2004).

Es por esta razon que, en un principio, la Corte Interamericana
ordenaba reparar a las victimas directas e indirectas con una in-
demnizacion econdmica por parte del Estado infractor, a su vez
que ordenaba investigaciones de los hechos generadores de la
violacion de derechos humanos para enjuiciar y sancionar a los
responsables.

Posteriormente, se crea la reparacion integral gracias a la apli-
cacion de estandares del derecho internacional de los derechos
humanos, especificamente del instrumento internacional emi-
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tido por la Asamblea General de la Naciones Unidas en 2005
—“Principios y Directrices relativos a los derechos de las victimas
en casos de violaciones de derechos humanos y derecho inter-
nacional humanitario”—, en este documento se crean las bases
del contenido de la reparacion integral con el fin de cumplir la
obligacién internacional. Para ello, la ONU insta la aplicacion de
cinco elementos denominados: a) Restitucion; b) Indemnizacion;
c) Rehabilitacion; d) Satisfaccion; y e) Garantia de no repeticion
(Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], 2005b). De acuerdo
con el primer componente, la medida de restitucion es el meca-
nismo mediante el cual se busca regresar a la victima al mismo
estado en el que se encontraba antes de la violacion de sus de-
rechos, sin embargo, es importante mencionar que hay casos en
los que es imposible retornar a la victima en iguales condiciones
al momento previo del hecho generador del daio. Por tanto, se
deberan identificar opciones alternas que puedan generar en la
victima la sensacion del resarcimiento del daio (Organizacion de
las Naciones Unidas [ONU], 2005b).

Restitutio in integrum

En este sentido, la Corte Interamericana habitualmente ha otor-
gado como medidas de restitucion que complementan la restitu-
tio in integrum, el retorno a sus territorios de origen o tradicién a
las distintas comunidades que han sufrido desplazamientos for-
zosos, ejemplo de ello son las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica, en la cual se ordend al
Estado de Colombia: La Corte seiala que, producto del incumpli-
miento del deber estatal de garantizar el derecho a la propiedad
colectiva (..) el Tribunal ordena al Estado que restituya el efectivo
uso, goce y posesion de los territorios reconocidos en la normati-
va a las comunidades afrodescendientes agrupadas en el Consejo
Comunitario del Cacarica” (CIDH, 20 de noviembre de 2013).
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En este orden de ideas, la restitucion pretende devolverle a la
victima los derechos que le han sido conculcados, a través del
otorgamiento de medidas que permitan el pleno goce y ejercicio
de sus derechos conforme a como se encontraban antes del he-
cho generador de la violacion.

Medidas de indemnizacion

Por otro lado, las medidas de indemnizacion tienen un carac-
ter eminentemente econémico porque representan cuantifica-
blemente la estimacion del dafo. Esta medida se ha destaca-
do tanto en el derecho internacional publico tradicional como
en el derecho internacional de los derechos humanos como la
forma mas usual de reparacién por los dainos ocasionados por
el incumplimiento de las obligaciones de caracter internacional
(Nash, 2009). Esta medida se define como una compensacion
econdmica que paga el Estado a las victimas, la cual adquiere un
especial interés cuando es imposible la restitucion del derecho
vulnerado. En otras palabras, la indemnizaciéon es una medida,
monetaria subsidiaria de la medida de restitucion, se advierte
que esto no quiere decir que porque una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos imponga la medida de
restitucidn no pueda, a su vez, exigir al Estado infractor de unain-
demnizacion a las victimas por los dafos (morales y materiales)
ocasionados (Pérez, 2008).

Control de convencionalidad

Por otro lado, aparte de los tratados y convenciones internacio-
nales, existe en torno a la materia, una linea jurisprudencial que
complementa el marco normativo, dentro de la cual, los princi-
pales debates jurisprudenciales son de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en su Cuadernillo de Jurisprudencia N°
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7, que habla del control de convencionalidad, dentro de la cual
se observa la sentencia que decidié sobre el caso emblematico
que se conoce como el origen del control de convencionalidad:
el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Este caso hace refe-
rencia al control de convencionalidad en los siguientes términos:
la Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos es-
tan sujetos al imperio de la Ley y, por ello, estan obligados a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
en cuanto un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a esta, lo que les obliga a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicaciéon de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas inter-
nas que aplican en los casos concretos y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana
como intérprete ultima de la Convencién Americana (CIDH, 29
de septiembre de 2006).

Para la doctrina, esta obligacién es de caracter mixto, ya que se
derivan obligaciones de hacer como de no hacer, en el entendido
de que el Estado debera emitir medidas que garanticen el ple-
no goce y ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la
convencidn, asi como también debera suprimir toda medida que
vaya en contra de los ambitos de proteccion de la Convencién
Americana (Faindez, 2004).

Las medidas que debera adecuar el Estado comportan desde las
legislativas, judiciales y hasta las emitidas por el poder ejecutivo.
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Criterio reiterado por la Corte en su facultad contenciosa como
consultiva, como por ejemplo en el Caso Cantoral Benavides Vs.
Perq, asi: el deber general del articulo 2 de la Convencién Ameri-
cana implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una
parte, la supresién de las normas y practicas de cualquier natu-
raleza que entrafen violacién a las garantias previstas en la Con-
vencion. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas ga-
rantias (CIDH, 18 de agosto de 2000).

Asi pues, el deber de adoptar medidas internas que prevé el ar-
ticulo 2° de la Convencion Americana, genera a los Estados par-
te la obligacién de armonizar el derecho interno con las normas
contenidas en la Convencion, evitando posibles vulneraciones a
los derechos y libertades contenidos en este tratado, y, adicio-
nalmente, los Estados deben ejercer un control de convenciona-
lidad en las diversas actuaciones que determinen o garanticen
los derechos humanos teniendo como parametros los instru-
mentos interamericanos, asi como la jurisprudencia de la Corte
Interamericana.

En este sentido, la figura del Control de Convencionalidad se re-
laciona con la Internacionalizacion del Derecho Constitucional,
dado que este campo se refiere a la forma en que se recibe y
se ejecuta el derecho internacional en el ordenamiento domés-
tico. Este proceso, como lo apunta Eric Tremolada, citando a
Francisco Javier Anzodtegui Roig, se considera haber iniciado en
la Constitucién de Weimar en 1919 y ha venido progresando en
el constitucionalismo mundial en tres sentidos: “i) el reconoci-
miento amplio de la primacia del derecho internacional general;
ii) la creacion del derecho comunitario (o, como luego ha sido de-
nominado, derecho de la integracién); y iii) el respeto al derecho
internacional de los derechos humanos” (Tremolada, 2016).
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A su turno, para Quinche (2014), el proceso de internacionaliza-
cion del derecho constitucional supone la inclusién del derecho
internacional en el orden interno de cada Estado, ocupando
este un lugar definido dentro del sistema de fuentes del orde-
namiento juridico del Estado que es parte de los instrumentos
internacionales. En este proceso puede verse la confluencia o el
didlogo entre el derecho interno y el derecho internacional; por
tanto, para Tremolada, el proceso de internacionalizacion del
derecho interno permite los procesos de integracion, identifi-
cacion de estandares regionales o universales de proteccion en
derechos humanos y contribuye al fortalecimiento de la con-
ciencia juridica universal al reconocer un marco juridico para la
garantia de los derechos humanos (Tremolada, 2016).

Se trata entonces de la materializacién del Control de Conven-
cionalidad desde el elemento normativo, es decir, el marco ju-
ridico interamericano se proyecta en el orden juridico constitu-
cional para la proteccion los derechos humanos y sus garantias,
con tal fuerza que irrumpe en el texto de las constituciones de
los Estados y actua como parametro de control de constitu-
cionalidad de las leyes y en parametro de convencionalidad a
través del control abstracto por parte del legislador y control
concentrado de convencionalidad por parte de los jueces (San-
chez, 2015).

En sintesis, el control de convencionalidad, constituye un juicio
de revisién de la adecuacion del ordenamiento interno a la luz
de los postulados convencionales, a cargo de los jueces ordi-
narios, a fin de velar por la regularidad y armonia de las normas
del derecho interno frente a las disposiciones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos al momento de su aplicacion,
acatando la interpretacion que de las primeras ha efectuado
la Corte Interamericana, lo cual no es mas que un instrumento
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para garantizar la efectividad de las disposiciones convencio-
nales en el marco de las decisiones judiciales ordinarias.

lus constitutionale commune en América Latina

Aqui, se aborda el impacto del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos en la vulneraciéon de un derecho constitucional
comun, destacando las transformaciones que ha promovido y
para esto se propone una tipologia de casos sobre cinco cate-
gorias de violacion de los derechos humanos detallados de la si-
guiente manera, violaciones que reflejan: el legado del régimen
autoritario dictatorial, cuestiones de justicia transicional y de-
safios acerca del fortalecimiento de las instituciones, asi como
violaciones a los derechos de grupos vulnerables y a los derechos
sociales (Garcia, 2016).

Ahora bien, la conexién entre ambos sistemas interno e interna-
cional al ser complementarios por sus objetivos de preservacién
de los derechos humanos, como a su vez el reparar a las victimas
y judicializar a los victimarios, trae consigo no solo mayor cono-
cimiento sobre los casos que se enmarcan en estos sino también
les exige a los estados (en este caso, al Estado colombiano) ana-
lizar su accionar judicial y las sanciones estatales que son aplica-
das. Esto dado que se halla al Estado colombiano responsable y
garante principal de preservar y salvaguardar la vida y derechos
de los ciudadanos, como también responsable de los falsos po-
sitivos.
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Aplicacion de la caducidad del medio de control de
reparacion directa adelantado con ocasion de las
ejecuciones extrajudiciales por “falsos positivos”
como delito de lesa humanidad en Colombia

Alo largo de la historia, la humanidad ha sido testigo de una ma-
siva y sistematica violacién de derechos humanos. Luego de la
barbarie desarrollada durante la Segunda Guerra Mundial, se
acordé entre las naciones un nuevo orden global cuyo propésito
principal era el establecimiento de la paz y el respeto por los de-
rechos humanos, y la lucha contra la impunidad.

De conformidad con Huertas (2013):

Con los eventos sucedidos durante las dos guerras mundiales de
principios del siglo pasado, en especial bajo el régimen nazi de la
Alemania de la segunda guerra, los Estados pusieron su vista en
las diferentes formas de violencia generadas en esos conflictos,
con especial alarma en lo que tenia que ver con practicas de ani-
quilamiento sistematico contra el ser humano, sin importar si era
o no combatiente; justificado o no por posturas politicas y legales
de la época. Este panorama presentd una necesidad de reforza-
miento del sistema juridico internacional en materia de derechos
humanosy en la creacion de normas que permitieran la humaniza-
cién de los conflictos que producian guerras. De estas reflexiones
nacen las Convenciones de Ginebra y sus protocolos adicionales
conocidos hoy en dia como parte del derecho internacional hu-
manitario. Asimismo, inicia todo un proceso normativo internacio-
nal para la proteccién de los derechos Humanos en el seno de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Asi se producen tex-
tos como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que
permiten centrar la atencién en la especial proteccién del ser hu-
mano y lo pone como punto central para los Estados.
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Colombia, a pesar de no haber sido parte activa en los conflictos
bélicos anteriormente mencionados, desde hace mas de medio
siglo se ha visto inmersa en un conflicto en el que se han genera-
do graves violaciones a derechos humanos, sobre todo, en con-
tra de la poblacién civil no combatiente.

Ejemplo de lo anterior es, la implementacion de la Politica de
Seguridad Democratica que el expresidente Alvaro Uribe Vélez,
desde su primer mandato en el aino 2002, establecié como uno
de sus pilares de gobierno mediante el fortalecimiento de las
fuerzas armadas para luchar contra las guerrillas y la insurgen-
cia. En principio, el mandatario asegurd que buscaba la protec-
cién de todos los ciudadanos y, sin embargo, ante el imaginario
de un enemigo omnipresente, terrorista, dificil de localizar y que
se presenté como una amenaza a la seguridad, la vida y la inte-
gridad de las personas, aunado a ello, la necesidad de mostrar
que se estaban cumpliendo los objetivos de la politica, el propio
Estado a través de sus fuerzas armadas, se volco en contra de
sus propios ciudadanos, sobre todo, aquellos pertenecientes a
los sectores mas vulnerables de la sociedad, como es el caso de
los “falsos positivos” (Olarte-Sierra y Castro, 2019). Tales circuns-
tancias se reconocen como una “practica militar consistente en
matar a personas civiles y luego presentarlas como integrantes
de grupos terroristas, con la finalidad de inflar las estadisticas de
bajas ocasionadas a las guerrillas, como gesto simbdlico de que
la guerra se esta ganando” (Londoio, 2011), lo cual internacional-
mente se ha reconocido como el sindrome del body count, cuya
adopcion como indicador del éxito de una guerra fue realizada
por primera vez en el enfrentamiento irregular entre las tropas de
Estados Unidos y el Vietcong, en la Guerra de Vietnam. El “body
count” en Colombia fue documentado como estrategia oficial
desde del primer gobierno de Alvaro Uribe Vélez entre el 2002 y
el 2003, pues ya existian algunas evidencias de su empleo desde
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el mandato de César Gaviria, desarrollado entre los ainos 1990 y
1994, pero no como politica general, como en el caso del man-
dato del expresidente Uribe, sino como estrategia operativa de
algunos comandantes y otros casos especificos.(Noguera, 2019).

En ese orden de ideas, esta es una practica que existe desde
los aios 90 del siglo pasado aproximadamente. Segun Londono
(2071), existen al menos cuatro clases de falsos positivos, esto
es, por ocultamiento, por limpieza social, por tactica paramilitar
y por violencia sistémica. Los falsos positivos por ocultamiento
se presentan cuando por un error de las fuerzas militares se oca-
siona la muerte de civiles inocentes, pero en lugar de admitir el
error, los presentan como guerrilleros; en segundo lugar, los fal-
sos positivos justificados en la idea de una limpieza social se evi-
dencian cuando con el animo de aumentar las bajas en combate,
los miembros de la Fuerza Plblica deciden matar personas en un
alto grado de vulnerabilidad, por ejemplo, indigentes o drogadic-
tos, logrando con ello un doble efecto, de un lado, se muestra un
resultado positivo de la implementacion de la politica de segu-
ridad democratica, y de otro, se logra “limpiar” a la sociedad de
esas personas que se perciben como “indeseables”, que afean el
paisaje de una nacién pensada y construida solo para los “bue-
nos”; En tercer lugar, en la modalidad de falso positivo por tacti-
ca paramilitar, se convierte en victima a toda persona que a los
ojos de los militares o de sus informantes civiles, se muestre sos-
pechosa de mantener vinculos con grupos subversivos, pero que
no podria ser capturada por vias legales por no existir medios de
prueba que respalden sus sospechas. Por ultimo, la cuarta mo-
dalidad de falsos positivos desarrollada a través de la violencia
sistémica se produce a través del ejercicio de formas de coercién
derivadas de relaciones de dominacion y explotacion, como por
ejemplo, la desarrollada en el emblematico caso de los jévenes
de Soacha, donde de conformidad con el Consejo Superior de la
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Judicatura (2010): (..) Una organizacién criminal compuesta por
civiles y militares, sedujeron a estos jovenes con falsas prome-
sas de empleo para resolver su situacion econémica, y mediante
este engafio, fueron transportados a la ciudad de Ocafa, donde
los despojaron de sus documentos de identidad y los entregaron
a las tropas en un retén falso, para luego conducirlos al sitio don-
de horas mas tarde, los mataron en estado de indefension.

Bajo ese panorama, y en el afan de exhibir gestos simbdlicos que
generen una falsa sensacién de seguridad, el Estado colombia-
no ha perpetrado una barbarie, que de acuerdo con cifras de la
Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad de la JEP,
para el aino 2021y de acuerdo al avance de las investigaciones,
ha arrojado un total de aproximadamente 6402 civiles ejecuta-
dos solo durante el periodo comprendido entre los afios 2002
y 2008, para ser presentados como bajas en combate atribui-
das al Ejército Nacional en el marco del conflicto armado interno
(JEP, Auto 033 de 2021).

Es por todo lo anterior que en el marco de uno de los conflictos
armados internos mas prolongados de la historia, de una dura-
cién superior a 50 aios, es importante recordar que Colombia
ha adquirido una serie de compromisos internacionales encami-
nados no solo a garantizar el derecho de acceso efectivo de las
victimas a la administracién de justicia, sino también de obte-
ner la reparacion integral de los dafnos generados a causa de las
ejecuciones extrajudiciales por “falsos positivos” como delito de
lesa humanidad, el cual figura entre los mas graves delitos de de-
recho internacional, sujetos a proteccion especial.

El establecimiento de la regla de la imprescriptibilidad de los de-
litos de lesa humanidad en el derecho consuetudinario interna-
cional que entro en vigor desde 1970 tras la adopciéon de la Con-
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vencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad, el instrumento mas im-
portante en el asunto, fue producto de la grave preocupacion en
la opinion publica mundial en cuanto a la aplicacion a los delitos
de lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas
a la prescripcion de los delitos ordinarios, dado que impide el
enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de estos
crimenes, incluidos los particulares y las autoridades estatales,
de conformidad con lo establecido en el preambulo de este ins-
trumento internacional.

Cabe agregar que de acuerdo con Arlettaz (2010) a pesar de que
dicha Convencién no ha sido aprobada y ratificada por Colom-
bia, no es acertado desconocer que existe una practica inter-
nacional que avala la aplicacion de la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad, y una conciencia internacional de
la obligatoriedad de esta practica. La Convencion solo reafirmé
principios preexistentes, pues existen antecedentes en las nor-
mas de derecho interno de los Estados que han consagrado la
imprescriptibilidad de estos crimenes y también antecedentes
jurisprudenciales de tribunales internos en los que se reconoce
la imprescriptibilidad. Por lo cual, la norma consuetudinaria es-
tudiada se entiende como una regla de ius cogens oponible erga
omnes, que reviste caracter imperativo y rige para los Estados.

A pesar de lo anterior, en Colombia aun sigue vigente la aplica-
cién de la caducidad del medio de control de reparacién direc-
ta en el que se invocan casos de ejecuciones extrajudiciales por
“falsos positivos”, delito reconocido internacionalmente como
de lesa humanidad, lo anterior en virtud de la implementacion
de un régimen de apreciacién nacional estricto, que vale decir,
se aparta del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, fo-
mentando de esta forma un riesgo de impunidad para la barbarie
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desplegada en el marco del conflicto y que ha perjudicado a los
mas vulnerables, abandonando la obligacion estatal de construir
una paz estable y duradera, y de remover los obstaculos que en
el derecho interno puedan impedir el derecho a las victimas a
obtener la reparacion integral por las violaciones a sus derechos
humanos, y asi impedir el acceso efectivo a la administracion de
justicia y a la justicia material.

Dar prevalencia a las normas procesales sobre los derechos fun-
damentales y garantias especiales a la verdad, la justicia, a la re-
paracion y a la garantia de no repeticion, en una aplicacion neta-
mente positivista de la regla de caducidad, podria implicar una
grave violacion a los derechos fundamentales de acceso efec-
tivo a la administracion de justicia, a las garantias especiales y
a la proteccidn judicial reconocida, incluso a nivel convencional
en el sistema interamericano de derechos humanos. Entre otras
cosas, al imponer a las victimas la carga de interponer el medio
de control de reparacion directa muchas veces sin contar con los
elementos probatorios minimos y necesarios para fundamentar
todos los elementos de la responsabilidad del Estado. Cabe re-
saltar que un proceso sin pruebas genera una decision facil y ra-
pida que tiene la potencialidad de hacer nugatorios los derechos
de las victimas, pues dicha decisiéon produce efectos de cosa juz-
gada, por lo cual, una vez obtenidas las pruebas, no seria posible
volver a solicitar la reparacién.

El Consejo de Estado sefialé que, como garantia de los derechos
de las victimas, en el Cédigo General del Proceso se encuentra la
figura prejudicialidad, segun la cual se puede solicitar la suspen-
sion del proceso en sede contenciosa administrativa hasta tanto
en materia penal se pueda hallar el sustento probatorio para in-
ferir la responsabilidad patrimonial del Estado en los hechos. Sin
embargo, en efectos practicos y dada la costumbre en materia
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de litigio, esta es una premisa que solo ofrece una apariencia ga-
rantista, y deviene en injusta, pues el mismo Cédigo General del
Proceso establece un periodo maximo de suspension del proce-
so por prejudicialidad, esto es, dos afos, y no se tiene en cuenta
que pueden pasar aios, incluso lustros o décadas antes de que
se obtenga una prueba en tal sentido. De igual forma, puede pa-
sar que en materia penal no se haya proferido sentencia conde-
natoria. La realidad de los procesos judiciales en el pais demues-
tra que “muchos procesos de indemnizacién estan trabados y
truncados por demoras de tipo administrativo y a la espera de
resultados judiciales” (Barreto, 2019). Cabe resaltar, que en este
tipo de procesos son las investigaciones adelantadas en materia
penal y las sentencias condenatorias, los elementos de convic-
cion por excelencia para deducir la responsabilidad patrimonial
del Estado en estos delitos.

En ese orden de ideas, el fallo no tuvo en cuenta que, de acuerdo
con laregla jurisprudencial adoptada, casos como el de los desa-
parecidos del Palacio de Justicia, las ejecuciones extrajudiciales
por “falsos positivos” en virtud del body count, estarian caduca-
dos porque desde un primer momento se conocié que existio
participacion del Estado a través de las Fuerzas Militares en es-
tos hechos constitutivos de delitos de lesa humanidad. Lo cual,
contraviene el marco axiolégico que rige el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos y la lucha de la comunidad interna-
cional por combatir la impunidad de estos delitos que atentan
contra la humanidad.

Con la aplicacion de la regla de caducidad, se esta promovien-
do la impunidad de estos delitos de lesa humanidad, lo que ha
llamado la atencién en la comunidad internacional ante la poca
contundencia y efectividad de los mecanismos de justicia co-
lombianos, reflejados en la falta de castigo de estos delitos, e
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incluso al observar en medios de comunicacion nacional que se
han tratado de minimizar los dafios ocasionados a las victimas.
Y, como sucedio6 en la sentencia de unificacion, se neutralizo su
estatuto constitucional y sus garantias especiales a la justicia, la
verdad, la reparacion y la no repeticion, al establecer una regla de
caducidad general estricta aplicada a casos que no son iguales
y que no protegen los mismos bienes juridicos. Aparte, se reitera
que no pueden ser tratados como iguales sujetos o casos que
por su naturaleza son abiertamente distintos; no se puede apli-
car una normativa interpretada de forma exegética a casos en
los que el dafo antijuridico ha vulnerado uno de los bienes mas
basicos de la humanidad, mas aun cuando la linea jurispruden-
cial anteriormente establecida en el Consejo de Estado, apun-
taba a un nivel de proteccidn superior y mas garantista, incluso
acorde con el Sistema Interamericano de Derechos inaplicando
las reglas de la caducidad para el medio de control de reparacion
directa por medio del cual se perseguia la reparacion estatal de
las victimas de este tipo de delitos de lesa humanidad. Razéon
por la que se comparte la postura segun la cual, en la sentencia
de unificacion, se cre6 una regla jurisprudencial regresiva y con-
tra-igualitaria y, por ende, inconstitucional y contraconvencional.

A esto se suma una regla que constituye un claro impedimento
al derecho de acceso a la administracién de justicia, pues sus
efectos fueron aplicados de forma retroactiva y ultractiva, omi-
tiendo otorgar un plazo razonable, o un régimen de transicién
para que las victimas comprendieran los efectos de la senten-
cia de unificacion.

Por lo anterior, compartimos la postura segun la cual, aceptando
la legalidad de la regla adoptada por la Sala, la decision se debid
adoptar como jurisprudencia anunciada con efectos hacia el fu-
turo,y en el mejor de los casos, permitiendo que se reiniciaran los
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computos de los términos de caducidad como lo hizo el Corte
Constitucional para los casos de desplazamiento forzado, de-
mostrando la voluntad de respetar los derechos de las victimas
y su estatus constitucional amparado por el bloque de consti-
tucionalidad, permitiendo que presentaran las correspondientes
demandas en un plazo razonable, mas aun cuando la nueva regla
estd encaminada a restringir sus derecho de acceso a la adminis-
tracion de justicia. No esta de mas recordar que ante esta clase
de delitos que involucran agentes del Estado, intervienen perso-
nas con esa misma calidad, que se aprovechan de la asimetria de
poder para que esta clase de delitos desemboquen en la impu-
nidady el olvido.

La sentencia de unificacion, como excepcidn, establecié que el
término de caducidad no se aplica cuando se afectan de ma-
nera ostensible los derechos al debido proceso y de acceso a la
administracién de justicia, sin embargo, debe tenerse en cuenta
que en ocasiones estas circunstancias materiales pueden existir
aunque su prueba no sea tan ostensible. Por otro lado, pueden
transcurrir muchos anos, incluso décadas, antes de que se ob-
tenga una prueba que pueda acreditar la participacion estatal en
los hechos que configuran el daio antijuridico.

Cabe agregar que interponer la demanda no significa per se obte-
ner una reparacién instantanea, y una demanda apresurada pue-
de poner en riesgo los derechos de las victimas. Lo cual condu-
ciria a una victimizacion secundaria, impidiéndoles, con funda-
mento en la seguridad juridica, obtener una reparacién integral,
el acceso efectivo a la justicia material y el resarcimiento de sus
bienes e intereses legitimos, en contraposicién con los objetivos
y compromisos de indole internacional en la materia (CE, Sala
Plena, 85001-33-33-002-2014-00144-01, 2020).
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La fijacion de la regla jurisprudencial segun la cual se debe aplicar
el término de caducidad del medio de control de reparacién direc-
ta a los casos de ejecuciones extrajudiciales por “falsos positivos”,
de conformidad con las disposiciones aplicables del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
no se encuentra acorde a la normatividad internacional aplicable,
erga omnes y de obligatorio cumplimiento en el marco de la obli-
gacion de caracter internacional de combatir la impunidad de los
delitos de lesa humanidad. Es una regla que privilegia la seguridad
juridica por encima de los derechos de las victimas a obtener una
reparacion, a la justicia material, a la verdad, a la no repeticion.

Debe tenerse en cuenta que, si bien el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion estudiada, adujo que esta regla podria
aplicarse teniendo en cuenta que podia solicitarse la prejudicia-
lidad del proceso, esta figura juridica tiene un término maximo de
aplicacion, al término del cual debera decretarse la reanudacion
del proceso. Sin tener en cuenta que en este tipo de casos pueden
pasar muchos aios, incluso décadas, antes de recaudar el susten-
to probatorio que permita inferir la responsabilidad patrimonial
del Estado en los hechos constitutivos de este tipo de delitos de
lesa humanidad.

Por tal razoén, entre muchas otras expuestas en parrafos previos,

esta regla contenida en el Codigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo, no deberia ser aplicada
pues resulta poco garantista, incluso regresiva con respecto a la
proteccion que anteriormente brindaba el Consejo de Estado en
materia jurisprudencial, y atenta contra los derechos de las victi-
mas, muchas de ellas aun a |la espera de conocer la verdad sobre
las circunstancias que rodearon la muerte de sus seres queridos.
Todo lo anterior aunado a la gravedad de este tipo de delitos que
atentan contra los bienes mas basicos de la humanidad.
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Tales hechos generan un efecto restrictivo en el acceso a la ad-
ministracion de justicia y a la justicia material de las victimas de
este delito de lesa humanidad, y no se entiende cdmo, aun con
los avances y las normas de derecho internacional oponibles y
de obligatorio cumplimiento para los Estados, se establece esta
regla jurisprudencial de aplicacion del término de caducidad al
ejercicio de las acciones encaminadas a obtener la reparacion
estatal, en una teoria negacionista del conflicto armado interno
y de las graves violaciones a derechos humanos a lo largo de la
historia en el pais, que es totalmente ajena al contexto historico
que vive Colombia.

Conclusiones

Si no se logra realizar un cumplimiento juridico acorde a las nor-
mativas internacionales que velan por el cumplimiento y no vul-
neracion de los derechos humanos en los paises que se encuen-
tren suscritos a sus tratados y entes que velan por ello, teniendo
presente la normativa nacional o interior, se propiciaria un nuevo
escenario para que se presenten una vez mas los falsos positivos
en igual o mayor medida que en aihos anteriores al proceso de
pazy la entrada en rigor de la JEP. Es decir, es necesario velar por
el cumplimiento del Estado frente a cada uno de los organismos
alos que pertenecen que tienen como fin preservar los derechos
humanos, pues es notable la carencia de acciones judiciales en el
pais ante los casos por las desapariciones extrajudiciales.

Frente a la caducidad de la pretensién de reparacion directa es-
timamos que no deberia operar dicho fenémeno, teniendo en
cuenta los bienes juridicos involucrados, la alta vulnerabilidad de
las victimas y la excepcionalidad de los casos de graves viola-
ciones a los derechos humanos, concreta y especialmente, las
ejecuciones extrajudiciales, comunmente conocidas como “fal-
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sos positivos”. Lo anterior con fundamento en la primacia de los
derechos fundamentales y las garantias especiales a la verdad, a
la justicia, a la reparacion y a la no repeticion del que son titula-
res las personas protegidas por el Derecho Internacional sobre el
principio de la seguridad juridica y las normas de derecho proce-
sal. Por lo tanto, iteramos la postura conforme a la cual la Seguri-
dad juridica que busca el fenédmeno de la caducidad debe ceder
frente a situacién del interés de la humanidad entera, cuyos de-
rroteros fueron previamente postura mayoritaria en el maximo
organo de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y
adicionalmente, el Estado debe acatar los compromisos interna-
cionales adquiridos que tienen fuerza vinculante y rigen para los
Estados.
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LOS OBSTACULOS PARA LA MATERIALIZACION DEL DERECHO A LA SALUD o
GENERADO POR LOS TRAMITES ADMINISTRATIVOS DE LAS ENTIDADES ‘ ‘ =
ADMINISTRADORAS DE PLANES DE BENEFICIOS

Resumen

Se ha evidenciado con el paso de los ainos que las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios (EAPB), que dia a dia
incumplen con su deber principal que es resguardar la salud de
sus usuarios proporcionandoles una red de servicios donde se
brinde un servicio con integralidad, calidad y oportunidad. Es
claro que estas empresas que administran los recursos de la
Salud en Colombia realizan contratos con red prestadora que
no esta en el municipio donde reside el usuario y exponen al
mismo a traslados a otras ciudades porque en determinada
ciudad es que tienen contrato de determinado servicio; siendo
que en determinado municipio existen Instituciones Prestado-
ras de Salud con la complejidad y los servicios necesarios para
prestarle determinada atencién a ese usuario. Es por eso que
con este articulo ahondaremos en el tema buscando que des-
de el Ministerio de Proteccidon Social y la Superintendencia de
Salud como entes de vigilancia tomen las respectivas acciones
contra estas irregularidades.

Palabras clave
Salud, Entidades, Instituciones, Planes, Derecho a la Salud, Segu-
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Abstract

It has been shown over the years that the Benefit Plan Admin-
istering Entities (EAPB), which day by day fail to fulfill their main
duty, which is to protect the health of their users by providing
them with a network of services where a comprehensive service
is provided, quality and opportunity. It is clear that these compa-
nies that manage health resources in Colombia make contracts
with a provider network that is not in the municipality where the



Angela Manuela Rodriguez Ramos, Betty Esther Llerena

user resides and expose the user to transfers to other cities be-
cause in a certain city, they have a contract for a certain service;
being that in a certain municipality there are Health Provider In-
stitutions with the complexity and services necessary to provide
certain care to that user.That is why with this article we will delve
into the subject, seeking that the Ministry of Social Protection
and the Superintendence of Health, as surveillance entities, take
the respective actions against these irregularities.

Keywords
Health, Entities, Institutions, Plans, Right to Health, Social Security.

Introduccion

Es claro que todo paciente debe cumplir con tramites adminis-
trativos para poder acceder a la prestacion de un servicio de
salud, pero estos tramites no pueden ser una barrera que viole
principios fundamentales del servicio de salud como lo son la ca-
lidad, integralidad, accesibilidad y oportunidad.

Existen fallos de tutela que muestran como la Corte Constitucio-
nal recalca que la demora en esos tramites se va convirtiendo en
barreras que de una u otra manera van deteriorando el estado de
salud del paciente trayendo complicaciones que se vuelven mas
costosas para el mismo sistema.

Teniendo en cuenta los principios en la prestacién de servicios
de salud este debe ser eficiente, oportuno, integral y con calidad,;
de esta manera la negacién de autorizaciones y los multiples tra-
mites administrativos que ademas son demorados vulneran el
derecho fundamental como lo es gozar de un buen servicio de
salud.
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El problema que fue determinado en base a lo que se vive a diario
con los usuarios de las distintas entidades administradoras de
planes de beneficios que llegan a la ESE HOSPITAL DIVINA MISE-
RICORDIA, del municipio de Magangué que se conoce como la
institucion lider de la regidén ya que cuenta con servicios de Cuar-
to nivel de complejidad en busca de recibir un servicio integral y
poder satisfacer sus necesidades en salud en esa institucion sin
tener que ser remitidos a otra ciudad; ya que como reza en el Ar-
ticulo 8 de la Ley Estatutaria de Salud, “el servicio de salud debe
ser prestado atendiendo entre otros el principio de integralidad™.

Atendiendo a todo esto el servicio de salud se debe prestar de
manera eficiente, con calidad y de manera oportuna en su prime-
ra fase, durantey en el seguimiento hasta llegar a la recuperacion
del paciente. Estos principios buscan que desde las instituciones
de salud se cuente con todas las tecnologias que el médico tra-
tante determine como indispensables en busca de la mejora en
la salud del paciente y asi pueda disfrutar de una mejor calidad
de viday esto se logra con un diagnostico certero y efectivo. Este
diagnéstico efectivo se logra contando con las tecnologias nece-
sarias realizadas de manera oportuna.

Por lo tanto, estas barreras lo que traen consigo el prolongar el
sufrimiento de los pacientes que se refleja en consecuencias
graves, que se convierten en complicaciones debido a que no se
ha podido tratar este paciente de manera oportuna y muchas
veces termina en la muerte de este paciente.

Muy a pesar que el Decreto 2106 de 2019 dicta normas para evi-
tar estos tramites, esto en la practica no se cumple por parte
de las entidades administradoras de planes de 2beneficios, con
este Decreto se buscé eliminar las barreras de acceso en todo

1 https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Ley%201751%20de%202015.pdf
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el pais, buscando ahorrarle tiempo y costos a los usuarios y al
sistema de salud.

En vista de la negacion por parte de las entidades administrado-
ras de planes de beneficios de determinado tipo de atenciones
y/o violando los principios queriendo trasladar al paciente a otra
ciudad contando con instituciones en su municipio que prestan
ese servicio que necesita el paciente, les ha tocado recurrir a la
accion de tutela como mecanismo de proteccion constitucional,
esta se ha convertido? en la mas usada buscando la proteccion
efectiva de sus derechos fundamentales.

Las acciones de tutela es un indicador de evaluacién de las en-
tidades administradoras de planes de beneficios que brindan el
aseguramiento a la poblacién, con ella se evidencian fallas de las
entidades y del sistema y ademas muestran la inoperancia de-
las entidades con funciones de vigilancia y control como lo son
las secretarias de salud y la superintendencia de salud.® En este
articulo analizaremos las causas por las que las Entidades Ad-
ministradoras de Planes de Beneficios, vulneran el derecho a la
salud, de los usuarios atendidos en la ESE Hospital Divina Mise-
ricordia, del Municipio de Magangué-Bolivar, durante el periodo
2021 -2022. Identificando ademas la causa principal de estas
negaciones, los servicios a los que mas le son negadas las auto-
rizaciones; que consecuencias trae consigo la negacion de estas
autorizaciones y como repercute en la salud del paciente.

La importancia de desarrollar este tema, no solo va enfocado en
identificar los obstaculos o barreras administrativas de las en-
tidades para que un usuario pueda acceder a un servicio, si no

2 https://vlex.com.co/vid/decreto-numero-2106-2019- 827879717?from_fbt=1&forw=go&fb-
t=webapp_preview&addon_version=5.0.6
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en buscar que los entes territoriales como 6rganos de vigilancia
y control identifiquen en sus auditorias todas estas irregulari-
dades y sean reportadas a la Superintendencia de Salud que es
quien ejerce el poder sancionatorio de las entidades administra-
doras de planes de beneficios, ya que no solamente estan vul-
nerando el derecho a la salud de los usuarios sino que ademas
se estan viendo la malversacion de los recursos de la salud ya
que estan incurriendo en gastos innecesarios como muchas ve-
ces hotamos que es el traslado en ambulancia de ese paciente
a otra institucion fuera de su municipio, contando con institu-
ciones de alta complejidad como lo es la ESE HOSPITAL DIVINA
MISERICORDIA en el municipio de Magangué.

El sistema de Seguridad Social en Colombia tiene una normativi-
dad amplia en la cual siempre se protege al usuario, pero al mo-
mento de solicitar las distintas atenciones se ven enfrentados a
diversos obstaculos de caracter administrativo que aumentan la
enfermedad del paciente y muchas veces con desenlaces como
es la muerte. A pesar de contar con un sistema de salud univer-
sal, este es precario ya que no cumple en su integridad con los
principios de integralidad, oportunidad, eficiencia, accesibilidad
y calidad y esto impide el goce efectivo del derecho a la salud.

En este estudio también analizaremos cuales son las entidades
administradoras de planes de beneficios que mas incurren en esta
modalidad de negar autorizaciones para la prestacion de determi-
nado servicio en una institucién que cuenta con todos los servicios.

Como ya lo habiamos mencionado, no solo se busca identificar
estos obstaculos o barreras administrativas si no presentarlas
antes los entes correspondientes para que actlen frente a estas
entidades que incumplen siempre en busca de la mejora de la
atencion en salud de forma oportuna y con calidad.
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El derecho ala salud

De acuerdo a la Organizaciéon Mundial de la Salud, “la salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social y no sola-
mente la ausencia de afecciones o enfermedades”. Y que ademas
se disfrute del mas alto grado de salud sin tener en cuenta raza,
cultura, ideologia politica o su estrato socioecondémico. La salud
no solo es la curacion de determinada enfermedad sino ademas
el mantenimiento de la misma con la promocion de estilos de
vida saludables de forma integral.

El Derecho a la Salud abarca muchos aspectos socioecondmicos
que buscan estilos de vida saludables cuya finalidad es que las
personas puedan llevar una vida sana, como lo es poder acceder
a una alimentaciéon balanceada, acceso a vivienda a disfrutar de
agua potable y un medio ambiente sano.

La Corte Constitucional ha sido clara en decir que la salud es un
derecho y servicio publico en el cual toda persona tiene dere-
cho al acceso a la atencion en salud ya que este es un derecho
constitucionalmente protegido y lo cual debe recibir la corres-
pondiente prestacion médica.

La Constitucion Politica de Colombia en su Articulo 49, dice que
“la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado y este se garantiza a todas las perso-
nas el acceso a los servicios de promocién, proteccién y recupe-
racion de la salud”. Es asi como corresponde al Estado organizar,
dirigir y reglamentar la prestacién de servicios de salud a los ha-
bitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. También establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas y ejercer su vigilancia y control, asi mismo establecer
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las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los
particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos
y condiciones sefalados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada
por niveles de atencion y con participacion de la comunidad. La
Ley sefiala los términos en los cuales la atencion basica para to-
dos los habitantes sera gratuita y obligatoria, toda persona tiene
el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de la co-
munidad.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 153 Numeral 4 dice “Libre esco-
gencia: El Sistema General de Seguridad Social en Salud permitira
la participacion de diferentes entidades que ofrezcan la adminis-
tracion y la prestacion de los servicios de salud bajo las regula-
ciones y vigilancia del Estado y asegurara a los usuarios libertad
en la* escogencia entre las Entidades Administradoras de Planes
de Beneficios y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
cuando ellos sea posible segun las condiciones de oferta de servi-
cios. Quienes atenten contra este mandato se hardn acreedores a
las sanciones previstas en el articulo 230 de esta Ley”. Es por esto
que ninguna persona puede ser afiliada a una Entidad Adminis-
tradora de Planes de beneficios (EAPB) sin su consentimiento, se
conocen casos de empleadores que tienen cualquier tipo de re-
lacién con determinada entidad y cuando contratan a un traba-
jador de manera arbitraria le hacen el cambio de entidad.

Como sabemos las EAPB como actores en el Sistema de Segu-
ridad Social en Salud, entre sus funciones estan la del asegura-
miento a la poblacion y organizar la red de prestadores de ser-

4 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=5248
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vicios de salud y los profesionales de la salud que garantizaran
la debida atencion a los usuarios. Ante la Superintendencia de
Salud se colocan las peticiones, quejas y reclamos cuando se
atenta contra este derecho.

En la actualidad los usuarios desconocen este derecho, es por
esto que desde la ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA del Mu-
nicipio de Magangué, se esta educando a los pacientes y a sus
familiares con la ayuda de la liga de usuarios dictandoles char-
las donde se les expone toda la normatividad que protege este
derecho. Lo que tiene que ver con la libre eleccion de Entidad
Administradora de Planes de Beneficios, como un elemento para
incentivar la satisfaccion del usuario, la calidad de la red, se re-
quiere realizar métodos de medicién y divulgacién y organizar
el disefo de indicadores pertinentes que sean del interés de los
usuarios del servicio, para asi poder fortalecer y afianzar el dere-
cho ala libre eleccion de EAPB.

Ampliando mas en este tema tenemos la Ley Estatutaria N. 1751
de 2015 Articulo 6. Elementos y principios del Derecho funda-
mental a la Salud, en su inciso h dice “Libre eleccion. Las perso-
nas tienen la libertad de elegir sus entidades de salud dentro de
la oferta disponible seglin las normas de habilitacion”.

La Ley 100 de 1993, Capitulo I, articulo 2. Dice textualmente “El
servicio publico esencial de seguridad social se prestard con suje-
cion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, inte-
gralidad, unidad y participacion”.

Igualmente, el Articulo 8 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 dice
“El derecho fundamental y servicio publico de salud se rige por
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el principio de integralidad, segun el cual los servicios de salud
deben ser suministrados de manera completa y con “indepen-
dencia del origen de la enfermedad o condicion de salud”.

Teniendo en cuenta la ley Estatutaria, un punto importante y
principal es la integralidad del derecho a la salud, donde se ex-
presa que “los servicios y tecnologias de salud deberdn ser su-
ministrados de manera completa para prevenir, paliar o curar la
enfermedad, independientemente del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o finan-
ciacion definido por el legislador.

No podrd fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un
servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario”
(Ley 1751/2015).

Al paciente se le debe brindar no solo lo incluido en el Plan de
Beneficios, sino ademas todo lo requiera el mismo para su recu-
peracion y restablecimiento, sin estar esto ligado por un tramite
demorado por parte de su entidad.

Derecho a contar con pluralidad de Institucion Prestadora de
Servicios de Salud-IPS

El Decreto 1485 de 1994, Articulo 14 en su numeral 5 dice: “La
Libre escogencia de Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud. La Entidad Promotora de Salud garantizara al afiliado la
posibilidad de escoger la prestacion de servicios que integran el
Plan Obligatorio de Salud entre un numero plural de prestado-
res, para este efecto la entidad deberd tener a disposicion de los
afiliados el correspondiente listado de prestadores de servicios
que en su conjunto sea adecuado a los recursos que se’ espe-

5 https://www.redjurista.com/Documents/decreto_1485_de_1994_ministerio_de_salud.aspx#/
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ra utilizar, excepto cuando existan limitaciones en la oferta de
servicios debidamente acreditadas ante la Superintendencia
Nacional de Salud”.

La Entidad Administradora de Planes de Beneficios esta en la
obligacién de conocer el estado de salud de sus asegurados, y
prevenir que estos no se enfermen, pero si ya esto sucede debe
garantizar una red prestadora de servicios de salud donde se
brinde un tratamiento pertinente y oportuno de acuerdo a sus
condiciones de salud. Por esto las EAPB deben fortalecer los sis-
temas de informacién e incentivar la calidad de la atencién de
sus prestadores y vigilar que estos cumplan con los estandares
siempre buscando que su asegurado llegue a esa instituciéon y
reciba una atencién oportuna y con calidad. Ante las repetidas
quejas presentadas por los usuarios de salud con relacion al ser-
vicio que prestan las EAPB, dentro de estas estan la falta de ac-
ceso, la oportunidad, el trato digno; hoy dia los usuarios desco-
nocen estos derechos que tienen en cuanto a la eleccion de su
institucion prestadora.

Este articulo sera uninsumo que orientay que ademas busca que
las entidades competentes y los actores de sistema general de
seguridad social fortalezcan esta herramienta como lo es la libre
escogencia y buscar que el usuario se empodere, teniendo toda
la informacién y las herramientas necesarias cuando les toca en-
frentarse que su EAPB no cumpla ni satisfaga sus necesidades
en el marco de los derechos y condiciones que debe garantizar
su aseguradora. Este derecho busca la calidad en la atencion y
transmitirles a los usuarios en un lenguaje claro y entendible.
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Derecho de los usuarios de recibir su atencion en el lugar de
residencia

Resoluciéon 2481 de 2020, Articulo 14, “Garantia de servicios en el
municipio de residencia, para permitir el acceso efectivo a los ser-
vicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la UPC,
las EPS o las entidades que hagan sus veces, deberdn garantizar
que sus dafiliados tengan acceso en su municipio de residencia a
por lo menos los servicios de salud sefialados en el articulo 19 del
presente acto administrativo, como puerta de entrada al SGSSS,
asi como a los procedimientos que pueden ser ejecutados en servi-
cios de baja complejidad no especializado, de acuerdo con la ofer-
ta disponible, las normas de calidad vigentes y las relacionadas
con integracion vertical”®

La ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA, en el Municipio de Ma-
gangué cuenta con servicios de alta complejidad y los usuarios
que llegan a la institucién encuentran toda la tecnologia necesa-
ria para satisfacer todas las necesidades en materia de atencion
en salud,y dia a dia toca vivir situaciones como que las entidades
administradoras de planes de beneficios nieguen autorizaciones
de servicios habilitados por la simple razén que tienen contrata-
ciones por pago global prospectivo en instituciones en la ciudad
de Cartagena y solicitan la remision del paciente, incurriendo en
gastos de ambulancias y muchas veces los familiares no tienen
las condiciones para trasladarse a otra ciudad. La Sentencia TO15
de 2021 donde el legislador habla acerca de “Uno de los elemen-
tos esenciales del principio de integralidad del servicio de salud
es la garantia de su prestacion sin interrupciones y es por ello
que el legislador estatutario establecio el principio de continui-
dad, como el derecho a recibir los servicios de salud de manera

6 https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Resoluci%C3%B3n%20No0.%20
2481%20de%202020.pdf
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continua, de manera que “una vez la provisién de un servicio ha
sido iniciada, este no podra ser interrumpido por razones admi-
nistrativas o econémicas.”

Comportamiento de las EAPB conrelacion ala negacion
de servicios en la ESE Hospital Divina Misericordia

Tomando informacién desde Departamento de Referencia y
Contra referencia de la ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA del
Municipio de Magangué durante el periodo de Enero 2021 hasta
Junio de 2022, para identificar cuales son las principales entida-
des de planes de beneficios que niegan las autorizaciones a los
pacientes hemos encontrado la informacion que se detalla en la
Tabla 1:

Tabla 1. Modulo Gerencial- SIOS

EAPB AUTORIZACIONES NEGADAS
MUTUAL SER 3372
NUEVA EPS 2163
CAJACORPI 1700
COOSALUD 1648
OCGN 325
9208
Fuente:

La informacidén que se detalla en la anterior tabla, la cual se re-
coge del Software Sios en su modulo Gerencial, se muestra que
en el periodo de enero de 2021 a Junio de 2022, las entidades
de planes de beneficios han negado 5.886 autorizaciones de
atenciones que han sido solicitadas, siendo Mutual Ser con 3.372
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negaciones, seguida de la Nueva EPS con 2163 negaciones, Ca-
jacopi 1700 negaciones, Coosalud 1648 negaciones y Organiza-
cién Clinica General del Norte con 325 negaciones. Los servicios
donde mas se evidencia la negacion de las autorizaciones en su
orden son:

Servicio ambulatorio

La negacion de autorizaciones en este servicio se presenta por
las EAPB tener contratos por Pago Global Prospectivo con insti-
tuciones privadas en el mismo municipio y los usuarios haciendo
uso de su derecho de libre eleccion solicitan las atenciones en la
ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA, las cuales a pesar de ser
negadas prestan el servicio aportando a la factura el formato fir-
mado por el paciente. En la siguiente tabla (Tabla 2) se muestra el
comportamiento por EAPB y por Especialidades de las atencio-
nes que fueron negadas: El estudio arroja que la EAPB que mas
negd autorizaciones para el servicio ambulatorio fue MUTUAL
SER, con una participacion del 36,69% representada en 3355 ne-
gaciones, seguida de NUEVA EPS, con un porcentaje de 23,28%
representada en 2129 negaciones, le sigue CAJACOPI con un por-
centaje de participacion del 18,63% representada en 1704 nega-
ciones, como se puede ver en la siguiente tabla:

Tabla 2. Modulo Gerencial- Software SIOS

EAPB CANTIDAD %PARTICIPACION
MUTUAL SER 3355 36,69%
NUEVA EPS 2129 23,28%
CAJACOPI 1704 18,63%

COOSALUD 1616 17,67%
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EAPB CANTIDAD %PARTICIPACION
ORGANIZACION GENERAL .

DEL NORTE 334 365%

TOTAL 9138 100%

Fuente:

De acuerdo al tipo de especialidad la especialidad que mas fue
negada por parte de las EAPB; Imagenes diagnosticas, con una
participaciéon del 18,42% representada en 1684 negaciones; le
sigue Pediatria con un 10,92% representada en 999 negaciones,
Ginecologia y Obstetricia con un porcentaje de 10,64% represen-
tada en 973 negaciones, Medicina Interna 7,39% representada
en 676 negaciones, las especialidades que fueron negadas se

pueden evidenciar en la siguiente tabla:
Tabla 3. Consultas especializadas negadas.

ATENCIONES NEGADAS POR ESPECIALISTA
ESPECIALIDAD

RADIOLOGIA E IMAGENES DIAGNOSTICAS
PEDIATRIA

GINECOLOGIAY OBSTETRICIA

MEDICINA INTERNA

RADIOLOGIA

ORTOPEDIAYY TRAUMATOLOGIA
UROLOGIA

CARDIOLOGIA

OFTALMOLOGIA

CIRUGIA GENERAL

NEUROLOGIA

GASTROENTEROLOGIA
OTORRINOLARINGOLOGIA

NRO
1057
999
973
676
627
615
494
481
336
306
272
267
231

%
11.56%
10.92%
10.64%

7.39%
6.86%
6.72%
5.40%
5.26%
3.67%
3.35%
2.97%
2.92%
2.53%
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ATENCIONES NEGADAS POR ESPECIALISTA

ESPECIALIDAD NRO %
FISIOTERAPEUTA 203  2.22%
DERMATOLOGIA 184 2.01%
ELECTROCARDIOGRAMA 172 1.88%
NEUROCIRUGIA 154 1.68%
OPTOMETRIA 132 1.44%
CARDIOLOGIA PEDIATRICA 13 1.24%
PSIQUIATRIA 106 1.16%
ANESTESIOLOGIA 99 1.08%
PSICOLOGIA 86 0.94%
NEFROLOGIA 84 0.92%
CIRUGIA PEDIATRICA 71 0.78%
MEDICINA GENERAL 68 0.74%
NUTRICION CLINICA 68 0.74%
CIRUGIA MAXILOFACIAL 56 0.61%
REUMATOLOGIA 46 0.50%
RETINOLOGIA 42 0.46%
ENDOCRINOLOGIA 41 0.45%
NEUROPSICOLOGIA 31 0.34%
CIRUGIA VASCULAR 20 0.22%
NEUMOLOGIA 9 0.10%
OCULOPLASTIA 8 0.09%
CIRUGIA CARDIOVASCULAR 6 0.07%
CIRUGIA DE CABEZAY CUELLO 5 0.05%
TOTAL 9138

Fuente: SIOS

En el servicio de hospitalizacidon se presenta la negacion de ser-
vicios por parte de las EAPB para los servicios de Hemodinamia,
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Traslados en ambulancia, Unidad de Cuidados Intensivos Neona-
tal,ademas para la autorizacion de procedimientos de ortopedia
ya que las EAPB no autorizan los materiales de osteosintesis a la
ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA, que cuenta con un provee-
dor las 24 horas del dia dentro del mismo hospital, ya que ellos
tienen contratos con casas ortopédicas fuera del municipio de
Magangué, trayendo esto como consecuencia la falta de opor-
tunidad en la realizacion del procedimiento quirdrgico y muchas
veces el deterioro de la salud del paciente porla barrera adminis-
trativa antes descrita.

Tabla 4. Modulo Gerencial- Software SIOS

SERVICIO EAPB CANTIDAD
COOSALUD 10
HEMODINAMIA
NUEVA EPS 15
25
MUTUAL SER 6
UCI NEONATAL
NUEVA EPS 7
13
ORTOPEDIA CAJACOPI 10
10
TRASLADOS CAJACOPI 15
15
GENERAL 63

Como se detalla en la tabla en el periodo estudiado para el servi-
cio de HEMODINAMIA, se negaron 25 atenciones, Coosalud EPS
negd 10 y Nueva Eps 15, en estos casos los pacientes usaron su
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derecho a la libre eleccién y diligenciaron el formato donde des-
cribian su deseo que en la ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA,
les realizaran los procedimientos y no permitieron el traslado a
otra ciudad. Para el servicio de UCI NEONATAL, Mutual Ser negd
6 autorizaciones y Nueva Eps negd 7 autorizaciones para que en
el Hospital se les diera la atencion y estas administradoras soli-
citaron la remisién de los pacientes a otra institucion fuera del
municipio. En el caso de Ortopedia, la Eps Cajacopi negd 10 au-
torizaciones para la realizacién de procedimientos quirurgicos ya
que no autorizaron que el Hospital suministrara los materiales de
osteosintesis, ya que la EAPB tiene sus proveedores fuera del mu-
nicipio, la ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA, decidio realizar
los procedimientos y suministrar los materiales de osteosintesis
ya que la demora por parte de la EAPB prolongaba la estancia
del pacientey el riesgo a contraer una infeccién intrahospitalaria.
Con los traslados en ambulancias durante el periodo estudiado
la EAPB Cajacopi, negd 15 autorizaciones para traslados medica-
lizados ya que muy a pesar que la ESE HOSPITAL DIVINA MISERI-
CORDIA, cuenta con las ambulancias, la EAPB tiene contrato con
otra Institucion y da la orden de no utilizar las del Hospital sino
esperar la del prestador con los que tienen contrato.

Todas estas atenciones independientemente de la negacion de
la autorizacion por parte de las entidades administradoras de
planes de beneficios a ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA,
presto los servicios ya que prima la atencion del paciente frente
a cualquier tramite administrativo; y el Hospital busca las medi-
das legales posteriormente para hacer el cobro efectivo de estas
atenciones.
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Linea jurisprudencial

Teniendo como base la Ley Estatutaria en Salud 715 de 2015, que
su fin es que el Estado Colombiano vea a la salud como un dere-
cho fundamental para todos, brindando garantias; que esto no
este sujeto a tramites administrativos como autorizaciones ni a
pagos, y que no es solo la prestacion de un servicio si no que sea
un servicio con accesibilidad, equidad, oportunidad y calidad.

Pero a diario vemos que esto no se cumple y que no solo los pa-
cientes sino ademas el personal de la salud se ve vulnerado y es-
tos principios de la atencién en salud solo quedan en un registro
mas y con una medicion que esta muy lejos de la realidad.

Se espera en Colombia que la nueva reforma a la salud traiga ver-
daderos cambios y no se convierta en una norma mas que solo
queda reflejada en los distintos instrumentos de medicidén que
se aplican en las visitas que realizan los entes de control y no se
ve el resultado esperado que es la calidad en la prestacion del
servicio, ya que para poder llegar a |la calidad debe haber acceso
al servicio ademas que este sea oportuno y equitativo.

Esta Ley Estatutaria 715 de 2015 lo dice que no solo basta con la
atencion del paciente si no que deber una atencion integral a tra-
vés de la promocidén, prevencion, diagnodstico, recuperacion, re-
habilitacion y paliacion de la enfermedad. Se esta vulnerando el
derecho a la salud cuando algun tramite o procedimiento de una
entidad administradora de planes de beneficios que crea proce-
dimientos que obstaculizan la prestacién del servicio, sin estos
tramites tener un respaldo legal para hacerlo; como es el caso de
la mora por parte del empleador en el pago de aportes, esto no
se puede trasladar al usuario, ya que el trabajador siempre tiene
derecho a que lo atiendan cuando requiera una atencién.
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Como es sabido las administradoras de planes de beneficios
estan reguladas por el Ministerio de Proteccion Social y la Su-
perintendencia de Salud, pero en la practica no se su funcion de
vigilancia y control y se crean normas y normas que ya esto se ha
convertido en un cementerio de normas que no se aplican.

El Decreto 1599 del 5 de Agosto de 2022, dicta los lineamientos
para garantizar el acceso a los servicios de salud a todos los co-
lombianos implementando la operaciéon de la POLITICA DE ATEN-
CION INTEGRAL EN SALUD, que lo que busca es reducir las bre-
chas de acceso e inequidad que existen en el pais. Este decreto
aplica a todos los actores del sistema de salud que son respon-
sables y de la prestacion del servicio.

Con la puesta en marcha de este decreto de la POLITICA DE
ATENCION INTEGRAL DE SALUD- PAIS, se busca generar mejores
condiciones de atencion a la poblacion, garantizando promocién,
prevencion de la enfermedad, diagndstico, tratamiento, rehabili-
taciony paliacidény la manera de lograr esto es con accesibilidad,
oportunidad, continuidad, integralidad y capacidad resolutiva
por parte de los actores del sistema de salud.

Los honorables jueces de la Republica a través de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, han siempre defendido que
se proteja el derecho a la salud, el derecho a la vida digna, siem-
pre viéndolo como un derecho autbnomo a otros derechosy que
este no dependia de ningun otro y por lo tanto se podria tutelar
en si mismo.

Reconoce la fundamentabilidad autbnoma del derecho de salud
en Colombia, que debe ser respetado y protegido y cada vez que
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se vea vulnerado se puede invocar por medio de una accién de
tutela, este derecho tiene una doble implicacion ya que es un de-
recho publico y que es vigilado por el Estado; y por la otra que es
un derecho fundamental y que es irrenunciable y siempre debe
ser oportuno, accesible y de calidad siempre buscando un mejor
nivel de salud. Esta sentencia es ratificada por la Sentencia T-361
de 2014, donde se dice que, siendo un derecho fundamental, el
derecho al diagnostico como pilar fundamental del derecho a la
salud, es basico para asi poder llegar a que el paciente tenga una
recuperacion definitiva de una enfermedad y ademas mejorar su
calidad de vida. Siendo esto asi, la negacién de un servicio por
cualquier causa impide que se realice oportunamente el trata-
miento adecuado y preciso que se requiera.’

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y PROTECCION ESPE-
CIAL FRENTE A LAS ENFERMEDADES CATASTROFICAS O RUINO-
SAS-Proteccidon constitucional

La jurisprudencia constitucional ha considerado que, el derecho a
la salud es un elemento estructural de la dignidad humana que
reviste la naturaleza de derecho fundamental auténomo e irre-
nunciable, cuyo contenido ha sido definido y determinado por el
legislador estatutario y por la jurisprudencia de esta Corte. En ese
sentido, el servicio publico de salud, consagrado en la Constitucion
Politica como derecho econémico, social y cultural, ha sido desa-
rrollado jurisprudencial y legislativamente, delimitando y depu-
rando tanto el contenido del derecho, como su dmbito de protec-
cion ante la justicia constitucional. En estos términos, esta Corte al

7 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-361-14.htm#:~:text=El%20
derecho%?20al%20diagn%C3%B3stico%20como,preciso%20que%?20requiere%20el%20a
fectado.
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estudiar los complejos problemas que plantean los requerimientos
de atencién en salud, se ha referido a dos dimensiones de amparo,
una como derecho y otra como servicio publico a cargo del Esta-
do. En cuanto a la salud como derecho fundamental, este debe ser
prestado de manera oportuna, eficiente y con calidad, con funda-
mento en los principios de continuidad e integralidad; mientras
que, respecto a la salud como servicio, se ha advertido que su pres-
tacion debe atender a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.®

En esta Sentencia el accionante presento accién de tutela con-
tra COMPARTA EPS, por considerar la vulneracion al derecho a
la salud y a la vida digna, debido a que no se le entrega el medi-
camento ordenado por su medico tratante, para tratar la enfer-
medad que padece. El paciente fue diagnosticado con Leucemia
Linfocitica Crénica y Leucemia de Células Peludas, enfermedad
catastroéfica por lo que se ordena el uso de medicamentos on-
cologicos. COMPARTA EPS, genera las autorizaciones para la en-
trega de los medicamentos, pero sus prestadores de suministro
de medicamentos no hacen la entrega real del medicamento, se
limitan a recibir las ordenes medicas y lo dejan en lista de espera
hasta que los medicamentos estén disponibles; esto ha genera-
do deterioro de su salud y el avance de la enfermedad.

En primera instancia el juzgado niega la accion de tutela de am-
paro, argumenta que COMPARTA EPS, no ha vulnerado los dere-
chos ala salud y vida digna ya que el medicamento ha sido auto-
rizado y que la no entrega no obedece a factores intrinsecos de
la EPS, si no a entes externos.

La Sala analiza el caso y considera que COMPARTA EPS si ha vul-
nerado los derechos a la salud y a la vida digna ya que no han

8 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-012-20.htm
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hecho entrega de los medicamentos para la enfermedad que pa-
decey la Corte concluye que debido al padecimiento de la enfer-
medad catastrofica demanda compromiso y un tramite superior
que no tiene esperay ordena a la EPS realizar todas las gestiones
para garantizar la entrega del medicamento en la periodicidad y
cantidad ordenada por el médico tratante.

Las entidades administradoras de planes de beneficios (EPS),
debe contar con una red prestadora que supla las necesidades
de los pacientes, ya que por no entregar ellos los medicamentos
directamente eso no lo exime ya que las EPS son los responsa-
bles de la atencion oportuna, eficiente eficaz y con calidad y para
esto debe evaluar periédicamente su red prestadora. Las enti-
dades administradoras de planes de beneficios estan en la obli-
gacion de realizar las visitas de calidad a su red prestadora para
evidenciar las oportunidades de mejora y dejarle los respectivos
planes de mejoramiento y hacer el seguimiento para que estos
cumplan con la prestacion oportuna y con calidad del servicio
contratado.

Donde se revisa el fallo dictado el 1de Febrero de 2022, en segun-
dainstancia, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Monteria,
que confirmo la providencia del 9 de Diciembre de 2021 proferi-
da por el Juzgado Primero Civil Municipal de Monteria, mediante
el cual negd la accion de tutela donde se solicitaba transporte
para una paciente de 65 ainos, afiliada a la EPS SANITAS, quien
fue diagnosticada con diabetes mellitus, obesidad mérbida e in-
suficiencia renal cronica estadio 5, debido a la insuficiencia renal
crénica se le ordenan hemodialisis, para lo que debe asistir con
un acompanante 3 dias a la semana a la Unidad Renal Fresenius

9 https://vlex.com.co/vid/909055633
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Medical Care de la ciudad de Monteria. La paciente reside en una
zona apartada del municipio donde el desplazamiento hacia la
unidad de dialisis es dificil y costoso, por lo que solicito transpor-
te a EPS SANITAS, pero esta se lo nego. Y le fue negada la tutela
a la paciente por razones expuestas por la EPS. Después de la re-
vision la Sala Primera de Revision de |la Corte Constitucional, ad-
ministrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion; Resolvié revocar la sentencia donde se negaba la
accion de tutela y en su lugar Amparar los derechos fundamen-
tales ala saludy a la vida digna de la accionante y se le exigi¢ a la
EPS SANITAS, autorizar los transportes de la paciente y un acom-
pafante entre su residencia hasta la Unidad Renal Fresenius Me-
dical Care ubicados en el municipio de Monteria ida y vuelta, las
veces que lo requiera para su tratamiento de hemodialisis.

Accidn de tutela en contra de MEDIMAS EPS, en el ailo de 2020
exactamente 6 de Febrero, se instauro accion de tutela para un
paciente quien sufre esquizofrenia paranoide. MEDIMAS EPS, le
ha brindado los servicios para tratar su patologia a través del
Hospital Departamental de Villavicencio, con su médico tratante
la psiquiatra J.P.S.P,quien en consulta del 5 de Diciembre de 2019,
ordena seguir con su proceso psiquiatrico con la misma medica
tratante “por dificultades en la conciencia de enfermedad, en
la asistencia al seguimiento y la adherencia al tratamiento”, con
cita control en dos meses. MEDIMAS EPS, expide autorizacién de
servicios, pero cambia al paciente de prestador, la orden la ge-
nera para IPS MEDICOOP LTDA. Se solicita el cambio de autori-
zacién por medio de un oficio, pero no hay respuesta por parte
de la EPS MEDIMAS. Con base a lo anterior se solicitd se tutelara
el derecho fundamental a la salud y se ordena a MEDIMAS EPS,
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cumplir con el tratamiento instaurado por el médico tratante y
que se remitiera el paciente al Hospital Departamental de Villa-
vicencio para su cita de control. La EPS expone que no ha negado
el servicio solo que tienen contratados estos servicios con MEDI-
COOP IPS LTDA. En Unica instancia el Juez Quinto Civil Municipal
de Villavicencio negd el amparo solicitado ya que considero que
MEDIMAS EPS remitio a su afiliado a otra IPS, de su red prestado-
ra de servicios lo que no violaba el derecho fundamental, dado
que la consulta no fue negada.

La sala Novena de Revision de la Corte Constitucional es com-
petente para revisar estos fallos, siempre buscando si se vulnera
o no el derecho fundamental en el caso que MEDIMAS EPS, au-
toriza el tratamiento, pero cambia al paciente de IPS TRATANTE.
Esta Sala Resuelve ordenar a MEDIMAS EPS, que dentro de los
cinco dias habiles siguientes a |la notificacién de este fallo autori-
ce las citas médicas de la especialidad de psiquiatria de acuerdo
al concepto del médico tratante y sea el Hospital Departamen-
tal de Villavicencio quien efectue la atencidon del paciente. Todo
esto ademas aplica al derecho de libre eleccién que tiene todo
usuario de escoger dentro de la red de prestadores de la EAPB la
institucion donde le sea prestado un mejor servicio.

Principio de la Continuidad del Derecho a la Salud, El principio de
continuidad en la prestacion de los servicios de salud reviste una
especial importancia debido a que favorece el inicio, desarrollo y
terminacion de los tratamientos médicos de forma completa. Lo
anterior, en procura de que tales servicios no sean interrumpidos
por razones administrativas, juridicas o financieras. Por lo tanto, el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia constitucional desaprue-
ban las limitaciones injustas, arbitrarias y desproporcionadas de
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las EPS que afectan la conservacion o restablecimiento de la salud
de los usuarios.”

Es deberde las EAPB, garantizar alos pacientes el acceso efectivo
a los servicios de salud bajo los principios de eficiencia, universa-
lidad y solidaridad. En esta sentencia la accionante interpone ac-
cién de tutela contra la EPS SOS, solicitando la proteccion de sus
derechos fundamentales a la salud presuntamente vulnerados
por la EPS SOS; la accionante desde su nacimiento padece de
una condicién de discapacidad CIFOESCOLIOSIS TORACOLUMBAR
SEVERA, y actualmente cuenta con diagnostico medico de otras
CIFOSIS. En el mes de octubre de 2019 cambid la IPS que pres-
taba el servicio de transporte ambulatorio y la nueva institucion
prestadora, Cardio Urgencias Tulua S.A.S., exige, como requisito
de traslado, que la paciente cuente con un acompanante den-
tro del primer o segundo grado de consanguinidad. Frente a tal
requerimiento la accionante solicité la exoneracién por no con-
tar con un familiar que tenga dicha disposicion; sin embargo, la
entidad indicéd que esa autorizacion debia darla la EPS a la que
se encuentra afiliada. La afectada paso un derecho de peticion
donde pedia la exoneracién de ese requisito ya que no cuenta
con familiar con las condiciones fisicas para acompanarla.

La EPS no acepto la solicitud y se le suspendié el tratamiento a
la paciente. Inconforme con la respuesta de la EPS y padeciendo
las consecuencias de tener suspendido el tratamiento terapéutico
por no contar con acompanante, Carmen Lucia Zuluaga Mejia de-
cidi6 interponer accion de tutela (con medida provisional de asig-
nacion de un enfermero acompanante para dar continuidad a su
tratamiento). La accionante solicité la proteccién de sus derechos
fundamentales a la salud, a la seguridad social y a la vida en con-

10 https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2021/T-017- 21.htm#:~:text=Este%20
se%C3%B1ala%20que%20las%20personas,0%20econ%C3%B3micas%20(se%20resalt a).
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diciones dignas, cuya pretension consistié en que la EPS acciona-
da otorgara un enfermero como acompanante para los traslados
a sus terapias, ya que ella no cuenta con una persona que tenga la
disponibilidad para hacerlo.

Esta fue negada, el juez de segunda instancia argumento que no
es responsabilidad de la EPS otorgar acompanante.

La Sala resuelve ordenar a la EPS SOS y a la IPS Cardio Urgencias
Tulua SAS que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion
se suspenda o suprima el requisito de acompanante familiar o
conocido en el medio de transporte ambulatorio basico.

El paciente instaura accion de tutela en contra de NUEVA EPS,
solicitando proteccion de los derechos a la vida digna y a la salud
ya que el Hospital Clarita Santos ESE, le niega la entrega de los
medicamentos ya que la NUEVA EPS, en su listado de medica-
mentos contratados con la institucién con los tiene pactados y
que los entregados anteriormente hacian parte de una medida
de contingencia empleada para colaborarles a los pacientes en
ocasion de la pandemia producto del virus SARS-COV-2. El ac-
cionante presento derecho de peticion ante la institucién soli-
citando la entrega de los medicamentos, a lo que la institucion
responde que paso solicitud a NUEVA EPS, que amplie el listado
de medicamentos contratados y asi poder resolver el suministro
a los pacientes, sin obtener respuesta alguna.”

La accién de tutela fue admitida por el Juzgado Promiscuo Mu-
nicipal de Sandon4a, ordenando vincular a la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud

11 https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2021/T-195-21.htm
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ADRES, a la IPS HOSPITAL CLARITA SANTOS y a la Alcaldia Mu-
nicipal de Sandon4, y se ordena notificar a la Superintendencia
de Salud del tramite del proceso de amparo. La Sala Octava de
Revisiéon de la Corte Constitucional resuelve:

Revocando la sentencia proferida en Unica instancia donde
se declara improcedente la accion de tutela contra NUEVA
EPS.

Ordenando a NUEVA EPS, que en el termino de las 48 horas
siguientes a la notificacion de la providencia haga entrega
de los medicamentos en el municipio de Sandona (Nariiio),
y garantizar la entrega periodica de conformidad con lo or-
denado por el médico tratante, a través de la red prestado-
ra que se encuentre en el municipio.

La Sala considero que se desconoce el derecho a la salud del ac-
cionante debido al riesgo que representa para su vida no con-
sumir como lo ordena el medico los medicamentos necesarios
para su tratamiento, mostrando aqui claramente la barrera ad-
ministrativa que mostro la decision de la NUEVA EPS de mandar
al paciente hasta la ciudad de Pasto a recibir el medicamento y
ademas esto es un incumplimiento al principio de accesibilidad.
Son muchas las acciones de tutela que se presentan a diario en
Colombia en busca de la proteccion del derecho a la salud, estas
se presentan debido a las barreras que se presentan para poder
acceder realmente a gozar de este derecho.

Muy a pesar a la importancia de este derecho fundamental son
multiples las violaciones del mismo que recurren en el detrimen-
to de la salud de las personas afectadas. La funcién principal de
una entidad administradora de planes de beneficios, es la de ve-
lar que sus afiliados tengan acceso a su atencion y esto se logra
con una red de prestadores que cumpla con todos los atributi-
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vos de calidad como lo son la oportunidad, accesibilidad, perti-
nencia, seguridad, efectividad, y cada entidad administradora de
planes de beneficios debe vigilar esta red de prestadores reali-
zando periddicamente las visitas.

Conclusiones

La Organizacién Mundial de la Salud, dice que las condiciones ne-
cesarias para llegar a la Calidad de la Atencion en Salud son una
atencion profesional humanizada, el uso racional de los recursos,
bajo riesgo para el paciente y satisfacer las necesidades del pa-
ciente, accesibilidad, oportunidad en la atencion, continuidad y la
integralidad en la atencidn. Es por eso que en este estudio busca-
mos que tanto las administradoras de planes de beneficios y las
instituciones prestadoras cumplan con cada uno de estos atribu-
tos de calidad.

Es por esta razén que este articulo va dirigido a los usuarios, pacien-
tes, funcionarios de las administradoras de planes de beneficios,
instituciones prestadoras de salud, entes territoriales, organismos
de vigilancia y control ya que en Colombia los obstaculos que hay
para acceder a los servicios de salud son multiples. Dia a dia po-
demos ver que en las oficinas de atencion de las entidades admi-
nistradoras de planes de beneficios como los usuarios atraviesan
barreras para solicitud de atencién y poder acceder al sistema de
salud, ya que se viola el principio de la continuidad ya que, en multi-
ples ocasiones por el tema de las autorizaciones para las consultas
especializadas, realizacion de procedimientos quirurgicos trayendo
esto como consecuencia el deterioro de la salud del paciente.

Se puede evidenciar que a pesar que el Sistema de Salud en Colom-
bia esta reglado y esta basado en la universalidad, son los mismos
actores del sistema los que llevan a cabo las practicas indebidas
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que siempre recaen en la calidad de la atencién que se ve afectada
y toca acudir a medios como la accién de tutela para poder recla-
mar un derecho constitucional como lo es el derecho a la salud.

Frente a todo lo dicho es muy importante precisar que a pesar de
que el Estado es responsable y garante de la atencién en salud
ademas de los particulares como las entidades administradoras
de planes de beneficios es cada ciudadano quien debe exigir el
cumplimiento a lo establecido en la normatividad; ya que es de-
ber de todo ciudadano velar por el autocuidado, el de su familia
y el de su comunidad.

Podemos ver que en la ESE HOSPITAL DIVINA MISERICORDIA del
Municipio de Magangué, prima el paciente ante cualquier tramite
administrativo y se han encargado que los mismos conozcan sus
derechos y deberes trabajando con las ligas de usuarios y reali-
zando capacitaciones.
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Resumen

Con el fin de determinar los aportes, avances y desafios en tér-
minos de gobernanza publica que enfrenta la contratacion es-
tatal en Colombia, este articulo busca hacer una reflexién sobre
la trascendencia y panorama de los contratos estatales como
instrumentos de cumplimiento de los fines del Estado y come-
tido social en la prestacion de servicio a la comunidad a la luz
del ordenamiento juridico colombiano. El impulso y avance en los
Ultimos afos de los medios y sistemas electronicos en materia
contractual que generado por la pandemia Covid-19 y los retos
que aun subsisten en materia legislativa y de lucha contra la co-
rrupcidn, son abordados en esta investigacién juridica de tipo ex-
plicativo en el que se estableceran las incidencias, avances y de-
safios actuales de la contratacion estatal que propicie una mejor
gobernanza publica en Colombia.

Palabras clave
Administracion Publica, Acto Administrativo, Contrato Estatal,
Contratacion Publica Electrénica, SECOP, Gobernanza Publica.

Abstract

In order to determine the contributions, advances and challeng-
es in terms of public governance faced by state contracting in
Colombia, this article seeks to reflect on the importance and
panorama of state contracts as instruments of fulfillment of the
State's purposes and mission. In the provision of service to the
community in light of the Colombian legal system. The momen-
tum and progress in recent years of the electronic media and
systems in contractual matters generated by the Covid-19 pan-
demic and the challenges that still remain in legislative matters
and the fight against corruption, are addressed in this explanato-
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ry legal research in which the incidences, advances and current
challenges of state contracting that promote better public gov-
ernance in Colombia will be established

Key Word
Public Administration, Administrative Act, State Contract, Elec-
tronic Public Procurement, SECOP, Public Governance.

Introduccion

La contratacién estatal y su normatividad vigente se orientan
con claridad a través de la plataforma web Colombia Compra
Eficiente, la cual sitla en cada entidad estatal las funciones in-
ternas que en materia contractual deben seguir en las diversas
formas de realizacion de contratos administrativos. Esta Plata-
forma interactiva enuncia al publico interesado en un contrato
con una entidad del estado de cualquier orden (Nacional, Depar-
tamental o Municipal y Distrital) las diversas actividades que se
deben realizar a través de la aplicacion digital SECOP que permi-
ten a suvez el control y vigilancia de la ejecucion de los contratos
estatales, de alli que se considere de suma importancia realizar
un articulo de reflexién sobre la contratacién estatal en Colom-
bia, para examinar sus avances y determinar sus desafios para
una mejor gobernanza de lo publico en este pais sudamericano
que gran parte de su presupuesto anual se concreta a través de
distintos procesos de contratacion publica estatal.

Con la Constitucion Politica Colombiana del aito 1991 se expiden
una serie de leyes que regulan la contratacion estatal; y después
del periodo de transicion que trajo nuestro marco constitucio-
nal, se expidié la famosa Ley 80 del afio 1993, conocida como el
Estatuto de Contratacion por contener en su momento dispo-
siciones de avanzada sobre lo concerniente a la actividad con-
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tractual de las entidades publicas. Ahora bien, mencionada ley ya
no cuenta con el vigor normativo que se reconocié en su tiempo
de proyeccion, dado que en la actualidad la Ley 80 de 1993 con-
tiene normas que fueron derogadas, modificadas o algunas sin
vigencia emanadas por normas legales posteriores. Lo que llevo
a concluir que el llamado Estatuto de Contratacidén no es un ver-
dadero Estatuto, pues toda la tematica contractual del Estado
no se encuentra compilado, condensado, recopilado e incluido
en una sola ley, o un solo marco normativo, sino su composicién
parte de la complementacion de distintos elementos normati-
vos que se aprecian en diferentes leyes que se han promulgado
posteriormente, y en vigencia de la exigencia de la actividades
que requieran o no la presencialidad en las distintas actividades
contractuales contenidas en los procesos de contratacion vi-
gentes en Colombia.

Uno de los problemas que presenta el Estatuto Contractual, esta
relacionado con la falta de desarrollo de los procesos de con-
tratacion estatal en épocas de anormalidad como el que esta-
mos viviendo desde marzo del afio 2020, que evite el contacto
fisico entre los participantes del proceso de contratacion, pero
que garanticen el debido proceso y el derecho de defensa; no
obstante, la administracién publica es la llamada a dirigir los pro-
cedimientos de contratacion, teniendo facultad de autorizar la
suspensioén de los procedimientos y hasta su revocatoria, cuan-
do no haya mecanismos que permiten continuarlos de manera
normal. Por lo que se hace necesario realizar una reflexion sobre
los contratos estatales con el propésito de realizar el examen
de la contratacion estatal en Colombia que permita determinar
sus avances y establecer sus desafios para una mejor gobernan-
za publica, revisando la regulacion de todos los procedimientos
adelantados por las entidades estatales para la satisfacciéon y
cumplimiento de los fines estatales a través de celebracién de
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contrato, que en consonancia con la Ley 80 del aifo 1993, ade-
mas del cumplimiento de los requisitos de existencia y validez
de todo contrato establecidos en el Articulo 1502 del Codigo Ci-
vil, también deben cumplir con una serie de particularidades que
conllevan a su configuracién como un contrato considerado de
la Administracion publica con las distintas particularidades for-
males exigidas para su existencia.

A fin de determinar las dificultades de la contratacién estatal en
Colombia para determinar los desafios para una mejor gobernan-
za publica, este trabajo investigativo se ja dividido en tres capi-
tulos: En el primer capitulo, sera abordada de manera general las
generalidades de la contratacion estatal en Colombia, los fines
de la contratacién estatal, le legislacion que la rigen, la tipologia
contractual contemplada en la ley 80 de 1993 y las relaciones de
las entidades estatales con los modelos de contratacion vigente.

El segundo capitulo, esta dedicado a caracterizar y explicar los
avances en materia hormativa, de herramientas tecnolégicas y
medios electrénicos implementados a través de Agencia Nacio-
nal de Colombia Compra Eficiente para hacer mas agiles y trans-
parentes los procedimientos de compra y contratacion publica
en Colombia, a la luz de los desafios legales y los enfrentamien-
tos con el actual modelo colombiano burocratico en materia de
contratacion con la actual estructura del sistema de compra y
contratacion publica en el pais.

En el tercer capitulo, se abordan las dificultades y desafios que
en la actualidad tiene y enfrenta la contratacién publica en Co-
lombia con el objetivo de determinar la incidencia que ha tenido
en la agilizacion y trasparencia en los procedimientos contrac-
tuales que propendan para una mejor y adecuada gobernanza
publica
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Es menester recordar que la contratacion estatal colombiana se
rige por un Estatuto de la Contratacién Publica regulada en la
Ley 80 de 1993, y que establece que cada entidad publica debe
implementar y desarrollar un manual de contratacion acorde a
la normatividad vigente y a las actividades propias de cada enti-
dad; en dicho manual se fijan las directrices que se deben llevar
a cabo durante la contratacion administrativa porque son es-
tandares que simplifican las acciones que se deben desarrollar
en las etapas del contrato con la administracion publica porque
mejoran la funcién publica en cuanto al cumplimiento de sus fun-
ciones, fines y objetivos misionales orientados desde la misiona-
lidad del Estado Social de Derecho declarado en la Constitucion
Politica de 1991. Lo anterior permite establecer las competencias
que deben tener quienes realizan contratos con el Estado y las
responsabilidades a que haya a lugar por una mala contratacion.

Resultados

En el Manual de la Contratacion Publica elaborado por el Depar-
tamento Administrativo de la Funcién Publica se hace referencia
a los principios de la actividad contractual y afirma lo siguiente:

“Las acciones que se lleven a cabo durante la ejecucién de los
procesos contractuales de la funcién publica, se deben hacer
de acuerdo con arreglo a las nociones incluidos en los articu-
los 209 y 267 de la carta magna de 1991, también de acuerdo
a lo que estd establecido para realizar un estatal en la Ley
80 de 1993 y demds normas concordantes” (Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, 2018, p 2).
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Entre esos principios se pueden resaltar algunos importantes
como son la publicidad que denota transparencia, eficacia, eco-
nomia, celeridad y moralidad, que van en consonancia con las
disposiciones que regulan la contratacion publica.

Asi mismo enuncia este mismo Manual, que de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2° del Estatuto de Contratacion y la
naturaleza juridica de la funcion publica, el régimen juridico de
la contratacion estatal a aplicar estan contenido en las leyes 80
del afio 1993, la ley 1150 del afho 2007 y la ley 1474 del aio 2011,
los decretos que los reglamentan, asi como las guias y Manua-
les expedidos por Colombia Compra Eficiente y demas normas
complementarias, en el que la naturaleza del contrato estatal, no
dependeria de su régimen juridico, en la medida que, segun las
normas legales vigentes, en virtud de las cuales se acogié un cri-
terio subjetivo u organico, deben considerarse contratos estata-
les aquellos que celebren las entidades publicas, que le imprime
al negocio juridico ese caracter.

La contratacion estatal tiene varias etapas, estas son: La etapa
precontractual en la cual se hace la planeacién de los contra-
tos y los estudios previos; la contractual en la cual se elabora el
contrato y se establece la forma de supervision o consultoria del
mismo, ademas de atenderse otros aspectos importantes refe-
rentes a la ejecucion contractual como la modificacién del con-
trato, las adiciones o las prérrogas, las suspensiones, cesiones o
terminaciones anticipadas del mismo y la post-contractual que
se refiere a la forma de liquidar el contrato estatal, ya sea de mu-
tuo acuerdo, unilateral o judicialmente.

La Constituciéon Politica (C.P.) de Colombia de 1991y sus desa-
rrollos normativos, en especial la Ley 489 del 29 de diciembre
de 1998 normativamente disponen la organizacién y funciona-
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miento de las entidades y organismos pertenecientes a las Ra-
mas del poder publico del orden nacional, ya que Colombia esta
organizada en forma de RepUblica unitaria (Const., 1991, art. 1) es
decir, cuenta con un solo orden juridico valido para todo su te-
rritorio y su poder politico se ejerce por la estructura central del
gobierno. De acuerdo con nuestra Constitucion Politica, el Esta-
do esta conformada por tres ramas del Poder Publico (legislativa,
ejecutiva y judicial), y otros érganos, auténomos e independien-
tes, que contribuyen al cumplimiento de los fines misionales de
Estado (Const., 1991, art. 113).

Los sistemas de contratacion publica empezaron a ser tema
de analisis desde la fundacion de los Estados de Derecho. Las
administraciones publicas dejaron de ser intermediarias de las
relaciones entre los ciudadanos para intervenir activamente en
la vida de las sociedades suministrando bienes y servicios, con-
cesionado sus recursos, contratando obras de infraestructura y
abasteciéndose de bienes para su funcionamiento estatal.

Por tanto, el Manual de Contratacion elaborado por el Depar-
tamento Administrativo de la Funcién Publica enuncia, que los
principios rectores del mismo se deben aplicar en las diversas
etapas que debe seguir un contrato con el Estado: La precon-
tractual, contractual y post contractual. Es sustancial expresar
que en todos los procesos contractuales que un contratista lleve
a cabo con la funcién publica, se debe emplazar a las veedurias
ciudadanas que se han convertido en el componente democra-
tico de representacién que admite que los ciudadanos inclusive
las organizaciones comunitarias, puedan ejercer vigilancia sobre
los procesos de gestidn publica, para que las autoridades estata-
les hagan con trasparencia su funcion, ya sea esta administrativa,
politica, judiciales, electorales, legislativas. Esta vigilancia admi-
nistrativa también la realizan los érganos de control, asi como las
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entidades publicas o privadas, organizaciones no gubernamen-
tales de caracter nacional o internacional que apliquen en el pais,
porque ejecutan un programa, proyecto, contrato o realizan la
prestacion de un servicio publico (Articulo 1 de Ley 850 de 2003)

También los servidores publicos que intervengan en un contrato
estatal deben ceiirse a las disposiciones normativas y jurispru-
denciales sobre contratacién publica existentes en el pais, por-
que estas regulan los procesos y procedimientos internos que
el Sistema de Gestion de Calidad de una entidad estatal tiene
relacionado con el gestion de los contratos con calidad, es por
ello que en este primer item del articulo cientifico de reflexion
se hara una resefia descriptiva de la contratacion estatal en Co-
lombia.

El Contrato o Acuerdo de Voluntades en la ley colombiana

Martinez Cardenas (2009) asume que el Cédigo Civil colombiano
tiene el contrato como una convenciéon como si estos términos
fueseniguales,aunque en la practica juridica cotidiana no son di-
ferentes, pero si tienen distintos significados juridicos, dado que
la convencion es una figura juridica mas amplia que el contrato.

El contrato, es conocido “como un acto juridico que cuando se ce-
lebra impone el acuerdo de las voluntades de quienes lo firmaron,
por tanto produce un efecto o consecuencia en el derecho”, (Marti-
nez Cardenas: 2009) es por ello, por lo que se considera un géne-
ro que se desprende de la convencion, que busca que dé surgen
obligaciones; de alli que es importante hacer una distincion en-
tre el contrato y las obligaciones que de este surgen.

Asi mismo, el objeto del contrato da vida a una o a varias obliga-
ciones dependiendo el objeto del contrato, como cuando el ob-
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jeto del contrato es la obligacion de dar al acreedor algo, o pres-
tarle un servicio, o abstenerse de hacer algo para el contratista.
Eso estipula los articulos 1496 a 1500 del Codigo Civil que es en
donde se clasifican los contratos y las convenciones y también
se definen cada clase de ellos. El contrato puede ser solemne o
formalista, como el matrimonio y la compraventa de inmueblesy
puede dar vida a una relacion con el estado como el matrimonio
o la adopcidn. El contrato hace nacer las obligaciones, una sola o
varias en el mismo contrato.

Las Entidades Estatales y la contratacion estatal

Es en la Constitucion Politica (C.P.) de Colombia de 1991 y sus
posteriores adelantos preceptivos, como la Ley 489 del 29 de di-
ciembre de 1998 que se regula la clasificacion y labor que deben
cumplir las entidades y organismos que pertenecen a las diver-
sas ramas del poder publico en Colombia, porque esta esta fun-
dada como una republica unitaria es decir, el orden juridico vale
en todo el territorio nacional para representar el poder politico
que se ejerce desde el nivel central segun el Titulo V de la Cons-
titucion Politica, el Estado se compone de tres ramas del Poder
Pablico (legislativa, ejecutiva y judicial), ademds de otros miem-
bros, independientes y auténomos, que ayudan al desempeno de
las empleos del Estado (Const., 1991, art. 113).

A la rama legislativa que es el Congreso de la Republica le co-
rresponde hacer las leyes que integran al ordenamiento juridico
colombiano como por ejemplo “reformar la Constitucion, hacer
leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administra-
cion” (Const., 1991, art. 114), al Congreso lo integran el Senado de
la Republica y la CaAmara de Representantes.
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En la rama ejecutiva se ejercen los cargos afines con el gobierno
y la administracion de la nacién colombiana, y esta a su vez in-
tegrada por las entidades que son de naturaleza publica, es de-
cir, pertenecen al Estado. Es la Ley 489 de 1998, la que instituye
la distribucidon y marcha de las entidades mencionadas a nivel
nacional, departamental y municipal o distrital, o sea las gober-
naciones, las alcaldias, las secretarias de despacho y los depar-
tamentos administrativos como érganos de la administracion
territorial.

Y la rama judicial, que es la que se encarga de administrar la jus-
ticia en Colombia, para resolver los conflictos sociales, econdmi-
cos o de cualquier otro orden que se presentan entre los colom-
bianos de acuerdo con la ley, aplicando esta de manera justa. La
misma esta integrada por las altas cortes y tribunales del distrito
judicial, la fiscalia y los juzgados colombianos.

Organizacion territorial del Estado colombiano y los contratos
publicos

En cuanto a la organizacién territorial del pais, la Constitucion
Politica de 1991 establece que son entes territoriales los depar-
tamentos, distritos, municipios y territorios indigenas, y que tie-
nen autonomia para la gestion publica siempre y cuando se haga
dentro de los limites la Constitucién y la ley estipulan (Const,,
1991, art. 286).

El departamento en la organizacion territorial es un ente admi-
nistrativo que a su vez esta conformado por los municipios, los
corregimientos y las veredas con la direccién de la autoridad es-
tatal de un gobernador, que tiene la misién de conservar el orden
publico departamental y realizar en conformidad de la comuni-
dad que le integra el desarrollo de la politica econdmica frecuen-
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te. Para el logro de su mision, el gobernador se apoya en la asam-
blea departamental que es una corporacion publica de caracter
politico y administrativo.

Por su parte, los municipios forman parte de la division politi-
co-administrativa del Estado y cuentan con autonomia politica,
fiscal y administrativa segln lo establecido en la Constituciony
la ley colombiana. La potestad politica primordial del municipio
es el alcalde que se desempeia como jefe de la administracion
legalmente y ademas es el representante del municipio. Trabaja
colaborativamente con los concejos municipales como corpo-
racion politico-administrativa que aprueba la funcién publica a
través de normas como los acuerdos municipales.

Al nivel de los municipios se encuentran los distritos como en-
tes territoriales del orden local pero que tienen régimen juridico
y econdmico especial. Estos poseen paralelamente las capacida-
des de gestion publica asighadas por la ley a los departamentos
y a los municipios.

En Colombia existen entes estatales con un entorno Unico y con
un régimen especial y también existen instituciones del Estado
de régimen comun. Grueso Rodriguez (2014) manifiesta que en
Colombia se observa la presencia de entes estatales con regi-
menes especiales a las cuales, para muchas cosas, se les aplican
normas del derecho privado.

A veces las empresas estatales se pueden regir por la forma de
celebrar los contratos privados, sin que tengan que acudir a las
normas de la contratacion estatal como la Ley 80 de 1993, esta
es una gabela que el legislador colombiano les ha otorgado para
el buen desarrollo de su objeto social. Esta es una potestad que
les brinda la ley para que estas entidades, puedan competir en
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igualdad de condiciones con las empresas privadas, creando el
Estado procesos de contratacion agiles para el desarrollo del ob-
jeto social que tienen dentro de la funcion publica.

Hoy dia vemos como subsiste la afirmacion en que las leyes par-
ticulares se instituyeron para la aplicacién del derecho privado
en la contratacion estatal, es asi como observamos como el ré-
gimen de las universidades publicas se regula por la Ley 30 de
1992, y se le da apertura al sistema de seguridad social bajo la
competencia de la Ley 100 de 1993, y la regulaciéon en materia
de servicios publicos domiciliarios la hace la Ley 142 de 1994 y el
sector eléctrico se regula bajo la Ley 143 de 1994.

Los Contratos estatales en Colombia

Vallejo (2017) en Colombia Compra Eficiente expone que para reali-
zar un contrato con una entidad estatal que no se rige porla Ley 80
de 1991, se debe tener en cuenta que en el Codigo Civil se regula que
contrato o convencioén es un acto por el cual una parte se obliga con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa (articulo 1495) y que por su
parte, en la mencionada la Ley 80 de 1993 se instaura que son con-
tratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las Entidades, previstos en el derecho privado o en dis-
posiciones especiales, o derivados de la autonomia de la voluntad, asi
como los que a titulo enunciativo se definen en esta ley.

Y con respecto de las formalidades que deben cumplir los con-
tratos que celebren con las entidades estatales se ha dicho que
estos deben constar por escrito y no se necesita que sean ele-
vados a escritura publica ante una notaria, con la excepcién de
aquellos contratos que impliquen trasmisién del dominio en un
bien inmueble del Estado o la imposicion de gravamenes y servi-
dumbres sobre dichos bienes inmuebles, también sobre aquellos



LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA: AVANCES Y DESAFIOS PARA UNA MEJOR
GOBERNANZA ESTATAL

que conforme a las normas legales vigentes en el territorio nacio-
nal deban cumplir con dicha formalidad segun lo enunciado en la
Ley 80 de 1993 en su articulo 39. De esta forma, los contratos
celebrados con el Estado se perfeccionan cuando hay un acuer-
do entre las partes contratantes sobre el objeto del contrato y se
ha dejado claro la contraprestacion que se recibira por parte del
ente estatal. Lo anterior debe dejarse por escrito segin dicho en
el articulo 41 de la Ley 80 de 1993.

Lo anterior nos hace tener en cuenta que los contratos estatales
son de caracter solemne lo que quiere decir que se perfeccionan
con el cumplimiento de ciertos formulismos especificos, que si
no se hacen no se produce ningun efecto juridico, que para el
caso que nos ocupa consiste en que el acuerdo de voluntades
conste por escrito.

Fines de la Contratacion Estatal

De acuerdo al Estatuto de contratacién Colombiana en su arti-
culo 3 expresa que el celebrar un contrato con un ente estatal
tiene como finalidad “la perenne y eficientemente prestacion de
los servicios publicos en beneficio de los derechos e intereses de
los administrados, que colaboran con ellas en la consecucion de
los fines del estado” (Congreso de la Replblica, 1993). Lo anterior
debido a que el legislador dispuso en la Ley 1150 de 2007 que
las actuaciones contractuales de las entidades estatales debe
supeditarse al cumplimiento de los principios de la contratacion
estatal (Congreso de la Republica, 2007).

Legislacion que rige la Contratacion Estatal en Colombia

Para Bahamon Jara (2018) es la Ley 80 de 1993 la norma mas sus-
tanciosa para regular la contratacion publica en Colombia ya que
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esta fue elaborada por el legislador colombiano para que fuese
un instrumento esencial para actualizar de una nueva manera la
gestion publica de los contratos estatales, es decir, articulada
con el estado social de derecho fundado en la carta magna de
1991, es por ello que se apoya en un conjunto de principios rec-
tores que deben ser llevados a cabo tanto por la Administracién,
como por los particulares.

De igual manera se buscé adoptar un estatuto de la contrata-
cién administrativa de caracter universal, es decir, que permita
que las empresas extranjeras también pudieran competir con las
empresas colombianas en las mismas condiciones de igualdad y
de derecho. Es de alli que se cred un estatuto Unico de la contra-
tacion que fue avalado por la Corte Constitucional porque tenia
una regulacion para cada ambito con sus propias particularida-
des (Bahamon Jara: 2018, p 101)

Realmente la presentacién de los principios establecidos en la
Ley 80 de 1993 involucré una modificada accion reglamentaria
que extendio el horizonte en la materia de contratacion esta-
tal, como la de regular desde la forma y el contenido el negocio
juridico estatal hasta la forma de terminacion y liquidacién del
contrato que se firmo con el Estado, por tanto el marco juridico
que soporta la contratacién estatal colombiana es el Estatuto
General de contratacién publica (Ley 80 de 1993), y demas nor-
mas complementarias como la Ley 1150 de 2007 y demas nor-
mas concordantes tales como las leyes 361 de 1997, 816 de 2003,
905 de 2004, 996 de 2005, 1450 de 2011, 1474 de 2011 Decretos
Leyes 4170 de 2011y 19 de 2012.
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Tipos de Contratos Estatales en Colombia

En el mdédulo 4° del curso Contratacién Publica de la Funcion Pu-
blica en Colombia, se enuncia que existen las siguientes formas
de escogimiento del contratista del Estado:

Licitacion Publica. De esta manera se selecciona el contra-
tista para obras publicas y procesos de mayor cuantia del
estado.

Concurso de Méritos. Aqui se seleccionan los consultores o
interventores, que apoyan en asesorias técnicas de coordi-
nacion, control y supervision, gerencia de obra y/o proyectos.

Seleccion Abreviada. De esta manera se hace una seleccion
objetiva para la contratacion de bienes o servicios de me-
nor cuantia del estado. A su vez esta modalidad se subdivi-
de en:

+ Selecciéon Abreviada de Menor cuantia.

+ Selecciéon Abreviada de Subasta Inversa.

+ Acuerdos Marco de Precio.

Contratacion Directa. En esta manera de contratacion, se
encuentran:

+ Procesos de Minima Cuantia.

« Compras en grandes Superficies, a través de la Tienda
Virtual del Estado Colombiano.

+ La modalidad de seleccién de minima cuantia es un
procedimiento con términos cortos para escoger al
contratista, siempre que el valor de la adquisicion de
los bienes, obras y/o servicios, no exceda el diez por
ciento (10%) de la menor cuantia de la Entidad Estatal.
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- Contratacion de Minima Cuantia. Esta contratacién tiene
un proceso a través del cual, una entidad estatal contrata
directamente con un contratista ya sea persona natural o
juridica, la prestacion de servicios profesionales o de apoyo
a la gestion estatal o de adquisicion de un bien o servicio,
porque tiene un proveedor exclusivo o porque es el titular
de los derechos para contratar. El ente estatal puede ha-
cer acopio de esta forma de contratacién en caso de una
urgencia manifiesta o para la contratacion de empréstitos,
para celebrar convenios o contratos interadministrativos.

La contratacion publica actual en Colombia presenta unos avan-
ces, ya que tiene politicas y estrategias para utilizar estas formas
de contratar con el Estado, para que en el pais se puedan llevar
a cabo otro tipo de politicas que son complementarios a la con-
tratacion estatal, como el apoyo a las PYME por ejemplo, ya que
la forma de contratacion de nuestro pais se apoya en sistemas
electronicos de contratacion publica como Colombia Compra
Eficiente, SECOP | y SECOP Il que promueven la transparencia, la
equidad y la eficiencia a través de la negociacion electrénica por
plataformas tecnoldgicas mediadas por las TIC.

La Contratacion Publica Electronica en Colombia

Es Laguado Giraldo (2004) quien nos muestra la manera en que
ha evolucionado la contratacion publica colombiana por medios
electrénicos y nos expone que los adelantos de las tecnologias
de la informacion y la comunicacién TICs son los que han legiti-
mado que en el Estado colombiano encaje el uso de la Internet
en la administracién publica en la contratacion publica.
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Este avance de la contratacién estatal colombiana da origen al
fendmeno de la contratacion publica por medios electrénicos,
ya que es con las TICs que se remplazaron las tradicionales prac-
ticas y procesos de hacer contratos por escritos cargados de
grandes resmas de papel, orientando tanto los contratos como
a los contratistas, en el uso de las nuevas formas contractuales
digitales llevadas a cabo en la era de la tecnologia, es asi como
el e-procurement aparece como una nueva opcion de contrata-
cion de las administraciones publicas, tanto colombianas como
extranjeras.

La Ley 1150 de 2007, fue la normativa que hizo actualizacion de la
contratacion estatal llevando a los colombianos hacia la contra-
tacion publica electrénica, acercando al pais a la oferta publica
que existe en otros paises que también tienen compra publica
en linea o e-procurement, que se lleva a cabo mediante la integra-
cién de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones a
los procedimientos propios de la compray la contratacion esta-
tal en Colombia.

En nuestro pais, se cuenta hoy con el Sistema Electronico para
la Contratacion Publica SECOP, que en materia de compray con-
tratacién de materia digital es la Unica forma de ingreso de in-
formacidén y de generacion de reportes tanto para las Entidades
Estatales y para la ciudadania segun lo estipula el literal b del
articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 que como se menciond an-
teriormente actualizo la contratacion estatal colombiana. El SE-
COP esta compuesto por dos plataformas transaccionales que
son la Tienda Virtual del Estado Colombiano (utilizada para los
acuerdos marco) y el SECOP I, y una plataforma de simple pu-
blicidad que es el SECOP I. Con esta plataforma tecnologica, el
Gobierno Nacional tiene como propésito la compra y contrata-
cién publica a cargo de las Entidades Estatales se haga en linea,
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ya que esto permite realizar la trazabilidad de los expedientes
de contratacion electrénicos, revisar las ofertas en linea, hacer
el seguimiento de las decisiones por parte de la Administracion,
realizar una interaccién virtual de los interesados en el contra-
to estatal y tener a mano la disponibilidad de la informacién en
tiempo real; asi mismo.

Fue en el aifo 2015, que Colombia Compra Eficiente empezd a
desplegar el SECOP Il como segunda fase de la contratacion es-
tatal en linea, una aplicacién tecnolégica equipada con eventos
en linea para enseinar a los compradores publicos a usar la pla-
taforma, asi mismo tiene tutoriales para los proveedores, tanto
como videos y manuales para su mejor uso y aprovechamiento
por parte de los contratistas del Estado. Es asi como en el aiho
2016, en Colombia Compra Eficiente se ofreci6 a las entidades
estatales que lo solicitaron acompanamiento en procesos de
contratacion en el SECOP II.

Este software es muy interesante para su uso en la contratacion
estatal ya que a través del SECOP Il, se hace en linea procesos de
compra y contratacioén, se obtiene la informacion necesaria que
se relaciona con los estudios de sector, asi mismo se elaboran
los documentos del proceso y ahi mismo los publican; también
se reciben comentarios sobre los procesos para que los provee-
dores presenten sus ofertas y los entes estatales publican sus
informes de evaluacion, adjudicacién y hacen seguimiento a la
ejecucion de los contratos.

EL Banco de Desarrollo de América Latina de acuerdo a la Es-
cuela de Gobierno llevada a cabo en la Universidad de los Andes
el 27 de febrero del presente afo presentd el Reporte de Eco-
nomia y Desarrollo (RED 2019), en el que propuso una serie de
medidas para bajar los altos niveles de corrupcion en América
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Latina, asegurando que Colombia ha registrado notables avan-
ces en mecanismos de contratacion publica y en el manejo de
los recursos publicos en la gestion de municipios, como el caso
de la implementacion del nuevo Sistema General de Regalias en
2012 mediante un sistema transparente de contratacion, lo que
ha conllevado a la reduccion de irregularidades encontradas por
la Procuraduria General de la Nacién

Uno de los grandes avances ha sido es la estandarizacion del
modelo en el Sistema Electrénico aplicado a la Contratacion
Publica; en el que se refleja como mejoria el hecho de que todos
los procesos en sus distintas fases o etapas contractuales se
canalicen y unifiquen por medio del Sistema Electrénico para la
Contratacién Publica. Por tal razén, y en aras de la consecucion
de los fines y objetivo de la contratacion estatal establecidos
en la Ley 80 de 1993, el Gobierno Nacional ha de desarrollar en
su integridad el Sistema Electronico para la Contratacion Publi-
ca -SECOP-, y se han de cumplir las siguientes funciones deter-
minantes para el correcto funcionamiento y operatividad del
sistema electrénico conforme con el contenido legal prescrito
enlaLey 1150 de 2007 en su articulo 3 referido a la contratacién
publica electronica:

“a) Disponer de las funcionalidades tecnoldgicas para
realizar procesos de contratacion electrénicos bajo los
métodos de seleccidn sefialados en la ley; b) Servir de
punto Unico de ingreso de informacion y de generacion
de reportes para las entidades estatales y la ciudadania;
c¢) Contar con la informacién oficial de la contratacion
realizada con dineros publicos, para lo cual establecerd
los patrones a que haya lugar y se encargard de su di-
fusién a través de canales electrénicos y; d) Integrar el
Registro Unico Empresarial de las Cémaras de Comercio,
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el Diario Unico de Contratacién Estatal y los demds sis-
temas que involucren la gestion contractual publica. Asi
mismo, se articulard con el Sistema de Informacidn para
la Vigilancia de la Contratacién Estatal, SICE, creado por
la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomia
para el ejercicio del control fiscal a la contratacion publi-
ca”. (Congreso de la Republica, 2007)

Con las anteriores funciones se han reflejado en un sistema con
percepcidn de transparencia, por cuanto seria el Unico canal de
vigilancia, veeduria y supervision de la contratacion estatal en
Colombia

Gobernanza Publica en Colombia

En recientes estudios de la OCDE sobre Gobernanza Publica, en-
contramos que en un libro de esta organizacion sobre Colombia
y mencionaban como nuestro pais ha realizado la implementa-
cién del buen gobierno, explicando que en este pais sudamerica-
no se ha llevado un cambio en las Ultimas décadas para poner en
marcha la gobernanza con politicas publicas de progreso que se
orientan a fortalecer sus instituciones politicas para la promo-
cién de la sostenibilidad y el crecimiento incluyente en todas las
regiones del pais, sobre todo en lo relacionado a la contratacion
estatal.

La aludida publicacion de la OCDE sobre la gobernanza publica
en nuestro pais es un informe que relaciona como desde el go-
bierno a nivel central se toman decisiones basadas en eviden-
cias, con el acopio de la gobernanza multinivel y en general con
las materias afines a una gestién estratégica del recurso humano
del sector publico integrado con el e-gobierno y las compras pu-
blicas mediante la contratacion estatal. Esta realidad de la admi-
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nistracion publica colombiana muestra una agilidad estratégica
en la gerencia de una verdadera administracién publica eficiente
y efectiva, que provea una politica solida de contratacién a los
ciudadanos y a las empresas que quieran invertir con el estado
lo que brinda una mayor seguridad en la economia del pais, por-
que muestra el crecimiento econdmico de las empresas tanto
particulares como estatales, lo que genera la prosperidad de los
colombianos, estas son las claves para que el gobierno de Co-
lombia pueda proporcionar politicas de tal forma que contribuya
el desarrollo del pais, su competitividad y prosperidad

Un gran desafio en la contratacion estatal es que se lleve a cabo
la gobernanza publica de manera que los contratos que se fir-
men a través de Colombia Compra Eficiente y del SECOP I y I, al
hacer su contratacién en linea se permita que se lleven a cabo las
auditorias en linea por parte de las instituciones de control del
pais y de las veedurias ciudadanas para evitar la corrupcién y el
despilfarro de la cosa publica.

Entre los desafios que tiene Colombia en torno a la contrata-
cion estatal esta la necesidad de continuar con la implementa-
cién de reformas exitosas en el sector publico que promuevan
transparencia, reduccion de corrupcion, que generen resultados
y aumente su capacidad, productividad y efectividad de la go-
bernanza publica institucional, generando mayor confianza en
el gobierno y equidad para todos los ciudadanos; toda vez que
Colombia tiene un camino por delante en materia de prevencion
y reduccion de la corrupcion, generando mas recursos y fortale-
ciendo los distintos 6rganos de control como las contralorias en
sus distintos 6rdenes, los tribunales electorales, fiscalias, altas
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cortes, entre otras; a fin de convertirse en un Estado mas trans-
parentes que respondan a su cometido estatal y a los verdade-
ros intereses de sus ciudadanos.

Colombia debe tomar en cuenta para reducir y prevenir la co-
rrupcidn en materia contractual, con la organizacién de distintos
campos de accion relacionado con los sistemas de control de la
funcién publica, los mecanismos de entrada a la burocracia y la
politica, el monitoreo ciudadano y la gobernanza de los intereses
privados. Entre las propuestas concretas afines a la contratacion
estatal, destacamos:

+ Fortalecer los sistemas de auditoria y las capacidades in-
vestigacién y administracion de justicia.

+ Mejorar los sistemas de generacion y difusion de informa-
cién sobre el accionar del Estado y los funcionarios.

« Empoderaralos ciudadanos y fomentar actitudes mas vigi-
lantes.

+ Garantizar el funcionamiento de canales de reclamo y de-
nuncia, y aprovechar las oportunidades que brinda la tec-
nologia para crear nuevos espacios.

« Reforzar institucionalidad para evitar el pago y ofrecimien-
to de sobornos por parte de particulares e incentivar la
adopcion de programas de cumplimiento al interior de las
empresas.

+ Invertir en una mejor regulacion de las actividades de cabil-
deo, en la identificacion y gestion de conflictos de interés.

+ Mejorar los procesos de decisién en actividades especial-
mente vulnerables, como la provisién de infraestructura
publica.
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Conclusiones

En la presente investigacién se determiné que existen dificulta-
des existentes en materia de contratacion estatal en la aplica-
cién de los principios de gobierno de transparencia, principio de
rendicion de cuentas, principio de integridad y participacion ciu-
dadana en todos los departamentos, por la carencia y limitacién
de recursos econdmicos y humanos suficientes y en la falta de
confianza de la ciudadania en los gobernantes y en las institucio-
nes publicas, que impiden la supervision ciudadana en todas las
etapas del proceso de contratacién del estado.

La contratacion estatal es una Columba trascendental de la gober-
nanza estratégica en la consecucion de los fines estatales; dada el
gran volumen de recursos que representa, una buena gestién con-
tractual fomenta la efectividad y eficiencia del sector publico ge-
nerando transparencia y percepcion confianza en los ciudadanos.
Ademas de combuatir la corrupcidn genera gran impacto en otras
politicas estatales como la proteccion del medio ambiente, la in-
novacion, la generacion de empleo y el desarrollo de empresas.

Los contratos estatales han sido objeto de reformas de tipo legal
que han contribuido a la transparencia que el Estado y la admi-
nistracién publica han proyectado en aras de la satisfaccion del
interés general de la comunidad, al centrar toda su actividad ad-
ministrativa con total sujecion al ordenamiento juridico conteni-
do en la Constitucion y las leyes; ejerciendo las facultades que le
atribuye dicho ordenamiento, que permite en unos casos pueda
ejercer su actuacién en la aplicacién dando prevalencia al De-
recho publico y en otros casos pueda actuar con aplicaciéon del
Derecho privado, independiente del tipo u objeto contractual a
que se refiera la relacion contractual.,y bajo cualquier modalidad
de presentacion sea por medios presenciales o virtuales..
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El principal avance de la contratacion estatal es la contratacion
publica electronica resefiada en la Ley 1150 de 2007, situacion
que hace que con el uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion TIC los entes estatales y los proveedores se
relacionen de manera directa, ya que tienen cuentas y usuarios
que les permiten el acceso a la plataforma tecnoloégica para ver
en tiempo real como va la contratacion estatal, la evaluacion y
adjudicacion de los procesos de contratacion en todas las mo-
dalidades de seleccién contempladas en la Ley 80 de 1993. Otro
avance de Colombia Compra Eficiente es que los Proveedores,
en el software SECOP Il pueden hacer busqueda de negocios con
otras instituciones estatales, hacer envio de observaciones y
ofertas en linea y cualquier proveedor, ya sea nacional o extran-
jero, una persona natural o juridica e incluso sean proponentes
plurales pueden registrarse en la plataforma.

Un gran desafio en la contratacién estatal es que se lleve a cabo la
gobernanza publica de manera que los contratos que se firmen a
través de Colombia Compra Eficiente y del SECOP | y Il, al hacer su
contratacion en linea se permita que se lleven a cabo las audito-
rias en linea por parte de las instituciones de control del pais y de
las veedurias ciudadanas para evitar la corrupcion y el despilfarro
de la cosa publica; haciéndose necesario la evaluacion del actual
marco regulatorio que hace viable la contratacién publica electro-
nica en Colombia, y establecer si desde el plano legal, doctrinal y
jurisprudencial nuestro ordenamiento juridico funciona de eficien-
temente dentro de la politica estatal que se ha desarrollado en
torno a la contratacion publica electrénica en Colombia.
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Resumen

La investigacion desde el derecho es basica y de arista herme-
néutica, su finalidad es analizar la garantia del debido proceso en
el procedimiento contravencional por infracciones de transito,
se parte de una descripcidon de sus etapas procesales, notifica-
ciones, aspectos probatorios, impugnaciones en relacién con los
principios del derecho procesal.

Palabras clave

Infraccidn de Transito, etapas procesales, Notificacién, Contra-
venciones, Proceso Contravencional, Derecho Procesal, Debido
Proceso.

Abstract

The investigation from the law is basic and hermeneutical, its
purpose is to analyze the guarantee of due process in the contra-
vention procedure for traffic violations, starting from a descrip-
tion of its procedural stages, notifications, evidentiary aspects,
challenges in relation to the principles of procedural law

Key words
Traffic Violation, procedural stages, Notification, Contraventions,
Contravencional Process, Procedural Law, Due Process.

Introduccion

En el presente articulo se analiza la importancia y la materiali-
zacion del Debido Proceso Constitucional en las distintas fases
del procedimiento contravencional por la probable violacion de
las normas del Cédigo Nacional de Transito consagradas en la ley
769 de 2002, sus reformas y la actividad interpretativa de la Cor-
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te Constitucional, esto Ultimo con énfasis en el debido proceso
estableciendo que tal derecho fundamental irradia los procesos
administrativos, judiciales e incluso en la actividad de los parti-
culares, lo que envuelve el cuidado de no vulnerar los derechos
esenciales, que protegen la dignidad humana del individuo que
se ve inmerso en un tramite procedimental, de forma directa en
el proceso, situacion que segln Suarez Manrique (2004) “es uno
de los temas importantes en las ultimas décadas en el ordena-
miento juridico colombiano, y en especial en aquellos ordenamien-
tos juridicos que habian imbuido los proyectos constitucionales
europeos, como lo es, el de la constitucionalizacion del derecho”.

A su vez, Patifio Mariaca (2013) expone que “la constitucionaliza-
cién del proceso refleja la creciente impregnacion de los principios
constitucionales del proceso en las reglas procesales”, lo anterior
significa, que las reglas procesales enlaLey 769 de 2002, también
han sido infundidas por los principios constitucionales, lo cual
implica que estas normativas procedimentales ya no pueden
ser aplicadas formalmente, sino que debe prevalecer el derecho
sustancial al tener en cuenta el fallador las garantias procesales
determinadas, en el articulo 29 de la Constitucion de 1991.

Lo anterior resalta la importancia constitucional del debido pro-
cesoy su aplicacion concreta en el procedimiento contravencio-
nal, igualmente es trascendente por su aspecto social por ser un
procedimiento de constante aplicacion, hace necesaria la inves-
tigacion como herramienta de consulta por los operadores del
derecho y el ciudadano cotidiano

Para el analisis del debido proceso en el procedimiento contra-
vencional colombiano se desarrollaran los siguientes aspectos 1)
la caracterizacion del proceso contravencional por infracciones
de transito consignado en el cédigo nacional de transito y trans-
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porte -ley 769 de 2002, 2) la garantia de la aplicacién del debido
proceso constitucional en el procedimiento contravencional por
infracciones de transito regulado por la ley 769 de 2002 y 3)la
efectividad del Debido proceso en los ciudadanos colombianos
en el proceso contravencional por infracciones de transito de la
ley 769 de 2002 y su proteccidn por via jurisprudencial.

¢(Coémo se materializa la garantia constitucional del debido proce-
so en las diferentes fases del procedimiento contravencional por
infracciones de transito, en sus distintos aspectos probatorios, de
contradiccidn, de publicidad, impugnacién temporalidad sancio-
natoria de la administracion y alegatos?

Metodologia

El Método de la investigacion es el de analisis y sintesis, aplicado
en el sentido de que se trata de establecer cuales son las eta-
pas y las partes del proceso, y en qué etapa se da la participa-
cién efectiva de la proteccion juridica al ciudadano, teniendo en
cuenta sus derechos esenciales y las reglas del debido proceso.
La informacion se recoge en fichas bibliograficas y el analisis de
contenido permite depurar la informacién bibliografica recabada
de bibliotecas virtuales y bases de datos.

Caracterizacion del proceso contravencional por
infracciones de transito consignado en el Cédigo
Nacional de Transito y Transporte - Ley 769 de 2002

En este item se examinan las caracteristicas esenciales que po-
see el proceso contravencional, que se le sigue a un conductor
cuando infringe las reglas de transito, las mismas estan detalla-
das en el capitulo IV de la Ley 769 de 2002, reformado por el ar-
ticulo 24 de la Ley 1383 de 2010 y por el articulo 205 del Decreto
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019 de 2012.Y conforme al articulo 2° del CNTT, la infraccion es
la trasgresion o violacion de una norma de transito y el legisla-
dor definié dos clases de transgresiones, una que se efectua de
forma simple y otra mas compleja; entonces es simple la contra-
vencién cuando se violenta la norma misma y es compleja cuan-
do se causa un dano material cuando se comete la infraccion,
por ejemplo, que con la infraccidn se lesione a una persona.

La infraccion es a su vez una contravencién, que se puede enten-

der como la actuaciéon humana que origina un dano social leve y
por eso su sancién es mas sutil,en comparacion con la de los de-
litos. Y se complementa con la orden de comparendo, que es el
mandato formal de citacion que hace un agente de transito a un
probable infractor del Cédigo Nacional de Transito y Transporte,
con la finalidad de que comparezca ante una autoridad de tran-
sito, para que dé inicio al respectivo proceso contravencional; el
cual puede recurrir a la impugnacién, como acciéon de oponerse,
de rebatir dicha sancion y a su vez es el derecho de utilizar los
canales juridicos establecidos por lo que resulta pertinente iden-
tificar quienes o cuales son las partes intervinientes en la actua-
cién procesal y sus diferentes etapas.

Conforme a lo dispuesto en la misma ley 769 de 2002, se pueden
definir de la siguiente manera.

Agente de transito y transporte

Su intervencién se da en primera instancia, y es, acorde con el
articulo 2° de la Ley 1310 de 2009, aquel funcionario publico que
regula la circulaciéon vehiculary peatonal en las calles y carreteras
municipales, quien vigila y controla, que se cumplan las leyes de
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transito y transporte en las entidades territoriales, es decir, es
aquel funcionario encargado de la guarda y del cumplimiento de
los canones consignados en el CNTT.

Entidad de transito y transporte

Es aquel ente que tiene a su cargo la jurisdiccion y competencia
para ventilar las infracciones a las reglas de transito, que en la
Ley 1310 de 2009, en el articulo 2°, se define como “toda entidad
o empleados publicos que esté acreditado conforme al articulo 3°
de la Ley 769 de 2002”.

Inspector de transito

Una vez iniciado el proceso contravencional, aparece el juez de la
causa, conocido como el Inspector, nombrado en las entidades
para desempenar ese cargo, pero puede también ser un funcio-
nario al que le hayan asignado esas funciones en el organismo de
transito.

Actor de transito

Este es en el proceso contravencional, el ciudadano infractor y su
participacion puede ser como un conductor o un peaton, y es el
acusado por un agente de transito mediante una orden de compa-
rendo, de haber cometido una presunta contravencién a las normas
del cédigo nacional de transito, y que termina siendo procesado por
una autoridad de transito, que lo declara o no contraventor.

Segun como se presente el caso el proceso contravencional lo
podemos enmarcar en las siguientes etapas:



Enrique Carlos Ramirez Llerena

La orden de comparendo

Es con la elaboracién de este documento que se da inicio al pro-
ceso contravencional, y ya en esta etapa se da una citacién for-
mal al ciudadano, puesto que la orden de comparendo inicial-
mente no es prueba de la comisién de una contravencion, es
sencillamente una citacién o notificacién que se realiza en via
publica al posible transgresor de las reglas de transito, para que
acuda ante la jurisdiccion competente a definir su situacion ju-
ridica (Davila, 2014) Algunas caracteristicas de la orden de com-
parendo son:

+ Este es un documento publico que goza de la presuncion
de legalidad.

+ Puede ser elaborado en forma manual o electroénica.

+ Esuna citacion formal.

+ Inicialmente no tiene valor probatorio porque es solo una
citacion.

+ Y, adquiere valor probatorio con la aceptacion del infractor
o en la audiencia de pruebas y alegatos.

Es sustancial esclarecer que, el comparendo en si mismo, no es
aun la sancioén por haber cometido la infraccién de transito, sino
que lo que constituye, como ya lo dijimos, es la notificacién for-
mal para que se presente ante la autoridad de transito munici-
pal dentro de los 5 dias habiles siguientes si el comparendo se
impuso por el agente de transito en las vias de la municipalidad,
pero si fue impuesto por medios electrénicos tiene 11 dias habi-
les siguientes a la notificacion, para que se le escuche su version
en una audienciay solicite a su vez pruebas que conduzcan al es-
clarecimiento de los hechos y asi pueda quedar en firme la multa
o pueda proceder la exoneracién; es decir, para que se declare o
no contraventor al presunto infractor de las normas del Cédigo
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Nacional de Transito, segun Obando, A. C., Bautista, D. M., Ledn, A.
C., Vélez,Y. M., Oyuela, A. L., Snell Lépez, S., Beltran Liz, B. P., Alma-
rio, K. D., & Sandoval Cumbe, H. M. (2009).

Audiencia publica por vinculacion del inculpado

En los articulos 136 C.N.T. modificado por La Ley 1383 de 2010,
articulo 24 y por el Decreto 19 de 2012, articulo 205, se estipula
que, si el contraventor no comparece en los términos arriba se-
Ralados, sin exponer una causa justa para su no comparecencia,
la jurisdiccion de transito, posteriormente de treinta (30) dias ca-
lendario de haber ocurrido la supuesta trasgresion, sigue el pro-
cedimiento contravencional, entendiendo que queda vinculado
al mismo el infractor, pudiendo fallar en audiencia publica y noti-
ficar tal situacion en estrados (Articulo 139 C.N.T.T).

Audiencia de pruebas y alegatos

En esta etapa del proceso, si el encausado niega haber cometido
tal infraccidn que se le imputa, debe presentarse ante la auto-
ridad competente que lleva el caso en audiencia publica, para
que declare pruebas adecuadas para esclarecer la infraccion
por el solicitadas y las que decida decretar de oficio, porque las
considera Utiles y/o pertinentes (Articulo 138 C.N.T.) y el acusado
puede presentarse solo, o puede desighar a un abogado en ejer-
cicio para que lo represente, y el Ministerio Publico puede tam-
bién participar en el proceso; empezando entonces un proceso
basado en las reglas universales de la prueba y por analogia se
aplicaba la legislacion procesal civil, esto es, el Cédigo General
del Proceso en el capitulo de Pruebas. En esta etapa, el Inspector
abre el proceso a prueba, dictando un auto de admision basado
en los principios de Necesidad, Pertinencia, Utilidad y Conducen-
cia de la prueba.
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Existen diferentes pruebas para tenerlas en cuenta, tales como,
la versidn libre realizada por el infractor, la orden de comparen-
do, y las pruebas que pida el impugnante y las que se decreten
de oficio, en esta ultima puede estar presente la comparecen-
cia en el proceso del agente de transito que elaboré la orden de
comparendo, para que también rinda su version de los hechos;
asimismo el tramite se puede hacer por parte de la autoridad
de transito en una sola diligencia, si asi lo permiten las condi-
ciones, porque si ho puede suspender la audiencia tantas veces
considere que sea necesario, para descifrar los hechos materia
contravencional que se investigan. En esta instancia, el inculpa-
do puede presentar sus alegatos de conclusion, sustentando sus
razones para que sea absuelto con fundamento en los hechos
que pudieron ser probados.

Audiencia de fallo

Terminada la etapa de pruebas, la autoridad de transito se debe
nuevamente constituir en audiencia con la finalidad de emi-
tir decision de fondo, y para lo anterior, se debe tener en cuen-
ta todo lo que se probd en la etapa probatoria y determinara si
existe responsabilidad contravencional, o si por el contrario hay
una absolucidn por no existir esta; por tanto debe expedir una re-
soluciéon motivada, y si endilga la responsabilidad al inculpado se
determinara el titulo de imputacién y la sancion que se impondra
y se podra postular por el inculpado los recursos que contempla
el C.N.T.T, que son de acuerdo con la cuantia de la sancién, ya que,
si es de 20 SMLDV o menor, la decision susceptible es de reposi-
cidn y si se pasa esa cuantia o la sancion es la de suspenderle la
licencia de conducciodn, el indilgado podra interponer el recurso
de apelacion. El articulo 11 de la Ley 1843 de 2017, también dispo-
ne, que la providencia que solventa los recursos, si estos proce-
den, debe ser expedida en un término de un (1) aio, a partir de su
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interposicion, si los recursos no se resuelven en el término fijado
por la ley, se concebiran fallados a favor de quien los interpuso.

Se concluye de esta categoria analizada, que el procedimiento
contravencional por inobservancia al CNTT se compone por cua-
tro etapas primordiales (Sentencia T 616 de 2003) La orden de
comparendo, la vinculacion del acusado en los términos dispues-
tos por la ley, la audiencia de pruebas y alegatos y la audiencia de
fallo (C.N.T.T) pero Puentes Valencia (2020) sostiene que, en los
procedimientos ejecutados por los servidores publicos con fun-
ciones de transito, en cuanto al analisis interpretativo que realiza
posterior a la orden de comparendo, muchas veces no se hace
con sujecion a la Constitucién Politica y a las disposiciones juri-
dicas que estan en la obligaciéon de aplicar, ya que en Colombia
toda actuacion administrativa y judicial, debe propender por la
efectividad de los principios y derechos inherentes al individuo,
como el principio de legalidad y el derecho fundamental al de-
bido proceso, los cuales deben ser reconocidos en este tipo de
actuaciones.

Garantia de aplicacion del debido proceso constitucional
en el procedimiento contravencional por infracciones de
transito regulado por la Ley 769 de 2002

Este trabajo, pretende mostrar lo importante que es el principio
del Debido Proceso en el juicio contravencional por infracciones
de transito, porque esta es una expresidon de las garantias cons-
titucionales de los infractores del CNTT y porque su desconoci-
miento por parte del juzgador, se establece como el elemento
central para buscar la nulidad del procedimiento efectuado, por
ejemplo, en el proceso contravencional por foto multa o foto de-
teccidn, en el cual se debe tener en cuenta la presuncion de ino-
cencia dentro del proceso contravencional, ademas de la notifi-
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cacion y de la garantia del derecho de defensa al infractor, tanto
como la caducidad de la capacidad sancionatoria de la adminis-
tracion, seglin Patifio Cano (2020).

En lo que tiene que ver con las FOTO MULTAS, o FOTO DETECCIO-
NES, su procedimiento se estipula en la Ley 769 de 2002, modi-
ficada por la Ley 1383 de 2010, y en la Ley 1450 de 2011, y este
ha sufrido muchos cambios que se han producido por el estudio
que de este proceso se ha hecho en las altas cortes por deman-
dasy por la interposicion de acciones de tutelas, en la busqueda
ciudadana de amparo a derechos fundamentales, conculcados
por las actuaciones de la administracién, por yerros cometidos
en los procesos que se adelantaron en los diferentes organismos
de transito.

Palacio Agudelo (2020) a su vez, aduce que el debido proceso per-
sigue que el sujeto procesado obtenga garantias en el tramite de
su acusacion y juzgamiento, para el caso que nos ocupa en el pro-
ceso contravencional de transito el sujeto de derecho cuente con
los instrumentos procesales, que le permitan ventilar las pruebas
allegadas al expediente, como, por ejemplo, a que le sean practi-
cadas las pruebas que él solicite y que no se omitan instancias o
diligencias procesales que le perjudiquen en su defensa.

El debido proceso contravencional, empieza en el momento en
que el agente de transito observa en la via o carretera, y parte del
supuesto de la existencia de una infraccion a las reglas de tran-
sito, y este elabora la orden de comparendo, identificando com-
pletamente al conductor, colocando ademas en el documento
su direccioén, la fechay el lugar donde se cometio la falta, y entre-
gando una copia al presunto infractor para que comparezca ante
ala autoridad de transito competente. Este proceso que se inicia
con el comparendo puede concluir con el pago de una sancién
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o con un fallo contenido en un acto administrativo en el que se
responsabiliza o se exonera al ciudadano de toda culpabilidad,
sobre la infraccién de las reglas de transito.

El proceso contravencional, también se puede materializar por
medios electrénicos (Vélez Velasquez; 2014), al quedar presun-
tamente evidenciada la contravencion en los registros de fotos
o videos por ejemplo, que luego se instituyen en medios proba-
torios de la comisién de una falta a las reglas de transito, para
el cuerpo de control, quien precisara si el suceso constituye una
transgresion a los canones de transito y hay mérito para realizar
una exhortacién, para que el presunto infractor se acerque ante
la autoridad para la garantia al debido proceso.

En este debido proceso contravencional, las notificaciones de-
ben efectuarse, segun la forma como se detecté la trasgresion a
las reglas de transito, por ejemplo, se hace la notificacién perso-
nal en el lugar en que ocurrio la posible infraccion, al entregarsele
copia del comparendo al presunto infractor, para que comparez-
ca ante la autoridad de transito, durante los cinco (5) dias habiles
subsiguientes a la notificacion. Si el infractor no firma el compa-
rendo lo puede hacer un testigo, quien debera estar plenamente
identificado, nombre y apellidos, asi como la direccién, y asi el
comparendo se entiende notificado y empieza a correr los térmi-
nos para que el infractor acuda ante la oficina de transito com-
petente y se pueda realizar la audiencia, asumiendo la infraccién
al Coédigo Nacional de Transito y Transporte.

La orden de comparendo es una orden formal de citacion ante
la autoridad competente, que hace un agente de transito a un
presunto contraventor, el cual puede mediante una impugnacién
ejercer la accidén de oponerse, de rebatir, asi como también, ha-
cer uso de los conductos dispuestos en el ordenamiento juridico
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para atacar su validez o eficacia. Y para que esto lo pueda hacer
el actor de transito es indispensable que el agente diligencie en
debida forma el documento, tal y como lo dispone la Ley 769 de
2002 en el articulo 129.

Sobre los informes de las autoridades de transito por las infrac-
ciones previstas en este codigo, a través de la imposicion de
comparendo, deberan indicar el nUmero de la licencia de con-
duccién, el nombre, teléfono, y direccién del presunto inculpado
y el nombre y niumero de la placa del agente que lo realiza; y en el
caso de no poder indicar alguno de estos requisitos, el funciona-
rio debera aportar pruebas objetivas que sustenten el informe o
la infraccion, intentando la notificacion al conductor.

Es por esta razon, que el principio rector del proceso contraven-
cional, asi como en todo proceso es el DEBIDO PROCESO, como
proteccién de los de derechos y garantias, que protegen a la
persona de los posibles excesos o riegos de abuso o desborda-
miento de la autoridad de transito, como parte de la funcion
publica y administrativa. De conformidad con el texto consti-
tucional, el debido proceso tiene un ambito de aplicacion, que
se extiende también a todas las actuaciones, procedimientos, y
procesos administrativos que aparejen consecuencias para los
administrados.

Si bien es cierto, que en el inicio del proceso contravencional la
orden de comparendo, representa la funcién de una citacion for-
mal o de notificacidn que se realiza en via publica al presunto
contraventor, para que se presente ante la autoridad competen-
te a definir su situacién juridica, en la medida que se van desa-
rrollando los actos procesales adquiere el valor de una prueba
que puede tener la doble connotacién de ser “PERTINENTE Y/O
CONDUCENTE” para lograr que se produzca un pronunciamiento
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final o de un fallo, dependiendo de si se expide un auto o se dicta
una sentencia por parte de la autoridad de transito o juez de la
causa dentro del proceso contravencional.

Asi pues, de conformidad con el articulo 135 de la Ley 769 de 2002,
modificado por el articulo 22 de la Ley 1383 de 2010, la orden de
comparendo siempre debera estar firmada por el conductor, siem-
pre y cuando ello sea posible. Si el conductor se negara a firmar o
a presentar la licencia, firmara por él un testigo, pero éste debera
identificarse plenamente con el numero de su cédula de ciudada-
nia o pasaporte, direccion de domicilio y teléfono.

Si la infraccion se detecta por medios tecnolégicos, el comparen-
do se debe remitir por correo certificado, y si no se logra identificar
al conductor, se le notifica al ultimo propietario registrado en el
RUNT, para que rinda descargos en cinco dias y se le amplian seis
dias mas, para un total de once dias contados a partir de la notifi-
cacion, es decir, en el momento en que recibe el comparendo.

Para no violar derechos esenciales del inculpado, se debe dejar
constancia por parte de la autoridad de transito competente,
para efectuar la audiencia publica, en la que se decide si se san-
ciona o absuelve al infractor, del diay hora, asi como lugar en que
se realiza la diligencia, ademas se debera evaluar por parte del
juzgador las pruebas (Garcia Acevedo: 2019) y realizar un anali-
sis de la conducencia de estas, en presencia del implicado y se
debera consignar la decision de sancionarlo o absolverlo, quien
debera firmar el acta de la diligencia y si se niega a hacerlo, la au-
toridad dejara constancia lo anterior sin que la misma o el acta,
pierdan validez judicial (Montafa Plata: 2005).

Posteriormente, se realiza la audiencia de fallo, que debe ser
efectuada por la autoridad competente para dar a conocer el
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acto administrativo, en el que se resuelve y se decide si se san-
ciona o absuelve al presunto infractor de las reglas de transito; y
la decisidn prohijada, da fin al procedimiento contravencional y
se notifica por estrados, comunicandose en la misma audiencia
de manera personal y publica.

El contenido del acta materializa el acto administrativo, cuya
conclusion puede ser imponer una sancidén por existencia de la
contravencién o absolver por su inexistencia, de alli que se deba
acudir a las medidas previstas en el CPACA. La decisién que pone
fin al proceso debe individualizar a la persona natural o juridica
que va a ser sancionada, ademas del analisis de los hechos y las
pruebas que sirven de fundamento para imponer la sancion, asi
como las normas quebrantadas y los hechos probados especi-
ficando el valor de la multa que se va a imponer, tanto como la
decision de archivo con su correspondiente fundamentacién y
los recursos que procedan.

Si como sancion se va a suspender o a cancelar la licencia de
conduccidn, la notificacion debe hacerse personalmente, dejan-
do tal constancia en el acta, y se deja la prohibicion expresa de
que el infractor, no puede conducir vehiculos automotores, y se
compulsa copia a la fiscalia general de la nacién, para ver si es
competente realizar otra indagacion contra el infractor.

Los recursos de ley se pueden interponer por el inculpado en la
audiencia publica y alli debera decidirse si estos proceden o no;
salvo las excepciones previstas para la imposicidon de suspension
o cancelacion de la licencia de conduccion; y en el debido proce-
so contravencional, el presunto infractor puede asumir aptitu-
des que debe surtir la autoridad competente, ya que cada una de
ellas tiene sus correspondientes implicaciones.
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El infractor acepta la comision de la infraccion

Si es asi entonces realiza un curso de seguridad vial y paga la
multa. Si quiere un descuento debe pagarla dentro del plazo es-
tablecido para otorgar los descuentos, para de esta manera po-
ner fin al proceso contravencional.

Rechazo de la comision de la falta

Este rechazo de la comision de la falta, la realiza el presunto in-
fractor cuando comparece ante la autoridad de conocimiento,
y manifiesta su inconformidad y oposicion al proceso, por ello
se debe aplicar el procedimiento que para estos casos prevé el
articulo 205 del Decreto 019 de 2012 y articulo 136 del CNTT, por
lo que se fijara la fecha y hora para la realizacion de audiencia
publica, en virtud de la aplicacion de los principios de eficacia y
eficiencia de la administracion publica y para evitar que ocurra
el fendmeno de la caducidad; en dicha audiencia el presunto in-
fractor puede solicitar pruebas para hacerlas valer en su defensa.
Si la autoridad de transito decide sancionar al infractor, no hay
lugar a los descuentos previstos para cuando se asume la falta
y por lo tanto, el infractor debera pagar el valor total de la multa.

Guardar silencio

Esto ocurre cuando el infractor no se presenta a las audiencias
previstas, por tanto no asume la falta o la infraccién, porque una
vez vencidos los plazos para obtener descuentos y a mas tardar
el dia treinta (30), contados a partir del dia en que se cometio la
falta (dias calendario), la autoridad de transito continuara el pro-
ceso contravencional en todas sus etapas y tomara la decision
de sancionar o absolver al implicado, teniendo en cuenta el com-
parendo y las pruebas que reposen en el expediente.
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Como ejemplos de procesos contravencionales de transito, en-
contramos que los agentes de transito hacen comparendo para
que el infractor acuda a la audiencia, por ejemplo, por conducir
en estado de embriaguez o bajo el consumo de sustancias alu-
cindgenas violando la Ley 1693 de 2013. En esta situacion el pro-
ceso contravencional sancionatorio en temas de transito terres-
tre se aplicara a los conductores de vehiculos automotores y se
debe decretar el estado de embriaguez alcohdlica, por ejemplo,y
su ulterior proceso administrativo, haciendo un preambulo a los
lineamientos del debido proceso (Patifio Cano: 2020)

La orden de comparendo por conducir en estado de embriaguez
o bajo el consumo de sustancias alucindégenas es nombrado “in-
fraccion F”,y el procedimiento de impugnacion se efectua en los
mismos términos y proposiciones de otras infracciones de tran-
sito,y se deben tener en cuenta las mismas garantias procesales,
excluyendo la reduccion de la multa del articulo 136 del C.N.TT,
ya que estas sanciones no son objeto de descuento en ninguna
circunstancia.

Otra diferencia respecto de esta “infraccién F” con otras infrac-
ciones de transito es que se debe obtener la prueba regulada en
la Ley 769 de 2002, que determina el grado de alicoramiento en
el organismo del infractor. La prueba se debe hacer sin que cause
lesion en el infractor; es de alli que se acogio la introduccion en
el proceso un aparato designado “alcohosensor”, que sirve para
establecer si un individuo se excedi6 en la bebida, la dice el gra-
do de concentracion de alcohol en el organismo. Esta prueba se
practica soplando por medio de una boquilla o canula, que opera
como puerto de entrada de la muestra de aire espirado al siste-
ma y asi se busca determinar la cantidad de alcohol por miligra-
mo que el infractor tiene en su cuerpo.
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En esta categoria analizada, se efectia una exposicién de la ma-
nera en que se debe garantizar la aplicacién del proceso por con-
travenciones de transito, orientadas en el CNTT ligadas al dere-
cho fundamental del debido proceso incluido en la Constitucion
de 1991, elemento primordial en este tipo de procedimientos ad-
ministrativos.

Efectividad del debido proceso en los ciudadanos
colombianos en el procedimiento contravencional por
infracciones de transito de la Ley 769 de 2002,y su
proteccion por via jurisprudencial

En cuanto a la aplicacion del debido proceso en el procedimien-
to contravencional por infracciones de transito, tal como ya lo
hemos descrito en este documento, se debe desarrollar en las
cuatro etapas procesales que lo componen, que son, la orden de
comparendo emanada por el agente transito, la presentacién del
encausado en los términos prevenidos en la ley, luego la de la ce-
lebracion de la audiencia publica y la audiencia de fallo, en la que
se da la decision de sancion o absolucion.

El proceso contravencional conlleva a una investigacion admi-
nistrativa, que se origina porque ocurre un hecho que viola las re-
glas del CNTT, originandose asi una actuacion procesal, en la que
la autoridad de transito competente empieza a indagar, si hay
un presunto infractor de las reglas de transito, para establecer la
responsabilidad de su trasgresion.

En la Sentencia T-061 de 2002, la Corte Constitucional se pro-
nuncié de la siguiente manera sobre el proceso contravencional
por infracciones de transito, aduciendo que “el presunto infractor
puede presentarse o no ante la autoridad de trdnsito y si se pre-
senta, acepta los hechos y paga la infraccidn, o niega los mismos,
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y la direccién de transito deberd entonces, notificar personalmen-
te infractor de fecha y el lugar en el que se desarrolla la audiencia
publica. Si no se presenta, el contraventor desatiende lo consigna-
do en la ley, entonces si debe asumir las consecuencias negativas
que procedan de su contravencion”

En el anterior orden de ideas se puede deducir, que en la eta-
pa que corresponde a la presentacion del inculpado, es donde
esta la garantia de que efectivamente se cumpla con las normas
del debido proceso; ya que es alli donde pueden ejercer los de-
rechos que le asisten, como lo son, el derecho a la defensa, el de
contradiccion, y puede pedir y presentar pruebas, y presentar los
recursos que se consideren procedentes, es decir donde se surte
el debido proceso. Es por ello, por lo que es de suma importancia
que el presunto infractor muy a pesar de que se le entrega una
orden de comparendo, que lo que busca es cumplir con la funcién
de ser una citacion formal, para que en el término que indica la
ley comparezca ante la autoridad de transito, que también debe
buscarse su efectiva comparecencia (Pacheco Reyes: 2021)

Lo anterior pone de presente, que hay una especie de deber legal
para que se le cite y notifique dentro de los 30 dias siguientes a
la ocurrencia del hecho investigado y que solo cumplido con ese
plazo y con ese procedimiento se pueda dar inicio a la diligencia
de audiencia de forma oficiosa, quedando vinculando el actor de
la presunta infraccién, esto tal y como lo dispone el articulo 24
de Ley 1383 de 2010, que modifico el articulo 136 de la Ley 769
de 2002.

En virtud de lo anterior, las personas no procuran o se les hace
dificil comparecer, muchas veces se dejan vencer el término para
hacerlo, y terminan siendo procesados y sancionados oficiosa-
mente, y en otras ocasiones buscan para pagar, aceptando la
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sancion y haciendo un curso en un centro de integracion y for-
macion de conductores que conforme al articulo 2° de la Ley 769
de 2002, son unos locales en los cuales se presta el servicio de
escuela y de casa-carcel para rehabilitar a los transgresores a las
reglas del Cédigo Nacional de Transito y Transporte y establece
ademas que pueden ser manejados por el Estado o por entida-
des privadas.

El infractor haciendo este curso, accede con fundamento en la
Resolucion 3204 de 2010 emanada por el Ministerio de Transpor-
tey con el articulo 136 de la Ley 769 de 2002, que fue reformado
por el articulo 24 de la Ley 1383 de 2010, al 50% de descuento
sobre el valor de la multa impuesta en la orden de comparendo.
Se considera que es preferible por parte del contraventor ago-
tar este procedimiento, antes que comparecer ante la autoridad
competente y hacer oposicidn y ejercer sus derechos en razéon a
que le es mas dificil hacerlo, ya sea porque tiene que desplazarse
a otro territorio y le sale mucho mas costoso, o porque sale mas
rapido del problema reconociendo y aceptando la comision de la
infraccién, y asi se evita pagar mas en caso de resultar vencido
en el proceso.

Muchos de estos procesos contravencionales, terminan siendo
objeto de revision por jueces de tutela, esto en razén a que mu-
chas veces los ciudadanos optan por buscar el amparo a dere-
chos fundamentales como el debido proceso, alegando la falta
o indebida notificacion, o la vulneracion a los derechos a la de-
fensa o de contradiccion, y algunos casos prosperan y otros no,
esto ultimo es lo mas frecuente puesto de que los jueces en sus
fallos son mas dados a negar la tutela por la improcedencia de
este mecanismo juridico, por ser esta una figura juridica subsi-
diaria o complementaria y que solo se puede hacer uso de ella,
cuando no exista otro instrumento judicial que se pueda utilizar



Enrique Carlos Ramirez Llerena

o cuando exista un peligro inminente, de que se pueda causar un
perjuicio de caracter irremediable o la flagrante violacion a un
derecho fundamental.

Asi las cosas, por su subsidiariedad, por la existencia de otros me-
canismos, que pudo poner en practica el infractor si se da su com-
parecencia, actuando en y dentro del proceso contravencional, o
en los casos donde ya existe cobro forzado o coactivo de la san-
cidon impuesta, notificandose de la resolucién de mandamiento de
pago y haciendo uso de las herramientas procesales existentes,
como lo es la presentacién de excepciones y otras mas.

Y con respecto a la notificacion en los procesos contravenciona-
les por multas de transito, la Corte también determiné “que en los
eventos en que la administracién no haga la respetiva notificacién
de esta sancién pecuniaria, se estdn violando los principios cons-
titucionales de publicidad y el debido proceso, por lo que le asiste
toda la razén al afectado de acudir ante la justicia administrativa
para hacer valer sus derechos” (Corte Constitucional, Sentencia
T-051 de 2016).

Dentro de esas garantias que le asisten a los ciudadanos, tanto
en el proceso contravencional,como en el de cobro coactivo que
se desprende del acta o resolucion que sirve de fallo en el contra-
vencional, existen un par de figuras que sirven como herramien-
tas juridicas procesales y que pueden usarse por parte los ciu-
dadanos que son procesados en la busqueda de hacer efectivas
las garantias constitucionales y legales y estas son la caducidad
de la accion, estipulada en el articulo 161 de la Ley 769 de 2002,
que dispone, que la accion por la contravencion de los canones
de transito caduca a los seis (6) meses, los cuales se empiezan a
contar a partir de que ocurren los hechos que dan origen al com-
parendo y que se interrumpe con la celebracion efectiva de la
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audiencia. Si el funcionario de transito no cumple con estos tér-
minos, incurre en causal de mala conducta.

Este término de seis (6) meses, fue modificado por el articulo 11°
de la Ley 1843 de 2017, el cual estipuld que la accidon por desaca-
to a las reglas de transito caducara al afo (1), el cual empieza a
contarse desde el momento en que ocurren los hechos que dan
origen a ella, por tanto, la autoridad de transito debe decidir si
impone o no sancion en este tiempo; y si lo exonera sera exento
de toda responsabilidad. Esta es una norma especial y es en su
disposicién de que solo y solo si, se interrumpe el término de la
caducidad, cuando se lleva a cabo la audiencia.

La desatencién de este término de un afo por parte de los fun-
cionarios publicos, que tienen la responsabilidad de atenderlo
dentro de sus deberes funcionales, tal como se manifesto, es
causal de mala conducta, la misma norma asi lo dispone, y es
sancionable la omisién en doble via, una lo es por la negligencia
al no celebrar la audiencia y permitir que opere el fendmeno de la
caducidad y por ende dejar de imponer la sancion y hacer posible
su cobro, y la otra es, porque por ser negligente y dejar de aplicar
lo dispuesto en la ley, hace objeto al servidor publico de un pro-
ceso disciplinario por parte de la Procuraduria y fiscal por parte
de la Contraloria.

La caducidad de la accidén es una sancion para la entidad, y con-
siste en la perdida de la facultad, para poder imponer la sancién
establecida en la ley por la infraccion de transito, que fue des-
crita en una orden de comparendo, por una presunta violacidén a
las normas del cédigo nacional de transito. Esta sancion se hace
extensiva al servidor publico en la forma antes descrita, por su
negligencia en adelantar los procesos y en practicar de forma
efectiva la diligencia de audiencia contravencional.
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Con la celebracion efectiva de audiencia, no solo se interrum-
pe el término de la caducidad de la accion, sino que también se
consigue imponer la sancién econémica en un fallo, contenido
en una resolucién que queda notificado en estrado y que puede
ser objeto de reposicidon y de apelacion, pero estos recursos se
deben presentar en la misma diligencia, y que, de no hacerlo el
procesado, queda en firme el acto y sirve como titulo ejecutivo
para iniciar un proceso de cobro coactivo.

En consecuencia, con fundamento en la orden de comparendo
que elabora un agente de transito y que coloca a disposicién de
una autoridad competente, se abre el respectivo proceso con-
travencional y en él puede ser vinculado un presunto infractor o
puede libremente comparecer y hacer oposicién ejerciendo su
derecho a la defensa, en esta etapa se da inicio a una diligencia
de audiencia a la que se llega a dos situaciones, una que puede
ser exonerado de toda responsabilidad y la otra que puede ser
declarado contraventor, todo esto con fundamento en el arti-
culo 135y 136 de la Ley 769 de 2002, que fue modificado por el
articulo 24 de Ley 1383 de 2010, y por el articulo 205 del Decre-
to 19 de 2012.

Concluido el proceso contravencional, con fundamento en el
acto administrativo que impone la sancién, se abre un proceso
de cobro coactivo para el pago de la obligacién, que se impuso
en la resoluciéon de audiencia contravencional, en donde las enti-
dades adquieren la doble connotacién de juez y parte dentro de
la actuacién procesal. En esta otra etapa, toda actuacion que se
deba hacer o surtir es necesario hacerla dentro del expediente
de cobro, y en él puede el ciudadano hacer uso de las herramien-
tas juridicas que describe la ley procesal, como lo es la de propo-
sicion de excepciones, de previas y de méritos o de fondo.



ANALISIS DEL DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL EN EL PROCEDIMIENTO
CONTRAVENCIONAL POR INFRACCIONES DE TRANSITO EN COLOMBIA

La otra figura que puede ser util a los ciudadanos procesados
porunainfraccion alas normas de transito, es la de la prescrip-
cion de la accion de cobro, cuyo fundamento de derecho es el
articulo 159 de la Ley 769 de 2002, modificado por el articulo
206 del Decreto 019 de 2012, que determina que la ejecucién
de las sanciones, que se impongan por violacién de las nor-
mas de transito, estara a cargo de las autoridades de transito
de la jurisdiccion donde se cometid el hecho, quienes estaran
investidas de jurisdiccion coactiva para el cobro, cuando ello
fuere necesario; y las sanciones impuestas por infracciones a
las normas de transito prescribiran en tres (3) afos contados
a partir de la ocurrencia del hecho; la prescripcion debera ser
declarada de oficio y se interrumpira con la notificacion del
mandamiento de pago. La autoridad de transito no podra ini-
ciar el cobro coactivo de sanciones respecto de las cuales se
encuentren configurados los supuestos necesarios, para de-
clarar su prescripcion.

En lo que tiene que ver con la Prescripciéon de la Accién de Cobro,

se debe tener en cuenta la Ley 1066 de 2006, que conformidad
con su articulo 5, nos remite a lo dispuesto en el Titulo VIII del
Libro Quinto del Estatuto Tributario, en el cual se encuentra es-
tablecido el procedimiento con que cuentan las Entidades Pu-
blicas, para ejercer su facultad de cobro coactivo de las obliga-
ciones fiscales por cobrar, y que en su articulo 817, norma que es
aplicable al proceso de cobro coactivo, establece que el término
de prescripcion de la accién de cobro es de cinco (5) afios conta-
dos a partir de la fecha de ejecutoria del respectivo acto admi-
nistrativo de determinacion o de discusion.

En suficiente normatividad, y en reiterada jurisprudencia se ha
determinado que la prescripcion, es un modo de extinguir las
obligaciones a favor del acreedor, quien, en el transcurso de un
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tiempo determinado en la ley, no consiguio el pago de una obli-
gacién por parte del deudor. Y en lo que tiene que ver con las
sanciones impuestas por multas de transito, existe también la
norma especial que dispone el articulo 159 de la Ley 769 de 2002,
modificado el Decreto 019 de 2012.

La Corte Constitucional en sentencia C 895 de 2009, definio la
prescripcion en los siguientes términos: “La prescripcidn extintiva
o liberatoria es la institucion juridica por medio de la cual se pone
fin a un derecho y a la correspondiente obligacién, como conse-
cuencia del paso del tiempo y de la pasividad de su titular en exi-
girlo por los cauces previstos en el ordenamiento, y halla sustento
en los principios de seguridad juridica, orden publico y paz social”.

Y sobre el mismo concepto de prescripcion, la Corte Constitucio-
nal en sentencia C 227 de 2009, también sefial6 que.“En virtud de
la prescripcion, en su dimension liberatoria, se tiene por extinguido
un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede presumir que
el titular lo ha abandonado; por ello en la prescripcion se tiene en
cuenta la razén subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia real
o supuesta del titular”

El articulo 159 de la Ley 769 de 2002, modificado por el articulo
206 del Decreto 019 de 2012, es una norma especial, que debe
tenerse en cuenta, asi como la jurisprudencia existente con rela-
cién al fendmeno juridico de la prescripcidn por parte de la ad-
ministracién publica, el no hacerlo es una flagrante violacion al
debido proceso constitucional, consagrado en el articulo 29 de
nuestra carta magna, y que se aplica a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas, y que consagra que nadie podra ser
juzgado, sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.
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El debido proceso, también se consagra en el articulo 8 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (1948), asi: Articulo 8
Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribu-
nales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocido por la constitucion
o por la ley.

De igual forma en su articulo 10, consagra que toda persona tie-
ne derecho en condiciones de plena igualdad, a ser oida publica-
mente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal. El
debido proceso, es el que en todo se ajusta al principio de juridi-
cidad propio del estado de derecho y excluye, por consiguiente,
cualquier accién contra legem o praeterlegem.

Al igual que la caducidad de la accion del articulo 161 de la Ley
769 de 2002, modificado por por el articulo 11° de |la Ley 1843 de
2017, la prescripcion de la accion de cobro del articulo 159 del
CNTT, modificado por el articulo 206 del Decreto 019 de 2012, se
constituye en un instrumento juridico que sirve para hacer valer
el debido proceso y efectivas las garantias constitucionales de
los ciudadanos procesado por violaciones a las normas del codi-
go nacional de transito.

Conclusion

En este trabajo de investigacién se realizé un analisis y una criti-
ca ala forma como se adelanta y se desarrolla el proceso contra-
vencional por infracciones a las normas del cédigo nacional de
transito, esto teniendo como base el cumplimiento dentro del
mismo de las reglas del Debido Proceso del articulo 29 Consti-
tucional. Se busca dentro del mismo que esta normatividad en
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materia de transito sea de mas publico conocimiento, y que haya
mas acceso y mas oportunidad para que los ciudadanos conoz-
can cuales son las herramientas procesales que se pueden utili-
zar dentro de este procedimiento administrativo.

Sin lugar a dudas el desconocimiento de las normas de transito
y el hecho de que no exista una defensa publica en las entidades
de transito ejercida por abogados o si quiera por estudiantes de
derecho y que sirva como una especie de judicatura para obte-
ner el grado, pone en desventaja a los ciudadanos que resulten
siendo procesados por la comisién de una infraccion de transito,
y por ello muchos tratadistas de este procedimiento lo califican
como abusivo y no garantista y manifiestan que se ubica a los
administrados en situacién de inferioridad con relacién al omni-
modo poder de la administracion.

A lo anterior también le podriamos sumar el hecho de que el es-
tudio de las normas del Cédigo Nacional de Transito, de las leyes
que desarrollan toda esta normatividad se pueda hacer en los
planteles educativos, asi como en los claustros universitarios en
forma de seminarios o de diplomados de corta o mediana dura-
cién con el propodsito de ensenarla, de darla a conocer en la gran
mayoria del territorio nacional, de tal forma que cualquier ciu-
dadano pueda sin temor alguno comparecer ante una autoridad
de transito y asi ejercer con conocimiento de causa una legitima
defensa en el desarrollo de una diligencia de audiencia.

El proceso contravencional es de origen administrativo, y se
concluye con un acta de audiencia que no es mas que un acto
administrativo de contenido particular y concreto, y por ello es
susceptible no solo de recursos en via gubernativa, sino también
de control jurisdiccional. Esto quiere decir que los administrados
pueden ademas de la presentacion de los recursos de reposicion,
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y de apelacién, y en algunos casos el de revocatoria directa, ejer-
cer la via jurisdiccional ante los tribunales de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo y para ello cuentan con los medios
de control de nulidad, nulidad y restablecimiento de derecho.
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Resumen

La aplicabilidad del principio de rigor subsidiario para las Corpo-
raciones auténomas y demas organos de control ambiental re-
gional y local resulta ser una herramienta de uso complejo, pues-
to que en el ejercicio de sus funciones como autoridades am-
bientales dentro de sus jurisdicciones aunque tedricamente les
consagre la posibilidad de aplicar parametros mas estrictos a los
de jerarquia superior nacional ambiental, a fin de asegurar el inte-
rés colectivo de un ambiente sano y adecuadamente protegido,
siempre y cuando estos actos administrativos estén motivados
y sustentados a causas especiales del territorio o circunstancias
ecoldgicas y la regulacidon nacional no sea adecuada o suficien-
te; sin embargo esto entra en contradiccion al momento de la
aplicabilidad de este principio, en cuanto a la administracién
y gestidon de los recursos y la posibilidad de solicitar requisitos
adicionales a los establecidos por la normatividad vigente ante
la solicitud de permisos, licencias y concesiones ambientales,
lo que limita el accionar y vulnera la autonomia funcional de las
mismas.

Palabras clave

Derecho ambiental, Autoridades ambientales, Rigor subsidiario,
Corporaciones Autonoma Regionales, Recursos Naturales, Licencia
ambiental, permisos ambientales, Bloque de constitucionalidad.

Abstract

The applicability of the principle of subsidiary rigor for the Auton-
omous Corporations and other regional and local environmental
control bodies turns out to be a tool of complex use, since in the
exercise of their functions as environmental authorities within
their jurisdictions, although theoretically they have the possibil-
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ity of applying stricter parameters to those of a higher national
environmental hierarchy, in order to ensure the collective interest
of a healthy and adequately protected environment, as long as
these administrative acts are motivated and supported by spe-
cial causes of the territory or ecological circumstances and the
national regulation is not adequate or sufficient; However, this
contradicts the applicability of this principle, in terms of the ad-
ministration and management of resources and the possibility of
requesting additional requirements to those established by the
current regulations when applying for environmental permits,
licenses and concessions, which limits the actions and violates
the functional autonomy of the same.

Key words

Environmental Law, Environmental Authorities, Subsidiary Rigor,
Regional Autonomous Corporations, Natural Resources, Environ-
mental License, Environmental Permits, Block of Constitutionality.

Introduccion

Los entes territoriales y las corporaciones auténomas deben
acatar las normasy decisiones de jerarquia superior al establecer
normas y tomar decisiones, primando lo establecido en Consti-
tucién Politica y la ley, siendo esto un requisito de la jerarquia
estatal. El ordenamiento juridico colombiano, como requisito
previo para su eficacia, también exige especificamente el com-
ponente legal del sistema nacional ambiental - SINA.

Sin embargo, el mero cumplimiento de las normas y decisiones
superiores en materia no certifica la plena proteccién requerida
para el medio ambiente y los recursos naturales renovables, ya
que estos pueden ser insuficientes o inadecuados en casos es-
pecificos; por lo que es necesario o por lo menos conveniente
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dictar normas o decisiones complementarias o adicionales que
pueda otorgar mayor proteccion.

Es asi como del principio de rigor subsidiario se desprende que,
si las regulaciones o medidas de la jurisdiccidn territorial y de je-
rarquia superior son adecuadas y suficientes para la proteccién
de estos recursos, entonces es menos probable que la autoridad
regional o local no pueda aplicarlo, debido a la sustraccién de
materia. Sin embargo, si es el caso inverso, y las medidas regu-
latorias superiores no fueran suficientes, las autoridades antes
mencionadas deberian poder tener competencia cuando desde
la aplicabilidad de su autonomia y teniendo en cuenta que estas
acciones surgen por la necesidad de gestionar y proteger un in-
terés propio y que ademas excede la capacidad de autoridades
superiores.

Ahora bien, no se debe obviar el hecho que el principio rigor subsi-
diario y su desarrollo ha sido especial y este se confina al derecho
ambiental,y como tal, se ha convertido en un problema dificil en
el que numerosos actores han llegado a sus propias interpreta-
ciones, y cuando se analizan en conjunto, surgen muchas con-
tradicciones, dejando finalmente mas preguntas que respuestas.
Los Antecedentes legales relacionados con este principio se si-
tdan en las diferentes mejoras de la implantacién de las funcio-
nes ambientales de los entes territoriales y la autonomia de las
Corporaciones Autonomas.

De lo anterior, se puede advertir que laimportancia de esta inves-
tigacion radica en la necesidad de determinar si se puede ejercer
un verdadero y efectivo control de los recursos naturales bajo el
uso integral de las herramientas que les otorga la Constitucién
y la ley que han sido ratificados a través del bloque de constitu-
cionalidad, por lo que es necesario sortear el debate juridico que
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nos lleva a explicar o resolver la pregunta de si debe aplicar o no
el principio de rigor subsidiario bajo todo este contexto, de cuyo
producto se beneficiara no solo la academia sino también las en-
tidades vinculadas a la materia y los mismos servidores publicos
a través de los cuales se ejerce esta funcion administrativa.

Por tal motivo esta investigacion surge con el objetivo de princi-
pal de determinar si bajo el contexto legislativo actual, pueden
las Autoridades Ambientales realizar un efectivo control de los
recursos naturales mediante el uso del Principio de Rigor Sub-
sidiario, para dar consecucion a ello se platearon los siguientes
objetivos especificos:

- Analizar los fundamentos, origen o sustento legal del princi-
pio de rigor subsidiario.

- Examinar la normatividad ambiental con relacién a la admi-
nistracién y control de los recursos naturales.

- Revisar la tendencia actual legislativa y de érganos de control
frente a las implicaciones del Principio de Rigor Subsidiario.

Para el desarrollo la investigacidn se requirié la utilizacion de una
metodologia de tipo socio juridica con practica tedrica, puesto
que pretende analizar la aplicacion del principio de rigor subsi-
diario para el efectivo control ambiental por parte de las autori-
dades ambientales, bajo un alcance explicativo el cual trata de
exponer por qué las autoridades ambientales no hacen uso del
principio de rigor subsidiario en el ejercicio de sus deberes misio-
nales. Por tanto, el método utilizado parte del andlisis y sintesis
de fuentes de informacion primaria y secundaria recopilada apli-
cando técnicas de analisis de contenido de textos; con el objeto
de tratar de establecer en que radica la falta de aplicacion del
principio de rigor subsidiario.
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De alli que, para dar respuesta a los objetivos la estructura del estu-
dio se desarrolla en tres momentos, el primero establece el contex-
to del fundamento y sustento legal del principio del rigor subsidiario,
dando paso al segundo aspecto que hace referencia a la normativi-
dad ambiental en cuento a la administracion y gestion de los recur-
sos, estableciendo la tendencia legislativa de los 6rganos de control
y por ultimo, se concluye con un analisis del uso y la aplicabilidad de
este principio como herramienta aplicable desde las corporaciones
y demas entes en cuanto al control de los recursos renovables.

De esta investigacion se puede concluir que, a pesar de existir un
amplio amparo constitucional e internacional en defensa de los
recursos haturales y del mismo principio de rigor subsidiario, no es
posible que las entidades de orden ambiental den aplicacion al mis-
mo, pues existe una marcada tendencia a desnaturalizar y desre-
gularizar actividades econémicas que serian objeto de control am-
biental, ademas, por el fundado temor de los servidores de dichas
entidades de ser sancionados bajo las advertencias realizadas por
la Procuraduria General de la Nacion, por lo cual, es improbable la
aplicacion de dichos principios bajo el escenario colombiano actual.

Como solucion se tiene que a pesar que existen elementos de
amparo constitucional y del bloque de constitucionalidad, las
autoridades no hacen uso del rigor subsidiario acatando la ten-
dencia normativa actual y ademas para prevenir ser sancionados
por parte de los érganos de control.

Fundamentosy origen del Principio de Rigor Subsidiario

El desarrollo de la gestion medio ambiental en Colombia involu-
cra una gran variedad de actores e intereses asociados a la pro-
teccion del medio ambiente, es por esto que para el cumplimien-
to de sus valores misionales establecidos se precisan principios
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generales que rijan como guias orientadoras en interpretacién y
aplicacion de las normatividades ambientales.

Sin embargo, para empezar con el estudio juridico de los funda-
mentos, del principio de rigor subsidiario, es necesario primero
hacer un corto recorrido por el contenido que sobre la materia
ambiental; iniciando por el articulo 8° que indica que es obliga-
cién del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales
y naturales de la Nacion.

A su turno el articulo 58 de la Carta Politica, orienta su contenido
a la defensa de la propiedad privada, sin embargo, precisa que la
misma tiene una funcién social que implica obligaciones, y que
como tal le es inherente una funcion ecolégica, con lo cual pasa-
mos a determinar que el derecho a la propiedad no es absoluto
en sentido estricto, sino que esta supeditado a la funcion ecolé-
gica que por sus caracteristicas particulares preste.

Por ultimo, la carta politica en el articulo 80, que le corresponde
al estado, planificar el manejo y aprovechamiento de los recur-
sos haturales para garantizar un desarrollo sostenible, asegurar
su conservacion, restauracién y sustitucién, indicando ademas
que se deben prevenir los factores de deterioro ambiental ha-
ciendo uso de las sanciones que la ley disponga y exigir la repara-
cién de los daios causados

Estos articulos precedentes dieron lugar al desarrollo inicial de
las funciones ambientales de los entes territoriales y la autono-
mia de las corporaciones regionales y asociado al articulo 288
de la Constitucion Politica, donde estos principios se establecen
como herramientas de coordinacion de las funciones ambienta-
les que puedan limitar la soberania local en torno a lo ambiental.
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Bajo el anterior contexto Constitucional, se acoge el Principio
de Rigor Subsidiario, circunscrito al derecho ambiental, el cual
se fundamenta legalmente a partir de la Ley 99 de 1993, la cual
crea el ministerio de ambiente y reorganiza el sector publico
asociado, instaurando el sistema nacional ambiental SINAy es-
tableciendo las competencias y obligaciones de todos los ac-
tores involucrados.

Sin embargo ante la pluralidad de actores intervinientes, se con-
templaron principios armonizadores de las competencias con-
currentes; empero los origenes del principio de rigor subsidiario
se remontan a nivel nacional a los antecedentes de |la expedicién
de la Ley 99/93, con el proyecto de Ley 129/92 el cual dio inicio
al debate sobre la creacién de la estructura publica del Sistema
Nacional de Ambiente y el Ministerio de ambiente, el cual fue pre-
sentado por el gobierno desde el ministerio de agricultura, esto
unido al proyecto alternativo 99-92 presentado por el sindicato
de trabajadores del Inderena, abrieron paso al primer debate de
la Comisién Quinta del Senado.

Ahora bien, el proyecto de Ley también enfatizé que el titulo
de las Corporaciones autonomas se adiciondé armoénicamente
con las funciones del Ministerio y demas entes territoriales en
lo que corresponde a la facultad de establecer a partir del rigor
subsidiario limites, y tasas de aprovechamiento, contaminacion
y demas usos que incidan en los recursos renovables; y con el
proyecto de Ley 67/93 se abre el segundo debate que elimina el
“ambito local” y fija lo hoy dispuesto en el articulo 63 de la Ley
99-93 referente a las licencias ambientales.

Dicho articulo 63 establecié que, para las entidades de desarrollo
sostenible, las corporaciones auténomas y autoridades ambien-
tales urbanas entre otros distritos, fuera otorgada la potestad
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de aplicar mas y no menos exigencias en el cumplimiento de las
normas ambientales.

Lo anterior en virtud de garantizar la preservacién y proteccion
armonica del patrimonio ambiental del territorio sin perder de
vista las especialidades y particularidades de los territorios su-
jeto a los tres principios normativos generales, armonia regional,
gradacion normativa y. rigor subsidiario

Es por esto que el objetivo principal de este Ultimo principio es
establecer una relacion armoénica en las competencias en torno
a lo ambiental, permitiendo que las autoridades de los territorios,
distritos y/o municipios establezcan la adecuacion de las normas
generales a las necesidades o singularidades y necesidades del te-
rritorio, sin desvirtuar, ni contradecir las de jerarquia superior.

El Principio de Rigor Subsidiario y su relacion con la
administracion y control y proteccion de los recursos
naturales

La Constitucién Politica de Colombia como se dijo anteriormen-
te establece en diversos de sus apartes una proteccién especial
al medio ambiente y a los recursos naturales, y establece que
la explotacion de los recursos naturales se llevaran a cabo bajo
principios de desarrollo sostenible procurando su conservacion
y restauracion, esto con el efecto de prevenir el deterioro am-
biental, lo que indica que dicha constitucion dicta las garantias
necesarias para que el ejercicio de las actividades econémicas
relacionadas con la explotacion del medio ambiente se lleven a
cabo bajo criterios de responsabilidad ambiental.

Asimismo, lo establecido en el articulo 93 superior, reforzado con
lo sentado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-205 de
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1995, sobre el bloque de constitucionalidad, lleva a entender que
los derechos de caracter ambiental, se convierten en un derecho
fundamental en la medida que con ellos se garantiza la vida y el
desarrollo de la diversidad ecologica.

Bajo estas nociones se promulga la Ley 99 de 1993, la cual pro-
cura una gestién integral de los recursos naturales en Colombia a
partir de los principios orientadores, unas normas especificas, la
designacion de unas entidades integradoras del Sistema Nacio-
nal Ambiental como Directores de la Politica Ambiental en Co-
lombia y establece determinadas fuentes y recursos explotables
dentro de la Nacion.

Apartirde lo anterior se establecieron unos principios orientadores
de las politicas ambientales de los cuales cobra relevancia para el
presente estudio el denominado Principio del Rigor Subsidiario, el
cual esta llamado inicialmente a dar solucién a conflictos de com-
petencia entre las entidades integradoras del SINA, y consiste de
manera general, en que las entidades o autoridades ambientales
de menor grado pueden realizar regulaciones normativas hacien-
do mas rigurosos los requisitos dispuestos por entidades superio-
res, siempre que se detecte y se justifique adecuadamente que la
materia o actividad a regular puede causar o generar algun tipo de
impacto no previsto en las directrices superiores debido a las par-
ticularidades de los temas o tramites, y segun las particularidades
de las regiones en las cuales se aplicaria.

A la luz de este estudio resulta coyuntural la comprensién del
principio de rigor subsidiario que emana de la Declaracion de Es-
tocolmo, proferida por las Naciones Unidas en 1972 y acogida en
Colombia enlaLey 99 de 1993, en la que se indicé particularmen-
te en el articulo 63, los principios normativos generales de los
que se rescata claramente lo siguiente:
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“Principio de Rigor Subsidiario. Las hormas y medidas de policia
ambiental, es decir, aquellas que las autoridades medioambien-
talistas expidan para la regulacion del uso, manejo, aprovecha-
miento y movilizacion de los recursos naturales renovables, o
para la preservacion del medio ambiente natural, bien sea que
limiten el ejercicio de derechos individuales y libertades publicas
para la preservacién o restauracion del Medio Ambiente, o que
exijan licencia o permiso para el ejercicio de determinada activi-
dad por la misma causa, podran hacerse sucesiva y respectiva-
mente mas rigurosas, pero no mas flexibles, por las autoridades
competentes del nivel regional, departamental, distrital o muni-
cipal, en la medida en que se desciende en la jerarquia normativa
y se reduce el ambito territorial de las competencias, cuando las
circunstancias locales especiales asi lo ameriten, en concordan-
cia con el Articulo 51 de |la presente Ley”.

La aplicacion material de este principio del derecho ambiental
cobra vital relevancia en su aplicacién, puesto que, desde el pun-
to de vista dogmatico y teleolégico es ideal para la conservacion
del medio ambiente y los recursos naturales, sin embargo, su
aplicacion principal la observamos durante el otorgamiento de
licencias, permisos autorizaciones y concesiones e caracter am-
biental, reglados inicialmente en el mismo cuerpo de la Ley 99
del 93 y posteriormente en el Decreto Compilatorio 1076 de 26
de mayo de 2015, el cual fija un procedimiento de forma y requi-
sitos para cada una de las actividades que se puedan ejecutary
que representen una afectacién al medio ambiente, pues.

En uso de este principio rector, pueden las Autoridades Ambien-
tales, exigir mayores requisitos o condiciones a lo que establece
el Decreto Compilatorio fundados siempre en el interés de sos-
tenibilidad y conservacion de los recursos naturales.
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Ahora bajo el anterior escenario las Autoridades Ambientales,
de sus distintos niveles, en ejercicio de las facultades de preser-
vacion del medio ambiente, tienen por ministerio de la Consti-
tucidn, el Bloque de Constitucionalidad y la ley, la potestad de
hacer rigurosas determinadas normas, esto claro esta, en cum-
plimiento de los deberes nacionales que les han sido asignadas,
lo que claramente es coherente con el interés progresista de ge-
nerar mejores condiciones ambientales dentro de nuestro pais

Tendencia actual legislativa y de organos de control
frente a las implicaciones del Principio de Rigor
Subsidiario

Sin embargo a pesar de encontrarse dispuesto en las normas
de rango superior y las regulatorias de la materia en especifico,
existe actualmente en Colombia una tendencia que nos invita a
pensar que el interés actual de la Nacion, es desdibujar aquellas
ganancias progresistas ambientales al poner talanqueras y pro-
hibir directa o indirectamente a través de los érganos legislativos
y de control el ejercicio de esa facultad fundada en el Rigor Sub-
sidiario, para hacer un efectivo control de los recursos naturales
en Colombia.

La tendencia que se estudia en este documento se vincula de
manera inicial a la expedicién del Decreto 2106 de 2019, por el
cual se dictaron normas para simplificar, suprimir y reformar tra-
mites, procesos y procedimientos innecesarios al interior de la
administracién publica, en la cual de manera particular estable-
ci6 en el articulo 125 lo siguiente:

“Articulo 125. Requisitos Unicos del permiso o licencia ambiental.
Las personas naturales y juridicas deberan presentar la solicitud
de concesidn, autorizacion, permiso o licencia ambiental, segun
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el caso, cumpliendo los requisitos establecidos en la legislacion
nacional. En consecuencia, las autoridades ambientales no po-
dran exigir requisitos adicionales a los previstos en el Decreto Ley
2811 de 1974, Ley 99 de 1993 y demas disposiciones reglamenta-
rias en materia ambiental.

Paragrafo 1. En ningun caso por via reglamentaria podra facul-
tarse a las autoridades ambientales para establecer requisitos,
datos o informacion adicional para efectos de dar tramite a la
solicitud.

Paragrafo 2. Para el desarrollo o ejecucién de proyectos, obras o
actividades que requieran licencia, permiso, concesién o auto-
rizacidon ambiental y demas instrumentos de manejo y control
ambiental, que impliquen intervencién de especies de la flora sil-
vestre con veda nacional o regional, no se requerira adelantar el
tramite de levantamiento parcial de veda. La autoridad ambien-
tal competente, impondra, dentro del tramite de la licencia, per-
miso, concesion o autorizacion ambiental y demas instrumentos
de manejo y control ambiental, las medidas a que haya lugar para
garantizar la conservacién de las especies vedadas”. Subrayas
fuera del texto original

De lo anterior surge una gran contradiccion puesto que por una
parte se faculta a las Autoridades Ambientales a exigir mayores
requisitos y condiciones en procura de la conservacion del medio
ambiente y de la otra, se les prohibe tajantemente exigir mayores
requisitos adicionales a los establecidos en la norma, bien pu-
diéramos pensar que esta dicotomia normativa podia haber sido
solucionada a través de nuestra honorable Corte Constitucional,
mediante el control de constitucionalidad que le corresponde,
sin embargo, observamos en la Sentencia C-145 de 2021 (M.P.
Paola Meneses Mosquera), en la que se resolvio la accién publi-
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ca de inconstitucionalidad presentada en en contra de algunos
apartes contradictorios con la Constitucion Politica del articulo
125 del Decreto Ley 2106 de 2019 que a juicio del actor atentan
contra tres focos esenciales (i) la autonomia de las entidades te-
rritoriales, (ii) la autonomia funcional de las Corporaciones Auto-
nomas Regionales (en adelante las “CAR”) y el principio de rigor
subsidiario y (iii) el derecho a un ambiente sano.

Sin embargo, a pesar que como se ha mostrado, existe una clara
contradiccion entre lo que establece la Constitucion Politica, la
Ley 99 de 1993, nuestra honorable Corte Constitucion dirimio la
accion publica de inconstucionalidad, se determind que la nor-
ma hoy objeto de controversia es ajustado a la Constitucion Poli-
tica Colombianay que, por tanto, no viola la autonomia adminis-
trativa que tienen las autoridades ambientales, sentar entre sus
consideraciones lo siguiente:

“La Corte adelant6 el estudio de constitucionalidad de las ex-
presiones acusadas del primer inciso y el paragrafo 1° de la nor-
ma demandada. A titulo preliminar, reconocié que la autonomia
funcional de las CAR es una garantia institucional que confiere a
estas corporaciones la potestad general de ejercer sus funciones
con un determinado grado de libertad e independencia frente a
las autoridades ambientales nacionales. La autonomia funcional
se concreta en la potestad de estas corporaciones de expedir re-
gulaciones y fijar politicas ambientales en su jurisdiccion en as-
pectos complementarios a los delineados por la autoridad cen-
tral o no fijados por esta.

La Sala Plena precisé que, dado que la Constitucién no define el
grado de autonomia minimo que debe ser respetado a las CAR,
el legislador tiene un margen de configuracion considerable en la
materia. Este margen, le permite limitar la autonomia y, en con-
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creto, restringir la potestad de las CAR de fijar requisitos com-
plementarios a los previstos en la ley y en los reglamentos de
aplicacion nacional. Sin embargo, la Corte enfatizé en que dicho
margen no es absoluto y, por lo tanto, el legislador no esta habi-
litado para anular la autonomia de las CAR y limitar despropor-
cionadamente el principio ambiental de rigor subsidiario. Por el
contrario, las limitaciones que el legislador imponga deben ser
proporcionadas.

En tales términos, a partir de la aplicacién de un juicio de propor-

cionalidad de intensidad intermedia, concluyé que las limitacio-
nes que las expresiones demandadas imponian a la autonomia
funcional de estas corporaciones, asi como las restricciones a la
aplicacion del principio de rigor subsidiario, se encontraban jus-
tificadas. Esto, por tres razones:

(i) Primero, perseguian finalidades constitucionales im-
portantes, a saber: la seguridad juridica, el debido pro-
ceso administrativo, la eficiencia en la administracion
publica y la materializacién del mandato previsto en el
articulo 84 de la Constitucion.

(i) Segundo, la medida consistente en unificar los re-
quisitos, informacién y datos que debian ser cumplidos
y presentados por el interesado para que la autoridad
ambiental diera tradmite a la solicitud de las autoriza-
ciones ambientales era efectivamente conducente
para alcanzar dichas finalidades.

(iii) Tercero, las limitaciones eran proporcionadas en
sentido estricto. En criterio de la Sala Plena, estas no
implicaban una supresién o modificacion de las funcio-
nes constitucionales y legales de proteccién ambiental
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a cargo de estas corporaciones y tampoco anulaban
el principio de rigor subsidiario, en los términos en que
este ha sido definido por la jurisprudencia constitucio-
nal. Ademds, no causaban una afectacion excesiva-
mente gravosa a la autonomia funcional de las CAR
en el ejercicio de su funcidn de aprobacion de licencias,
permisos, concesiones y autorizaciones ambientales.

En sintesis, la Corte concluyé que la norma demandada
logra alcanzar un adecuado equilibrio entre los princi-
pios de coordinacidn, concurrencia, rigor subsidiario y
gradacién normativa que garantiza una suficiente pro-
teccion del medio ambiente y, al mismo tiempo, fomen-
ta el desarrollo econémico y social”

A lo anterior también se suma el Memorando No. 012 de 25 de
agosto de 2021, emanado de la Procuraduria General de la Na-
cién, la cual en uso de la funcién preventiva consagrada en los
articulos 277 y 278 de la Constitucion Politica y en el marco del
Decreto 2106 de 2019 y su articulo 125, hace un llamado de ad-
vertencia a las entidades o autoridades ambientales y a sus fun-
cionarios, para que se abstengan de exigir condiciones, requisi-
tos o tramites adicionales a los establecidos en el Decreto 1076
de 2015y la Ley 99 de 1993, anulando -per se- cualquier facultad
o animo que tuvieran los operadores juridicos de estas entida-
des para aplicar siquiera de manera accidental el principio del
rigor subsidiario

Ahora bien, bajo todo este contexto constitucional, internacional y
legal, nos cuestionamos dentro del presente estudio, lo siguiente:

;Pueden actualmente las Autoridades Ambientales en cumpli-
miento de sus deberes misionales, ejercer un verdadero control
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de los recursos naturales bajo la aplicaciéon del Principio de Rigor
Subsidiario o si por el contrario ha sido este desnaturalizado de
manera tacita?

En respuesta a nuestra pregunta problema, dentro de los prin-
cipios de la regulacién ambiental, es imposible limitar la impor-
tancia del principio de rigor subsidiario y enmarcarlo solo como
un procedimiento; a pesar de lo anterior, no basta con invocarlo
en la actuacion administrativa debido a los requisitos procesales
para la aplicabilidad, reglados principalmente por la Ley N° 99 de
1993y laLey N°1768 de 1994, lo que establece que cualquier acto
administrativo que se expida bajo la aplicabilidad de este princi-
pio debera estar motivado, ademas debera sustentarse dichas
circunstancias especiales o locales que dieron lugar a la expedi-
cion de la complementariedad, por lo que dichas medidas debe-
ran ser mas rigurosas y no condescendientes, de conocimiento
publico, apelables y de vigencia transitoria.

Sin embargo, la apelacién de este principio para las autoridades
ambientales en el ejercicio de sus funciones suele ser confuso,
y poco claro, puesto que no se establecen lineamientos deter-
minantes para su aplicacion, y representa un riesgo juridico para
sus funcionarios en relacién con los entes de control.

Ahora bien, la sentencia C-145 de mayo del 2021 de la corte cons-
titucional que hace referencia a la exequibilidad del art. 125 del
Decreto 2106 del 2019 el cual simplifica, suprime y reforma tra-
mites y procedimientos innecesarios en la administracion publi-
ca, y que podria estar incurriendo en la vulneracién auténoma
funcional de las corporaciones y el principio de rigor subsidiario
en cuanto a la prohibicién de la solicitud o el establecimiento de
requisitos o datos adicionales a los previstos por la normatividad
ambiental vigente; afirmando que aunque reitera la autonomia
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de las corporaciones, también reseiia que dicho principio reco-
noce las normas ambientales de caracter nacional como estan-
dares de cumplimiento minimo que dichas autoridades deberan
cumplir y que dado el caso de situaciones especiales relaciona-
dos con el territorio o con circunstancias ecosistémicas deter-
minas ameriten podrian hacer mas rigurosas estas normas.

Sin embargo, dicha sentencia establece que las corporaciones
y dicho principio al no ser absolutos no podran desconocer los
mandatos legales y reglamentos establecido de orden nacional
por lo que quedan sujetas y limitadas a la aplicabilidad de los or-
denamientos nacionales y la unificacion de requisitos asociados
a la etapa de solicitud de los permisos en materia ambiental.

Esta situacion vuelve compleja la posibilidad de utilizar el principio
de rigor subsidiario como herramienta para el control de los recur-
sos naturales por parte de las autoridades ambientales regiona-
les, puesto que la linea de incurrir en extralimitaciones y errores
es muy delegada, y los convierte en objetivo de sanciones por los
entes de control, lo que dificulta el cumplimiento de las funciones
misionales que en ocasiones resultan ser complejas de atender
que derivan de las caracteristicas diversas en los territorios y las
diferentes complejidades ambientales; por lo que esto se tradu-
ce en un temor constante que limita el uso de este principio y la
determinacién de aplicar solo los mecanismos reglamentados, re-
presentando un riesgo latente aquellos casos en el que los vacios
normativos no permiten el control y reglamentacion de las auto-
ridades para prevenir o mitigar los impactos en los ecosistemas.

Conclusiones

Las nociones de Republica unitaria, y autonomia administrativay
territorial, y por lo que la tendencia de la Corte constitucional ha
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establecido que los principios de autonomia y unidad no se con-
tradicen, por el contrario, se armonizan; porque las necesidades
locales se toman en cuenta, sin embargo, no pueden ser vistas
como un poder soberano, pues deben gestionarse dentro de los
limites establecidos por la Constitucién y la Ley.

En la aplicacion del principio de rigor coexisten la descentraliza-
cidn especializada y la descentralizacion territorial, y esto oca-
siona dificultades y conflictos de competencia; porlo que la Cor-
te Constitucional reitera que la autonomia debe advertirse como
un atributo limitado, sujeto a control de la autoridad central y el
grado de esta autonomia dependera de los alcances de intere-
ses que pudieran afectarse en un momento dado (M.P. Escobar
G.R. Sentencia C-894 - 2003).

Estas situaciones han ocasionado que algunos vacios juridicos
sean suplidos desde una perspectiva técnica, causando una nor-
matividad imprecisa y desprovista de analisis consecuente, a
raiz de lo anterior puede advertirse que el contenido técnico de
la normatividad ambiental sea amplio, mientras que el compo-
nente juridico parta de principios normativos generales que en
algunos casos es insuficiente.

A raiz de lo anterior las ultimas décadas en Colombia el fortale-
cimiento juridico en materia ambiental ha fijado una nueva ten-
dencia, en la que se ha identificado la necesidad de realizar ajus-
tes en regulaciones expedidas que han evidenciado debilidades
juridicas en las normas de proteccion medioambiental.

Aunque este tipo de situaciones ha conllevado a que mas de 8
corporaciones que actuando bajo el principio de Rigor subsidia-
rio en los ultimos 12 aios apelen al Ministerio para la aceptacion
de mas de 10 reformas traducidas en actos administrativos aso-
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ciados un control mas riguroso en aspectos como, calidad de
aire, licencias ambientales, residuos, vertimientos y fauna, ocho
de ellos no fueron declarados como permanentes, estableciendo
permanencia parcial solo en 2 de ellos.

Esto demuestra que los indicadores de actuacion bajo el rigor
subsidiario son bastante bajos, por lo que se convierte en una
herramienta que deberia ser fortalecedora en el control y pro-
teccidén de los recursos en cabeza de las corporaciones, sin em-
bargo, con el bajo margen de éxito, se convierte en un riesgo de
no ser usado.

Si bien los argumentos técnicos son un aliado al momento de
arguir las necesidades y la mayor rigurosidad en ciertos aspectos
especificos en el marco ambiental que pueden presentarse en
determinadas areas, para el ministerio no son del todo admisi-
bles en la toma de decisiones frente a la aceptacion permanente
de un acto administrativo avocado desde este principio, lo que
supone un desgaste administrativo y técnico del solicitante que
en muchas ocasiones no genera efectos.

Sin embargo, la posicidn de los entes de control frente a estas
circunstancias no es consecuente, puesto que las obligaciones
conferidas a las corporaciones y demas entes deben tener cum-
plimiento, y presuponen que el proceso es suficiente para su
ejecucion sin tener en cuenta las limitaciones y circunstancias
asociadas.

Ahora bien, este escenario expuesto debe llevar a reflexionar so-
bre las aplicaciones y el margen de autonomia de las corpora-
ciones, por lo que es imperativo que se haga apertura al debate
frente a la redefinicion de las competencias del Ministerio frente
a la demanda de actos administrativos previstos desde el rigor
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subsidiario; pues tal como se menciono previamente, la posibi-
lidad del no uso de este instrumento es inminente y las confu-
siones complicaciones y efectos que puedan derivarse de este
siguen siendo latentes a pesar de las multiples acciones aclara-
torias solicitadas; esto consecuentemente afecta a las corpora-
ciones y demas entes territoriales lo que supone limitaciones en
el accionar de las mismas, pues tal como lo reconoce la Constitu-
cidn, las caracteristicas de los territorios son diferentes y esto in-
dica que la generalidad de las normas ambientales pueden dejar
desprovistas ciertas areas con particularidades especiales y es-
pecificas. Lo que podria convertirse en problemas ambientales
con mayor incidencia y afectacion.

Las Corporaciones Autdbnomas Regionales - CAR se constituyen
en las entidades que deben dar cumplimiento a las politicas am-
bientales fijadas por el gobierno nacional, quien tiene facultades
normativas que permiten la elaboracién de disposiciones lega-
les bajo la responsabilidad del Ministerio de Ambiente, sujeto al
respeto de las politicas ambientales de los municipios bajo su
jurisdiccion territorial.

En este sentido, es importante recalcar la ley debe definir los cri-
terios de competencia territorial de estas entidades que asumen
como autoridades territoriales, puesto que, en la norma de crea-
cién, no se determiné el ambito fisico de las Corporaciones Auté-
noma Regional, bajo criterios para la divisién politica del trabajo
ambiental en Colombia.

Por otro lado, se identificd que la aplicacidn del principio de sub-
sidiario como instrumento apelable para las corporaciones en el
cumplimiento de sus responsabilidades misionales actualmente
es muy poco aplicable, puesto que esta sujeto al criterio y de-
cisidon del ministerio de ambiente, y la baja tasa de aceptacion
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de estos actos administrativos llevan a concluir que no es un re-
curso viable, por lo que implicitamente puede conllevar a la no
utilizacién de este principio.

Por lo que es imperante la necesidad de someter a discusién la
funcionabilidad de este principio, ya que esta limitado por los
criterios de necesidad y pertinencia que sustenten la actuacion,
bajo la autoridad reglamentaria del presidente de la Republica
y del Ministerio del Ambiente, sin embargo, se puede considerar
que, en términos ambientales, la exencion de esta limitacion de-
beria ser considerada.
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LA INCONSTITUCIONALIDAD QUE GENERA LA VIGENCIA TACITA DEL DECRETO NO.
0977 DE 2001, POT DEL DISTRITO DE CARTAGENA

Resumen

Este articulo, lo presentamos como una herramienta juridica y
socio juridica teniendo un caracter exploratorio, descriptivo, ex-
plicativo y correlacional. Esta herramienta posibilita entender que
sobre el Plan de Ordenamiento Territorial que viene adoptado por
el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias mediante De-
creto Distrital NOmero 0977 de 2001 expedido el 20 de noviembre
del aino 2001, como consecuencia de no haber sido aprobado por
parte del Concejo Distrital de Cartagena dentro del término de los
sesenta (60) dias siguientes contados a partir de la presentacion
del proyecto, como lo dispone el articulo 29 del Decreto Nacional
ndmero 879 de 13 de mayo del aio 1998, para destacar nuestro
de Plan de Ordenamiento Territorial tuvo como visién que desde
su aprobacion hasta el aino 2011 la ciudad tuviera una prosperidad
colectiva tanto en lo social, cultural,econdmico y urbanisticamen-
te y llegar hacer una sociedad forzada en la conservacion del pa-
trimonio cultural y natural y, con una gestion publica transparente
y descentralizada. Sin embargo, su vigencia ha perdido fuerza y
credibilidad debido a su vigencia constitucional y legal desde el
pasado aino 2014 hasta la presente fecha, viene ocasionando la-
gunas normativas locales en sus componentes generales, urbano
y rural del Distrito de Cartagena, originando principalmente la in-
debida utilizacién del suelo por parte de la poblacion Cartagenera,
producto del crecimiento exponencial del territorio local y nuevas
construcciones de viviendas y edificios residenciales y comercia-
les como crecimiento territorial atendiendo las dindmicas cam-
biantes dentro del entorno Distrital. Dicho esto, la vision planeada
en el POT durante los tres (3) periodos que estuvo vigente, no ha
sido ajustada a las nuevas demandas sociales que utilizan el suelo
sin un objetivo claro y sin rumbo, teniéndose en los periodos si-
guientes un absoluto silencio administrativo y politico por parte
de los alcaldes de turno y cabildantes de la ciudad.
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Entonces, siguiendo el hilo conductor de lo hasta ahora expuesto,
la inconformidad planteada en la presente obra de investigacion
cientifica parte desde el aiio 2014 hasta la actualidad, tomando
como punto de partida el DECRETO DISTRITAL NUMERO 0977
de 2001 expedido el 20 DE NOVIEMBRE DE 2001 por el alcalde
Mayor de Cartagena de Indias “Por medio del cual se adopta el
Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito Turistico y Cultural
de Cartagena de Indias™; norma de orden territorial, que como
bien sabemos su periodo Constitucional viene desactualizado
desde el afio 2014, desacelerando el desarrollo fisico del terri-
torio local pero dentro del marco legal, siendo principalmente el
indebido uso del suelo y de las tierras disponibles, como asenta-
mientos humanos en terrenos de alto riesgo natural, tecnolégico
y ambiental para de la poblacién alli estacionada, contrariando
el Estado Social de Derecho que pregona nuestra Carta Politica
encontramos como los fines del Estado de Colombiano repre-
sentado en los distintos niveles territoriales municipios, depar-
tamentos, regiones y provincias sobre servir a la comunidad, pro-
mover la prosperidad general garantizando la efectividad de los
principios, derechos y deberes, contrariando normas supralega-
les de orden nacional e internacional como son los articulos 288,
311, 313 y 315 de la Constitucién Politica de Colombia, leyes 136
de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”, 388 de 1997
“Por la cual se modifica la Ley 9 de 1989, y la Ley 2 de 1991y se dic-
tan otras disposiciones”, 1454 de 2011 “competencia en materia de
ordenamiento territorial”y, del Decreto Nacional NUmero 0879 de
1998, estando a cargo del Municipio de formulary adoptar Planes
de Ordenamiento Territorial, con una vigencia equivalente a tres
(3) periodos constitucionales de administraciones municipales y
distritales. Finalmente, hasta la presente fecha la vigencia tacita
del Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito de Cartagena su

1 DECRETO DISTRITAL NUMERO 0977 de 2001 del 20 de noviembre del afio 2001
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desactualizacion atenta contra la Dignidad Humana de la pobla-
cidon Cartagenera al no contar con un instrumento que fije una
politica clara y contundente sobre el desarrollo del especio del
espacio territorial integrado por los procesos de urbanizacion y
sistemas de ciudad.

Abstract

This article is presented as a legal and socio-legal tool of an ex-
ploratory, descriptive, explanatory and correlational nature. This
tool makes it possible to understand the Land Use Plan adopted
by the Tourist and Cultural District of Cartagena de Indias through
District Decree Number 0977 of 2001 issued on November 20,
2001, as a consequence of not having been approved by the Dis-
trict Council of Cartagena within the term of sixty (60) days fol-
lowing the presentation of the project, as provided in Article 29
of National Decree number 879 of May 13, 1998, to highlight our
Land Management Plan had the vision that from its approval un-
til 2011 the city would have a collective prosperity both socially,
culturally, economically and urbanistically and become a society
forced in the conservation of cultural and natural heritage and,
with a transparent and decentralized public management. How-
ever, its validity has lost strength and credibility due to its con-
stitutional and legal validity since last year 2014 to the present
date, has been causing local regulatory gaps in its general, urban
and rural components of the District of Cartagena, mainly origi-
nating the improper use of land by the population of Cartagena,
product of the exponential growth of the local territory and new
construction of housing and residential and commercial build-
ings as territorial growth attending the changing dynamics with-
in the District environment. That said, the vision planned in the
POT during the three (3) periods that it was in force, has not been
adjusted to the new social demands that use the land without a



Oswaldo Alberto Martinez Betancourt, Gustavo Alfonso Marrugo Lozada

clear objective and without direction, having in the following pe-
riods an absolute administrative and political silence on the part
of the mayors of turn and lobbyists of the city.

Then, following the thread of what has been exposed so far, the
nonconformity raised in the present work of scientific research
starts from the year 2014 to the present, taking as a starting
point the DISTRICT DECREE NUMBER 0977 of 2001 issued on NO-
VEMBER 20,2001 by the Mayor of Cartagena de Indias "By means
of which the Territorial Ordering Plan of the Tourist and Cultur-
al District of Cartagena de Indias is adopted”; This is a horm of
territorial order, which as we well know its Constitutional period
has been outdated since 2014, slowing down the physical devel-
opment of the local territory but within the legal framework, be-
ing mainly the improper use of land and available land, as human
settlements on land of high natural, technological and environ-
mental risk for the population there, The social rule of law that
our Political Charter proclaims is contrary to the purposes of the
Colombian State represented in the different territorial levels
of municipalities, departments, regions and provinces on serv-
ing the community, promoting general prosperity, guaranteeing
the effectiveness of the principles, rights and duties, contrary to
the social rule of law that our Political Charter proclaims, rights
and duties, contrary to supra-legal norms of national and inter-
national order such as articles 288, 311, 313 and 315 of the Polit-
ical Constitution of Colombia, laws 136 of 1994 "By which norms
tending to modernize the organization and functioning of the
municipalities are dictated’, 388 of 1997 "By which Law 9 of 1989
is modified, and Law 2 of 1991 and other provisions are issued’,
1454 of 2011 "competence in matters of territorial planning” and,
of the National Decree Number 0879 of 1998, being in charge
of the Municipality to formulate and adopt Territorial Planning
Plans, with a validity equivalent to three (3) constitutional peri-
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ods of municipal and district administrations. Finally, up to the
present date, the tacit validity of the Territorial Ordering Plan of
the District of Cartagena its outdatedness attempts against the
Human Dignity of the population of Cartagena by not having an
instrument that fixes a clear and forceful policy on the develop-
ment of the space of the territorial space integrated by the pro-
cesses of urbanization and city systems.

Introduccion

Una entidad territorial especial como un Distrito, agrupa multiples
problematicas todas girando entorno a la mayor o menor mate-
rializacion de las expectativas positivas en efectividad de cum-
plimiento y desarrollo de derechos, también entendidos como la
praxis del bienestar social, la consolidacion de una ciudadania ac-
tiva y responsable, y de una gobernanza local que ejecute las poli-
ticas publicas como verdaderos canales de su realizacion.

La necesidad de una verdadera articulacion entre planes de or-
denamiento territorial “POT” y las politicas publicas que ellos
generan y, sobre los derechos fundamentales consignados a los
ciudadanos, se tiene que es una obligacion social y juridica. En
el sentido del establecimiento de garantias materiales y técni-
cas que garanticen el gozo, disfrute y reconocimiento de bienesy
servicios. El papel principal de los POT, esta en la de mediar entre
las necesidades basicas insatisfechas y la generacién de nuevas
respuestas hacia ellas, precisamente en llenar esos vacios guber-
namentales, de indole normativo y administrativo que a la con-
sagracion del futuro POT no se han materializado.

La proteccion de los mismos a través de los marcos legales de
regulacion, que brinden seguridad juridica para la proyeccion de
las expectativas sociales y econémicas, en un territorio de suma
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importancia para el Pais y la Region a escala global de Latinoa-
mérica como lo es Cartagena.

En un Distrito especial como lo es la Ciudad de Cartagena, esta
problematica cobra unos tintes especiales, frente a la recupera-
cién del tejido humano, segun el Departamento Administrativo
Nacional de Estadisticas “DANE”; en el Distrito Turistico y Cultura
de Cartagena de Indias, la tasa de pobreza extrema monetaria
hacienden a nUmeros histéricos, que imperiosamente el gobier-
no distrital debe permear en sus politicas publicas,y mas aun en
un POT que genere dicha triada de articulacién, entre gobierno y
la ciudadania como sociedad activa, se calcula que el 9,6 % de
toda la poblacion cartagenera vive en pobreza monetaria extre-
ma, y el indice nacional de Colombia es el del 5,5%. Lo que indica
a escala macroecondmica que estamos rezagados por las mé-
tricas totales del Pais, acentuando aln mas las problematicas
sociales que eso conllevan.

Conviene advertir que frente al POT de Cartagena, la situacién
factica es mucho mas complejo, esté Plan de Ordenamiento
Territorial data su constitucion desde el afio 2001; formalizado
a través del Decreto Distrital No. 0977 de 2001, lo que sumaria-
mente deja en evidencia empirica que tenemos una falta de re-
gulacion y actualizacion de nuevas realidades sociales de mas
de 12 aios. En la actualidad existen unos diagnésticos iniciales
en aras de la realizacién de actualizar el POT para la Ciudad? los
diagndsticos de agosto de 2021, y mayo de 2022, la Secretaria
de Planeacion de la Alcaldia Mayor del Distrito de Cartagena de
Indias, evidencian la necesidad imperante de la implementacion
y/o actualizacion del POT local, que regule aspectos urbanisticos,
ambientales, econémicos, de vivienda social y demas compo-
nentes que conlleven y salvaguarde una proteccién constitucio-

2  https://pot.cartagena.gov.co/



LA INCONSTITUCIONALIDAD QUE GENERA LA VIGENCIA TACITA DEL DECRETO NO. /] ‘
0977 DE 2001, POT DEL DISTRITO DE CARTAGENA - ‘L

nal de ese Estado Social de derecho contenido en el articulo 1° de
|la Carta Politica de Colombia.

Asi las cosas, y bajo estos preceptos, nace la necesidad de estu-
diar y examinar la ausencia de normas sustanciales para la pro-
teccion, las garantias y tutela de los derechos de la ciudadania
cartagenera, con ocasion a los vacios y ausencias normativas por
la no revision, ajuste y actualizacién del POT del Distrito Turistico
y Cultural.

Finalmente, nuestro articulo cientifico se desarrollara a la luz de
los dos primeros objetivos, de tres (3) que vienen planteadas en
el anteproyecto, estos son, (i) Establecer los alcances y afecta-
ciones de los derechos de las personas por la omisién de actua-
lizar el POT del Distrito de Cartagena y (ii) Determinar las conse-
cuencias juridicas que ha generado el vacié normativo local re-
lacionados con los derechos fundamentales de los ciudadanos
Cartageneros sobre la indebida utilizacion del suelo dentro del
territorio Distrital; siendo éstos los mas significantes, resaltan-
tesy congruentes ligados a la proteccion de la Dignidad Humana
de la poblacion cartagenera.

Alcances y afectaciones de los derechos de las
personas por la omision de actualizar el POT del
Distrito de Cartagena

Haciendo énfasis al primer objetivo especifico podemos deter-
minar que los desarrollos normativos del POT, especialmente
destinados a las garantias ciudadanas desarrolla a gran escala
los principios constitucionales, enmarcados en la estructura y fi-
nes del Estado. Como son los articulos 1° y 2° de nuestra ley fun-
damental. En la ausencia de dichas disposiciones tutelares de
derechos fundamentales, a nivel territorial la desproteccién no
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solo es flagrante, sino que cumple los fines del Distrito especial
de Cartagena.

Seguido a ello queremos enmarcar a nivel de conocimiento como
la ausencia de garantias sustanciales para la proteccién de los
derechos de las personas, generadas por la no expedicién del
POT del Distrito de Cartagena, genera aspectos de desatencion
distrital tales y como los suelos de proteccion, franjas de playa
maritima, etc. Que no se estan acatando por la falta de garantias
sustanciales por la no aplicabilidad de POT en la Ciudad de Car-
tagena. Estos aspectos son de suma importancia ya que hacen
parte del desarrollo de la Ciudad y del disfrute, uso y goce de los
ciudadanos, de manera igual, y equitativa.

Ahora bien, nuestra Constitucion Politica, basandose en el arti-
culo 1, nos da una marcaciéon constitucional llevandonos al arti-
culo 288 de nuestra Carta Magna, y es la ley organica de ordena-
miento territorial, donde establece la distribucion de competen-
cias entre la Nacion y las entidades territoriales para efectos de
regular la ordenacion de su propio territorio. Es por esto que a su
vez esta distribucion de orden nacional, departamental, distrital
y municipal, debe tener un régimen u/o ordenamiento normativo
como un plan de ordenamiento territorial que regule el uso y sue-
lo ya sea rural o urbano determinando el ejercicio de lo permitido
en cada terreno.

En el caso particular el Distrito de Cartagena de Indias tiene una
poblacion de 1.013.3892* habitantes aproximadamente, cuenta
con una extension de 623 Km2, de los cuales el 76 Km2 son de
suelo urbano, 547 Km de suelo rural, (segin estudios). La pobla-
cion localizada en la zona urbana es del 95,6% mientras en la
zonarural es de 4.4%. Esta situacion indica que el espacio urbano
se constituye en el ambito territorial que genera mayor intensi-
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dad en las relaciones de movilidad de sus habitantes, y no todos
los habitantes tienen derechos sobre el uso que habitan, por res-
tricciones legales falta de la implementacion del Plan de orde-
namiento Territorial en ciertas zonas de la Ciudad de Cartagena.
Esto conlleva a una desproteccion de garantias constitucionales
seflaladas en nuestra Constitucion Politica, como el derecho a
la vivienda digna, Articulo 51, Derecho a un ambiente sano, Arti-
culo 79, Derecho a la libertad de locomocién especialmente, en
tratandose de las vias y los espacios publicos, articulo 24.Y mas
articulos que conllevan a la no realizacion de la debida urbaniza-
cién de la Ciudad de Cartagena.

Es apropiado sefalar a manera y modo de dar a conocer por la
ausencia de dichas disposiciones de tutelar y proteger derechos
fundamentales a falta de laimplementacion del POT en la Ciudad
de Cartagena de Indias, uno de los fendmenos que ha generado
un impacto nacional y su distrital y es constitutivo de delito; y es
la URBANIZACION ILEGAL.Y ella como su nombre bien lo indica,
es una de las formas de control que tiene el estado, en cuanto al
desarrollo territorial se refiere, es la tipificacion de la conducta
constitutiva del delito de la urbanizacién ilegal. Ante la ausen-
cia normativa del POT en la Ciudad, este fendmeno reiterativo
ha acrecentado de manera irregular y son coordinacion juridica
y hormativa.

El decreto 14 de 12 de enero de 1955 por el cual se dictaron disposi-
ciones sobre el orden social, atribuyé el estado especial de peligro-
sidad entre muchos otros a: Quien dos o mas veces negocie sola-
res pertenecientes a parcelaciones o urbanizaciones, a sabiendas
de que no es el dueno de ellos, o comisionado o mandatario le-
galmente autorizado; El urbanizador que reciba dinero por cuenta
de lotes o solares de determinada urbanizacion, o los prometa en
venta, o los venda, o los permute, en varios aspectos a saber:
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a) Los planos de la urbanizacién respectiva no han sido apro-
bados por la autoridad competente.

b) O la urbanizacion carece de cualquier servicio o mejora que
haya sido anunciada en carteles, por medio de la prensa
o la radio, de hojas volantes, y, en general, de propaganda
impresa, o a cuya realizacién se hubiere comprometido el
urbanizador en documento publico o privado.

¢) O habiendo transcurrido mas de 30 dias, contados a partir
de la fecha en que el promitente comprador satisfizo las
obligaciones contraidas en la respectiva promesa de venta,
no hubiese otorgado la escritura publica respectiva. Igual-
mente dispuso este decreto en su articulo 33 las medidas
de seguridad correspondientes asi: relegacién a colonia
agricola de 2 a 4 aios, si tuvieren antecedentes delictivos o
de policia; si no ofrecieren antecedentes, podra aplicarse-
les la misma relegacion de 1a 3 aios, o internacion en casa
de trabajo por igual término, o la sancién ordinaria por la
infraccidn que hayan podido cometer

Finalmente, La necesidad de una verdadera articulacion entre
los planes de ordenamiento territorial POT, las politicas publicas
que ellos generan, y los derechos fundamentales de los ciuda-
danos, es una obligacion social y juridica. en el sentido del esta-
blecimiento de garantias materiales y técnicas que garanticen el
gozo, disfrute y reconocimiento de bienes y servicios. La protec-
cién de los mismos a través de los marcos legales de regulacion,
que brinden seguridad juridica para la proyeccion de las expec-
tativas sociales y econdmicas, en un territorio de suma impor-
tancia para el Pais y la Regidn a escala global de Latinoamérica
como lo es Cartagena.
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Conviene advertir que frente al POT de Cartagena, la situacién
factica es mucho mas complejo, esté Plan de Ordenamiento
Territorial data su constitucion desde el afio 2001; formalizado
a través del Decreto Distrital No. 0977 de 2001, lo que sumaria-
mente deja en evidencia empirica que tenemos una falta de re-
gulacion y actualizacion de nuevas realidades sociales de mas
de 12 aios. En la actualidad existen unos diagndsticos iniciales
en aras de la realizacién de actualizar el POT para la Ciudad?, los
diagndsticos de agosto de 2021, y mayo de 2022, la Secretaria
de Planeacion de la Alcaldia Mayor del Distrito de Cartagena de
Indias, evidencian la necesidad imperante de la implementacion
y/o actualizacion del POT local, que regule aspectos urbanisticos,
ambientales, econémicos, de vivienda social y demas compo-
nentes que conlleven y salvaguarde una proteccién constitucio-
nal de ese Estado Social de derecho contenido en el articulo 1° de
la Carta Politica de Colombia.

Asi las cosas, y bajo estas premias surge la necesidad de estudiar
y analizar la ausencia de dichas normas sustanciales para la pro-
teccion, las garantias y tutela de los derechos de la ciudadania
cartagenera, con ocasion a los vacios y ausencias normativas por
la no expedicidn del POT, para nuestro distrito turistico y cultural.

Para el ordenamiento del territorio urbano, el Plan de Ordena-
miento Territorial - Decreto 0977 de 2001- Se establece un desa-
rrollo del suelo integral y garantista, el cual se encuentre articu-
lado con todas las zonas territoriales de influencia del mismo,y a
su ves con su despliegue en cuanto a sus funciones urbanisticas
y del uso, goce y establecimiento del territorio. La construccion
democratica del mismo es particularmente a la luz del constitu-
cionalismo, uno de sus pilares centrales, mas aln si conectamos
que se generaran verdaderas politicas publicas como derechos

3 https://pot.cartagena.gov.co/
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fundamentales en via de garantias secundarias, desde la teoria
italiana del constitucionalismo garantista de Luigi Ferrajoli.

En Cartagena el Plan de Ordenamiento Territorial, se configura
desde el sub-principio de necesidad como una optimizacion pro-
porcionalizada, esto en los derechos fundamentales y politicas
publicas en los cuales quiere permear, a grandes rasgos en el Dis-
trito de Cartagena. Podemos hacer una enunciacioén; pobreza,
educacioén, saneamiento basico, recreacion, deporte, acceso a la
educacion superior, alimentacion, atencion a la primera infancia,
plan de drenajes pluviales, inseguridad, trabajo en condiciones
dignas, equidad laboral, inclusién social, integracién comunitaria.

Uno de los tépicos arquimedicos, sobre los que recae la falta de ac-
tualizacién del POT, en los aspectos poblacionales ha sido el de la
distribucion de los recursos en los planes sociales del Distrito, como
el plan Distrital Pedro Romero, que se impuso un objetivo grande y
primordial, como erradicar la pobreza extrema en nuestra ciudad.
Dicho plan no ha sido eficaz ni idoneo, en el tratamiento de los in-
dices de pobreza real y monetaria; existen tres hechos notorios de
este factor: el acceso a los alimentos y a la alimentacion saludable.
La mendicidad local y flotante tanto en grupos familiares como en
individuos, y en tercer lugar la calidad de vida en términos cualitati-
vos relacionados con la pobreza poblacional de Cartagena.

El Plan de Ordenamiento Territorial - Decreto 0977 de 2001, cau-
sa un modelo de manejo territorial compacto hacia adentro y
un desarrollo policéntrico que descongestiona un nucleo los es-
tandares y la prestacién de servicios y los agrupa de manera es-
tratégica en varios nucleos o centralidades, de tal manera que
dinamice y revitalice diversas zonas de la ciudad y consolide su
sistema de centralidades; considerando entre sus objetivos fun-
damentales: racionalizar el uso y ocupacion del suelo.
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Es dable mencionar en nuestro planteamiento una figura que ha
sido utilizada por el Distrito de Cartagena denominado como el
plan parcial. Este Plan fue dispuesto para reemplazar el déficit
de vivienda de interés social VIS, sin embargo, este no se han de-
sarrollado los proyectos de VIS, como estaba estipulado debido
al alto costo del suelo. Sin embargo, en el Paragrafo 1 del Articulo
92 los suelos de expansion podran ser incorporados con anterio-
ridad, siempre y cuando los particulares interesados asuman los
costos de la infraestructura necesaria.

En la actualidad la falta de gestion asociada de los propietarios de
los predios que conforman el Plan Parcial, (Triangulo de Desarrollo
Social) ha desdibujado la figura de gestién del suelo propuesta en
el sistema de reparto de cargas y beneficios. Con lo cual se han
perfeccionado proyectos que no ejecutan las cargas estructuran-
tes del suelo y el Distrito no ejecuta el seguimiento adecuado.Y no
cumplen con las miras de propuestas a una sociedad de derechos,
deberes y obligaciones; ya que los poligonos que estan identifi-
cados para realizar proyectos de VIS y VIP, son mal utilizados sin
identificar la linea de desarrollo acondicionado. Queremos decir
que no existe o es inexistente la hormatividad actual, que colo-
que en orden la prevalencia de derechos fundamentales como el
derecho a la vivienda digna, por encima de un desarrollo industrial
dandole prevalencia ala interés particular por el general.

Y finalmente lo relacionado al espacio publico; Los espacios pu-
blicos, pueden convertirse en el instrumenté para el ordenamien-
to delas ciudades a través de su reconstruccion y recualificacion.
Esta conceptualizacion tiende a la idea de que el espacio abier-
to, concebido como un sistema, permite jerarquizar el territorio
y diseiar su crecimiento, por eso la importancia de reconocerlo,
cuantificarlo y cualificarlo, estableciendo indicadores como linea
base para su efectiva gestion, produccidén y recualificacion.
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Vacios normativos, POTy politicas publicas: el caso
especial del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena
de Indias

En derecho viene a ser un concepto complejo que involucra mu-
chos significados que dependen de la perspectiva en la que se
quiere estudiar. Por lo general, el principal enfoque utilizado por
la mayoria de los juristas es el estudio de la jurisprudencia, la cual
es bastante extensa y depende de los casos en particular que
se desarrollan en el contexto social. Pero, existen algo en comun
que encontramos en el estudio de la jurisprudencia, lo cual es, la
preexistencia de los casos dificiles.

En efecto el sistema del “common law” originalmente hablando
se le denominé en dicho sentido, pero realmente ha sido aso-
ciado a los sistemas continentales como el colombiano, a pro-
blemas de coherencia normativa y plenitud del ordenamiento
juridico.

Los problemas de coherencia hacen referencia a que el mismo
sistema juridico, como sistema pueda responder a las encrucija-
das que el mismo representa, para todos los roles que estable-
cen esta amalgama que llamamos derecho. Los roles (Luhmann,
2012) del interprete, del juez, del administrador de justicia, del
operador de un despacho judicial, el de un funcionario publico, el
del litigante, el del asesor, consultor, el fiscal, el procurador, el de-
fensor, el comisario, inclusive para el académico. Siempre segln
este principio del ordenamiento juridico el mismo sistema debe
ofrecer una respuesta, valida, legitima y en algunos casos en tér-
minos de eficacia material de los derechos.

Estos casos, han sido principalmente construidos a partir de la
aplicacién judicial del derecho, sobre la ejecucion de politicas
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publicas como materializacion practica de los derechos funda-
mentales, en sus orbitas de garantia, especialmente Luigi Ferra-
joli; se pronunciado al respecto en la construccién de su concep-
to de garantias primarias y garantias secundarias.

En su texto capital derecho y razén teoria del garantismo penal
(1991); Ferrajoli explica que existen otros tipos de normas mas
alla de los derechos de libertad, y el los denomina como normas
de garantia, su teoria fue realmente acogida en el derecho penal,
pero realmente se ha expandido no solo a los campos constitu-
cionales, sino a todo el derecho en su sentido practico, hoy el ar-
ticulo 29. De la Constitucion de Colombia, es una verdadera nor-
ma de garantia mas cuando esta se conecta con otras normas
a través del proceso de irradiacion normativa en Alexy (2010)
cuando los explica en el concepto y la validez del derecho.

(Ferrajoli,2006). Esta construccién se da principalmente en la re-
lacion de los mandatos primarios que han sido construidos por la
dogmatica constitucional alemana contemporanea, especifica-
mente por Robert Alexy (2007) en la teoria de los derechos fun-
damentales que, junto a Ferrajoli conforman dos de las perspec-
tivas juridicas mas importantes en la familia de los sistemas juri-
dicos del derecho romano-germano o de corte Civil Law,como lo
es el sistema juridico y normativo colombiano.

Esto se percibe con especial claridad en este caso de los con-

ceptos ligados a los derechos fundamentales a la dignidad, la [i-

bertad y la igualdad. Si a ellos se agregan los conceptos de los

fines del Estado y los conceptos esenciales de la democracia, del

Estado de derecho y del Estado social®.

mcién tedrica resulta fundamental en la aplicacion constitucional de la
jurisprudencia, donde Alexy configura su propuesta general de estructura y norma

iusfundamental. Robert, Alexy. (2007). Teoria de los derechos fundamentales. Segunda
edicion. Centro de estudios y constitucionales de Madrid. Espaia. (p. 23).
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En Colombia el tema de los vacios normativos como problema
juridico constitucional, ha sido desarrollado y tratado por la Cor-
te Constitucional, en virtud de la conjuncién de varios postulados
interpretativos y argumentativos, tales como la unién de las fun-
ciones del principio de unidad normativa propuesto por Kelsen
inicialmente en su teoria pura del derecho (1934), el cual “hereda-
mos” en la Constitucion de 1991, como principio de supremacia
normativa de la constitucion, en su articulo 4. Se ha descrito esta
norma como una meta-norma (Bechara, 2019).

Lo concreta en un nivel de jerarquia, frente a posibles confron-
taciones, choques o tensiones de corte normativo en estricto
sentido, asi la misma teoria del ordenamiento juridico, la de los
conflictos entre normas tipo regla, como antinomias describirian
tales funciones en Norberto Bobbio (1962), construyendo asi una
teoria del ordenamiento juridico.

El profesor turinés postula adicionalmente, los principios nor-
mativos de coherencia y plenitud del ordenamiento juridico. Con
esto, inicia la coherencia decisional que va a configurarse a su
vez en unos elementos fundantes de la teoria y praxis de los va-
cios juridicos.

El concepto de caso dificil fue desarrollado por el autor Ronald
Dworkin (1984, p.147). en su libro “taking rights seriously”, el cual se
refiere a casos que no pueden ser resueltos por los jueces debido a
la falta de norma juridica sobre la materia. Este no es el Unico con-
cepto que se refiere a los mismo, por ejemplo, los autores Alchou-
rron y Bulygin en su libro “normative system” utilizan el concepto
casos complejos para referirse a los casos sin normativa juridica.

Por consiguiente, uno de los principales problemas a la hora de
resolver un caso juridico por parte de los jueces es el vacio nor-
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mativo, el cual, es otra forma de llamar a la falta de regulacién en
un caso en particular.

En el sistema juridico colombiano, este fendmeno es muy recu-
rrente en la aplicacion judicial del derecho y en la praxis adminis-
trativa de bienes juridicos tutelados, como es el caso de dere-
chos colectivos como el medio ambiente, los cuales encuentran
una doble dimension desde el escenario de las garantias.

Tienen un caracter de ser un derecho subjetivo y objetivo a la
vez; esto se dio en la Sentencia T-406-1992.Magistrado Ponente:
Dr. Ciro Angarita Baron, e inclusive la situacion factica tiene que
ver de manera directa con la aplicacion de los Planes de Ordena-
miento Territorial, POT.

El caso se da en Cartagena Distrito Turistico y Cultural, entre los
barrios del Campestre y Vista Hermosa, por el cambio de las aco-
metidas de acueducto y alcantarillado de las antiguas empresas
publicas de Cartagena, al paso técnico en el servicio de acue-
ducto en ACUACAR.S.A. o Aguas de Cartagena, filial de Aguas de
Barcelona, Cataluia. Espaina. O Con participacidén accionaria de
VEOLIA, Empresa de Francia, y también acciones de participa-
cioén publica con el Distrito de Cartagena.

El asunto fue conocido por el Tribunal Administrativo de Bolivar
en sumomento, y llega en eventual revision de tutela ante la Cor-
te Constitucional, la vulneracion de derechos fundamentales de
los sujetos e individuos de la comunidad, Nifos, Nifas y Adoles-
centes, tutela judicial efectiva desprendida del articulo 44 Cons-
titucional, y los sujetos de especial proteccidén constitucional en
adultos mayores de la comunidad de los dos barrios de influen-
cia, del desarrollo del cambio de alcantarillado.
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En caso concreto, se iniciaron vertimientos de aguas residuales,
olores nauseabundos y concentracion de plagas, como mosqui-
tos entre otros insectos, llevaron por primera ves a aplicar en el
ordenamiento juridico colombiano, dos tesis provenientes de la
dogmatica del derecho publica almena, esto es, la teoria de prin-
cipios y el efecto entre particulares de afectaciones de derechos
fundamentales con alcances colectivos.

Lo que llevo a la Corte Constitucional a aplicar una interpretacion
como criterio hermenéutico de principios fundamentales con
alcances de proteccién colectiva de derechos fundamentales.
Realmente configurando el primer paso para la ponderacién de
principios, la formula del peso en las colisiones prima facie entre
normas que estructuralmente configuren derechos fundamen-
tales. El segundo paso para un verdadero balanceo es el principio
de proporcionalidad, con los tres sub-principios; idoneidad, ne-
cesidad y sentido estricto.

Este por primera ocasion en sentido judicial-pretoriano se utili-
z6 en la sentencia C-355-2006. Que despenalizé parcialmente el
delito de aborto en las tres causales de ausencia de responsabili-
dad criminal. Malformaciones congénitas del que esta por nacer,
peligro inminente para la vida de la madre, y cuando la concep-
cién del embarazo se diera por motivos de violacion a la mujer o
se configurando un acceso carnal violento. Siendo finalmente el
tercer y ultimo paso, parar llegar a un juicio completo de ponde-
racion la carga de la argumentacién juridica. Presentada en con-
creto en la Sentencia C-621-2015. Corte Constitucional.

Entonces, el objetivo fundamental de los POT'S, particularmente
las omisiones de la administracion son palmarias e inclusive de
los mismos cabildantes de Cartagena, toda vez que el Consejo
Distrital, constitucionalmente es el corresponsable en la genera-
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cién de los planes de ordenamiento territorial, con las juntas de
administraciones locales, las JAL, y ahora las JAC, en los territo-
rios en concretos.

El tema urbano, territorial y administracién de los entes guberna-
mentales ha sido un verdadero dolo de cabeza, no solo en Car-
tagena, sino realmente en todo el territorio nacional. Esto lo po-
demos ver empiricamente como la no configuracién de las leyes
de regiones como una de las promesas incumplidas al constitu-
yente de 1991, por el legislador colombiano, generando omisio-
nes legislativas absolutas al no desarrollar normativamente los
derechos fundamentales, las politicas publicas en cooperacion
con la rama ejecutiva del poder publico, relacionadas con el or-
den territorial.

Entonces, siguiendo el hilo conductor de lo hasta ahora expuesto,
la inconformidad planteada en la presente obra de investigacion
cientifica parte desde el afio 2014 hasta la actualidad, tomando
como punto de partida el DECRETO DISTRITAL NUMERO 0977
de 2001 expedido el 20 DE NOVIEMBRE DE 2001 por el alcalde
Mayor de Cartagena de Indias “Por medio del cual se adopta el
Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito Turistico y Cultural
de Cartagena de Indias™; norma de orden territorial, que como
bien sabemos su periodo Constitucional viene desactualizado
desde el afio 2014, desacelerando el desarrollo fisico del terri-
torio local pero dentro del marco legal, siendo principalmente el
indebido uso del suelo y de las tierras disponibles, como asenta-
mientos humanos en terrenos de alto riesgo natural, tecnolégico
y ambiental para de la poblacién alli estacionada, contrariando
el Estado Social de Derecho que pregona nuestra Carta Politica
encontramos como los fines del Estado de Colombiano repre-
sentado en los distintos niveles territoriales municipios, depar-

5 DECRETO DISTRITAL NUMERO 0977 de 2001 del 20 de noviembre del afio 2001
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tamentos, regionesy provincias sobre servir a la comunidad, pro-
mover la prosperidad general garantizando la efectividad de los
principios, derechos y deberes, contrariando normas supralega-
les de orden nacional e internacional como son los articulos 288,
311, 313 y 315 de la Constitucién Politica de Colombia, leyes 136
de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”, 388 de 1997
“Por la cual se modifica la Ley 9 de 1989, y la Ley 2 de 1991y se dic-
tan otras disposiciones”, 1454 de 2011 “competencia en materia de
ordenamiento territorial”y, del Decreto Nacional NUmero 0879 de
1998, estando a cargo del Municipio de formulary adoptar Planes
de Ordenamiento Territorial, con una vigencia equivalente a tres
(3) periodos constitucionales de administraciones municipales y
distritales. Finalmente, hasta la presente fecha la vigencia tacita
del Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito de Cartagena su
desactualizacion atenta contra la Dignidad Humana de la pobla-
cidon Cartagenera al no contar con un instrumento que fije una
politica clara y contundente sobre el desarrollo del especio del
espacio territorial integrado por los procesos de urbanizacion y
sistemas de ciudad.

La forma metodolégica de que se aplica a la presente investiga-
cidén se presenta como una herramienta juridica y socio juridi-
ca, teniendo un caracter exploratorio, descriptivo, explicativo y
correlacional. Esta herramienta posibilita entender que sobre el
Plan de Ordenamiento Territorial que viene adoptado por el Dis-
trito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias mediante Decre-
to Distrital NUmero 0977 de 2001 expedido el 20 de noviembre
del aio 2001, como consecuencia de no haber sido aprobado por
parte del Concejo Distrital de Cartagena dentro del término de
los sesenta (60) dias siguientes contados a partir de la presen-
tacion del proyecto, como lo dispone el articulo 29 del Decreto
Nacional numero 879 de 13 de mayo del afio 1998, para destacar
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nuestro de Plan de Ordenamiento Territorial tuvo como visién
que desde su aprobacién hasta el aio 2011 la ciudad tuviera una
prosperidad colectiva tanto en lo social, cultural, econémico y
urbanisticamente y llegar hacer una sociedad forzada en la con-
servacion del patrimonio cultural y natural y, con una gestion pu-
blica transparente y descentralizada. Sin embargo, su vigencia ha
perdido fuerza y credibilidad debido a su vigencia constitucional
y legal desde el pasado aino 2014 hasta la presente fecha, viene
ocasionando lagunas normativas locales en sus componentes
generales, urbano y rural del Distrito de Cartagena, originando
principalmente la indebida utilizacién del suelo por parte de la
poblacion Cartagenera, producto del crecimiento exponencial
del territorio local y nuevas construcciones de viviendas y edi-
ficios residenciales y comerciales como crecimiento territorial
atendiendo las dinamicas cambiantes dentro del entorno Distri-
tal. Dicho esto, la visién planeada en el POT durante los tres (3)
periodos que estuvo vigente, no ha sido ajustada a las nuevas
demandas sociales que utilizan el suelo sin un objetivo claroy sin
rumbo, teniéndose en los periodos siguientes un absoluto silen-
cio administrativo y politico por parte de los alcaldes de turno y
cabildantes de la ciudad.

Es de caracter descriptivo, porque luego de identificar las omi-
siones, se realizara un barrido general de las principales proble-
maticas generadas por la falta del accionar del Ente administra-
tivo Distrital. Buscando asi el verdadero analisis donde logremos
medir o evaluar diversos aspectos, dimensiones, o componentes
que nos conlleven al fendmeno cadtico que ocurre en el Distrito
de Cartagena por la no implementacion del POT.

Consideramos que es de caracter explicativo, porque esta inves-
tigacion va orientada a responder de forma puntual un fenéme-
no que se habia estudiado antes, no se habia explicado bien con
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anterioridad. Su intencion es proporcionar detalles donde existe
cualquier cantidad de informacién, pero la misma debe ser ca-
nalizada a entender la ausencia de la normatividad y las conse-
cuencias juridico legales que nos conlleva la misma. Bajo varios
parametros:

+ Permite aumentar la comprension sobre la ausencia de ga-
rantias sustanciales para la proteccion de los derechos de
las personas, generadas por la no expedicion del POT del
Distrito de Cartagena. Aunque no ofrezca resultados con-
cluyentes y de manera inmediata, nos permite encontrar
las razones por las que sucede un fendmeno.

Utilizamos la recoleccién de datos secundarios como fuente de
informacion como son literatura, articulos publicados y citas
bibliograficas que se eligieron cuidadosamente para tener una
comprensiéon amplia y equilibrada del tema.

« A su vez nos permitié tener una amplia comprension del
tema y pudimos perfeccionar preguntas tales como ;Qué
vacios normativos referente a los derechos de las personas
que habitan en el Distrito de Cartagena esta dejando la in-
debida utilizacion del suelo por la no implementacién del
POT dentro del territorio de Cartagena? De investigacion
posteriores para aumentar las conclusiones del estudio.

Ha sido a su vez de caracter correlacional, porque a medida que
transcurre el objeto investigativo permitiendo conocer algo tan
importante como es la correlacion entre la ausencia de la norma
o la no implementacién de la misma y sus consecuencias; nos
esta indicando como varia una variable cuando modificamos la
otra. De esta forma, se descarta el posible efecto aleatorio y se
evita una posible manipulacién accidental. Ejemplo; como corre-


https://www.questionpro.com/blog/es/datos-primarios-y-secundarios/
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lativamente crece en el Distrito de Cartagena el fenbmeno de la
“IRREGULARIDAD DE CONSTRUCCION URBANA” por la ausencia
de la norma POT, pero apoyandose en variables legales como son
los famosos “PLANES PARCIALES”.

En cuanto a sus materiales, para el desarrollo de esta investiga-
cién fueron utilizadas Observacion. Donde jugd un papel funda-
mental, ya que de ella se retomo el objeto y el problema de la
investigacioén al estudiar su curso natural, sin modificaciones, ob-
teniendo conclusiones de la realidad que hoy dia vive el Distrito
de Cartagena de Indias, por la no aplicabilidad de la norma en
estudio. Donde empleamos a su vez varias fases:

« Elempleo de las categorias a observar nos permitié la cuan-
tificacion de conductas evidenciadas y su periodicidad en-
tre otros datos.

« ElTrazado y operativizacion del fenédmeno a estudiar.

Establecer el campo de observacién: que fueron Contexto (Area
del Distrito de Cartagena). Personas o grupos de personas (Habi-
tantes del Distrito). Y por ultimo hechos o variables que se van a
observar.

En cuanto al uso de informacion proveniente de interpretaciones
ya elaborados por tedricos, historiadores o las hormas mismas,
como por ejemplo en esta investigacién fueron de mucha uti-
lidad como fuente secundaria las siguientes herramientas tex-
tuales a citar: Caso practico, Informes de Conferencias y Actas,
Diario (académico), Revista literaria, Monografia, Tesis y Tesis
Doctoral, serial, Documento de trabajo.
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En cuanto a documentos, si bien es cierto como citamos en el
parrafo anterior, fueron aquellos utilizados por los que los crea-
ron, no tuvieron incidencia o experiencia de primera mano, pero
dejaron la resefia convertida en cartas, periddicos, diarios, entre-
vistas, dandonos asi las herramientas para poder interpretar es-
tos artefactos documentales.

Conclusiones

Consecuentemente, en todo lo mencionado tanto en el proyec-
to de investigacién como en el articulo mismo, siempre hemos
llegado a un fin y es la necesidad de una verdadera articulacién
entre los planes de ordenamiento territorial POT, las politicas
publicas que ellos generan, y los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Es una obligacién social y juridica. en el sentido del establecimien-
to de garantias materiales y técnicas que garanticen el gozo, dis-
frute y el reconocimiento sobre bienes y servicios. La construccion
del bienestar a partir del reconocimiento de tales garantias a nivel
local, es fundamental para una vida coherente con la dignidad hu-
manay el trato justo e igual que pregonan las cartas de derechos,
tanto a nivel constitucional como convencional.

La proteccion de los mismos a través de los marcos legales de
regulacién, que brinden seguridad juridica para la proyeccién de
las expectativas sociales y econdmicas, en un territorio de suma
importancia para la Ciudad de Cartagena, que exista una norma-
tividad vigente, actualizada y en reforma constante de caracter
nutriente como lo debe ser el Plan de ordenamiento territorial POT.

Hoy en dia nuestra ciudad crece de una manera abrupta, enca-
minada a la informalidad urbana, desigualdad constitucional, y
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quebrantable desde el punto de vista juridico. Cada vez hay mas
poblaciones que se adhieren al casco urbano bajo la creacién de
zonas de viviendas sin legalizacién alguna, porque no se conocen
los limites normativos que parten del espacio y lugar donde pue-
dan los ciudadanos crear fuentes de comodidad y confort como
lo es una vivienda digna.

Esa misma que la Constitucion de 1991, enmarco y le otorgo por
derecho constitucional a todos los colombianos; generando
desigualdad social, ambiental, e inherentes a las personas. Como
generacion de nuevos bienes juridicos, instituciones y marcos le-
gales regulatorios y de formulacién normativa para la integracion
comunitaria, y poblacional.

La inexistencia de un POT, o la desactualizaciéon del mismo no
lleva si no a un desbordamiento de la materia humana que que-
branta los principios constitucionales, ya que no permite el libre
desarrollo social el cual todos tenemos derecho a ello. Finalmen-
te, nuestra conclusion es ejercer solicitudes ante las entidades
o corporaciones conducentes a la expedicién de un PLAN DE
ORDENAMIENTO TERRITORIAL, con actualizaciones, acorde a la
zona urbana y poblacional que actualmente cobija la ciudad de
Cartagena y poder asi vivir bajo esos principios constitucionales
basados en reglas y orden.

Recomendaciones

La administracion distrital, debe enlazar primero planes de iden-
tificacion poblacional basado en las cifras del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica - DANE, y en efecto im-
plementar y valorar procesos rigurosos de produccién y comuni-
cacion de informacién estadistica a nivel nacional, que cumplan
con estandares de la ciudadania valiéndose de la innovacion y la
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tecnologia, que soporten la comprension y solucién de las pro-
blematicas sociales, econdmicas, como primera medida, para
poder asi tener la exactitud de la problematica poblacional que
tiene el Distrito de Cartagena.

Habiendo identificado el punto anterior, proceder con la iden-
tificacion rural y urbana de todo el territorio de la Ciudad, para
poder asi tener en cuenta lo habitable e inhabitable que actual-
mente esta afectando la ciudad; por ejemplo, desde el punto de
vista ambiental, la usurpacion u ocupacion de cuerpos de agua,
zonas de baja mar, predios baldios o de la nacion indebidamente
ocupados, franjas maritimas etc. Y segundo trazar un croquis en-
marcando las zonas de crecimiento de desarrollo vs las zonas de
creacion de vivienda urbana familiar.

Con esto evitamos las ocupaciones ilegales en zonas prohibidas,
un mejor desarrollo de vivienda VIS, y por ultimo se respetaria
la propiedad privada. Teniendo en cuenta estas recomendacio-
nes podemos decir que el proximo PLAN DE ORDENAMIENTO TE-
RRITORIAL de la Ciudad de Cartagena seria acorde a la igualdad
constitucional que nos brinda nuestro “ESTADO SOCIAL DE DE-
RECHO”.
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