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Presentacion

“En algtn lugar, algo increible estd esperando ser conocido”.
Carl Sagan

Es indiscutible que los sistemas educativos requieren del desarrollo de
competencias acordes a la realidad actual, caracterizada por las po-
cas certezas, el fluido indiscriminado de la informacion en un mundo
globalizado, la modernidad, que en términos de Zygmundt Bauman
es cada vez mas liquida y menos sélida, lo que implica y requiere del
desarrollo del pensamiento reflexivo, critico y propositivo.

En este marco, cobran sentido los procesos de investigacion formativa
y aplicada que se desarrollan desde los posgrados de la Facultad Na-
cional de Derecho de la Fundacion Universitaria del Area Andina, no
como un requisito de los planes de estudio sino como la maravillosa
posibilidad de acercar a los estudiantes a la identificacion de fenéme-
nos sociojuridicos desde aristas que seguramente aliin no habian sido
exploradas.

Dicho acercamiento invita a la identificacién de problemas epistemo-
I6gicos propios de las ciencias sociales, especificamente de las ciencias
juridicas, asumiendo entonces aquello que plantea Hugo Cerda, “La
ciencia es una cadena ininterrumpida de problemas y de interrogan-
tes. Esta es la medida del cambio, del desarrollo y la evolucion”.

Es asi como los textos que encontraran en este libro, partieron de des-
cubrir problemas instaurados en el ambito constitucional y conven-
cional, de rondarlos, plantearlos e interrogarlos, de entender que los
fendmenos no emergen deliberadamente, que lejos de ello existen
unas causas y determinantes que los producen, lo que nos ubica en la
busqueda de la construccion del conocimiento, no con el deseo de an-
clar en un saber definitivo, sino, como bien lo dijo Edgar Morin, consi-
derando el conocimiento como “navegar por archipiélagos de certezas
en un océano de incertidumbre”.

Los invitamos entonces a disfrutar los cinco capitulos que componen
esta obra y que se presentan sucintamente a continuacién, bajo el
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convencimiento de que investigar es una tarea inaplazable para todos
aquellos que se enmarcan en la academia, y que el escenario posgra-
dual debe desplegar un rol activo frente a dicha funcién sustantiva
que también es de orden social.

Inicialmente, el Capitulo 1 aborda el derecho fundamental “a ser in-
tentado” o “right to try”, en el contexto de las enfermedades huérfanas,
graves y catastréficas, evidenciando que, pese a los esfuerzos realiza-
dos por la Corte Constitucional para la tutela efectiva de este derecho,
aun existen limitaciones en el acceso a tratamientos innovadores y
atencion médica de calidad, por lo que se discute, desde un enfoque
juridico y ético, la necesidad de contar con un marco regulatorio ade-
cuado que proteja los derechos de los pacientes, realizando un espe-
cial énfasis en su autonomia y autodeterminacion.

En el Capitulo 2, se plantea la colisién de derechos fundamentales y
su ponderacién en casos concretos, en particular, se analiza la tensién
existente entre el derecho a la libertad de expresién y el derecho a la
libertad religiosa y de cultos, proponiendo una solucién que permi-
ta garantizar su pleno ejercicio sin menoscabo. Asi, se presentan los
desafios y oportunidades en el equilibrio entre ambas libertades en
un contexto social y politico complejo a través de la aplicacion de los
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

La validez juridica y probatoria de la evidencia digital en el procedi-
miento administrativo colombiano es desarrollada en el Capitulo 3,
tema de indiscutible relevancia frente al papel actual de la justiciaenla
innovacién digital y la acelerada implementacion de las TIC en las ac-
tuaciones judiciales. Este contexto ha evidenciado la necesidad de de-
sarrollar herramientas digitales que permitan garantizar derechos fun-
damentales como el debido proceso y el acceso a la administracién de
justicia, haciendo unllamado alasentidades del Estado a promover una
justicia digital efectiva y defensora de las garantias constitucionales.

El Capitulo 4 se centra en los efectos de la aspersion del glifosato en
la salud reproductiva de las mujeres en Colombia, tema critico que se
analiza paralelamente con la responsabilidad del Estado ante el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos por la falta de proteccién y
garantia de los derechos humanos consagrados en la Convencién. Asi
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mismo, se presentan recomendaciones para amparar los derechos de
las mujeres afectadas por el uso del herbicida, abordando retos pri-
mordiales que emergen de esa responsabilidad estatal y de la repara-
Cién a las victimas.

Finalmente, en el capitulo de cierre, se aborda el control de conven-
cionalidad frente a la proteccion de la identidad cultural, autonomia,
territorio y derechos humanos en general de las comunidades étnicas
en Colombia. Se resalta la trascendencia del tema a raiz de la discrimi-
nacion y exclusion histérica de que ha sido victima esta poblacion, por
lo que la proteccion de sus derechos, su cultura y tradiciones resulta
fundamental para la construccion de una sociedad mas justa e inclu-
siva, ademas de constituirse en otra contribucion destacada al debate
sobre la proteccion de los derechos humanos en el Sistema Interame-
ricano.

Nini Jhohanna Becerra Gonzalez
Docente de posgrados

Facultad Nacional de Derecho
Fundacién Universitaria del Area Andina

Carlos Andrés Garcia Velasquez
Director de posgrados, Seccional Pereira
Facultad Nacional de Derecho
Fundacién Universitaria del Area Andina
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Resumen

Este articulo tiene como propdsito analizar cudl ha sido el papel del
Estado colombiano en el sector salud para garantizar el derecho a ser
intentado reconocido por la Corte Constitucional colombiana, abor-
dando asi la problematica existente entre la falta de politicas publicas
y recursos en salud que conlleva a la imposibilidad de que el paciente
acceda a procedimientos, medicamentos y tratamientos experimenta-
les para el manejo de su enfermedad.

Asi mismo, se expone en el presente documento como la Constitucion
colombiana como catdlogo abierto, permite la garantia de nuevos
derechos no consagrados expresamente pero que juridicamente se
encuentran amparados, como el derecho a ser intentado, hoy mate-
rializado y reconocido como derecho fundamental en sede de tutela
en sentencia T-057 de 2015, la cual lo reconoce con el propésito de
dispensar proteccion preferente de los pacientes que padecen enfer-
medades huérfanas, graves, catastréficas y/ raras.

Palabras clave: Derecho innominado, derecho a ser intentado, enfer-
medad huérfana, tratamiento experimental.

Introduccion

A partir de la Constitucion de Colombia del afio 1991, y con la jurispru-
dencia nacional, se han alcanzado algunos avances significativos res-
pecto a los derechos fundamentales, en especial a partir del alcance
del articulo 94 constitucional, el cual ha permitido ampliar el reconoci-
miento de nuevos derechos que pese a que no se encuentran contem-
plados en nuestra Carta Magna, como lo es el “que sea intentado”, han
posibilitado una proteccion mas amplia derecho a la salud, con base
en el reconocimiento del cardcter interdependiente y conexo de este
derecho con otros, como es el caso de la vida y la dignidad humana.

En la actualidad, la discusion de cdmo ponderar los derechos a la sa-
lud con la vida, integridad y dignidad humana de quienes padecen
enfermedades poco comunes y de dificil diagnéstico, encuentra en el
reconocimiento del right to try, o “derecho a ser intentado’, una posibi-
lidad de brindar alternativas a quienes las padecen de poder acceder
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al uso de tratamientos o medicamentos que se encuentren en etapa
de experimentacién, procedimientos que se pueden realizar tanto en
Colombia como en el extranjero. El origen de este derecho se remonta
al ano de 2007. Segun Herreray Gémez (2021), la Corte de Apelaciones
del distrito de Columbia, en el caso Abigail Alliance for Better Access to
Developmental Drugs and Washington Legal Foundation, appellants
vs. Eschenbach, y posteriormente en las leyes federales de Colorado,
Montana, Missouri, Arizona y Louisiana, se allané el camino para lograr
que la personas con enfermedades terminales, accedan a practicas ex-
perimentales y tratamientos aun cuando no se encuentren aprobados
por la FDA (Food and Drug Administration).

Posteriormente en el afio 2018, el presidente de los Estados Unidos
de ese entonces, Donald Trump, aprobd el Right to Try Act, que per-
mite a los pacientes que han sido diagnosticados con enfermedades
o condiciones potencialmente mortales y han probado todas las op-
ciones de tratamiento aprobadas sin éxito y que no pueden participar
en un ensayo clinico, a que acedan a ciertas opciones de tratamiento
en investigacion. Es decir, busca que los pacientes puedan tener ac-
ceso bajo ciertos pardmetros a medicamentos elegibles. Actualmente
la FDA ha precisado que a partir de lo previsto en el Right to Try Act, el
paciente debe:

1. Haber sido diagnosticado con una enfermedad o condicién po-
tencialmente mortal.

2. Agotar las opciones de tratamiento probadas y no poder partici-
par de ensayos clinicos.

3. Proporcionar su consentimiento informado.

En cuanto a los medicamentos o farmacos elegibles, es preciso tener
en consideracion: si han completado fase clinica, o no han sido auto-
rizados para ningun uso; se ha presentado una solicitud ante la FDA
o0 estd bajo investigacion de ensayo clinico; o si su desarrollo activo o
produccion esta en curso. Finalmente, debe tratarse de medicamentos
cuyo uso no ha sido descontinuado por el fabricante ni puesto en sus-
pensién clinica por la FDA.
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En Colombia, el derecho a ser intentado encuentra su precedente mas
concreto en la Sentencia T-057 de la Corte Constitucional (2015), pues
a pesar de la existencia de la Ley 1392 de 2010, ° y la Ley estatuta-
ria 1751 de 2015 que reconoce la condicién de sujeto de proteccién
especial a todo paciente que padece enfermedades conocidas como
“huérfanas” No es menos cierto que estas medidas han sido insuficien-
tes en muchos casos, y acudir a la accién de tutela se convierte en una
posibilidad de obtener acceso y proteccién al derecho fundamental a
la salud en conexidad a la vida en condiciones dignas en estos casos.

En la investigacién de Mancera (2021, citando a Guerrero, 2020), se
hace énfasis en que este derecho debe garantizar el acceso a medica-
mentos para el tratamiento de las enfermedades huérfanas en Colom-
bia, debido a que generalmente estos medicamentos en la mayoria
de los casos “no se encuentran incluidos en el Plan de Beneficios en
Salud y son muy costosos” (p. 24). De ahi que resulte importante el
analisis hecho por Agudelo y Arenas (2021), quienes afirman que para
que exista una verdadera eficacia del derecho a ser intentado, se debe
presentar una reforma legislativa en el tema de la salud, orientada a
eliminar las barreras de acceso a los procedimientos experimentales.

No obstante, es necesario seguir avanzando en la busqueda de estra-
tegias que permitan garantizar a quienes padecen enfermedades gra-
ves, catastroficas, huérfanas y/o raras, no solo el acceso a tratamientos
experimentales que no estén contemplados en nuestro sistema de
salud para contribuir al aumento de su pronéstico, sino que también
permitan mejores condiciones de vida propia y de sus cuidadores,
quienes generalmente también enfrentan afectaciones emocionales,
econdmicas y laborales en este proceso, Es decir, de un lado, el dere-
cho a ser intentado no se agota en la posibilidad de garantizar el acce-
so a tratamiento o medicamentos, sino que debe implicar ademas me-
didas adecuadas dirigidas tanto al paciente como a su nucleo familiar.

Autores como Flores (2017), con respecto al caracter amplio de las
afectaciones causadas por este tipo de enfermedades, sostienen que:

5 Por medio de la cual se reconocen las enfermedades huérfanas como de especial interés y se
adoptan normas tendientes a garantizar la proteccion social por parte del Estado colombiano a la
poblacion que padece de enfermedades huérfanas y sus cuidadores.
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() los cuidadores de los pacientes sufren en si mismos la enferme-
dad de sus familiares de distinta manera en funcion del parentesco,
las caracteristicas de la enfermedad y del estado de cada paciente.
Resulta llamativo que no se hayan encontrado referencias biblio-
graficas en Espana que cuantifiquen bajo una perspectiva de los
cuidadores, elimpacto de éstas y otras enfermedades raras (p. 166).

En este mismo sentido, Revelo (2021), acerca la importancia de la pre-
vision de las afectaciones al nuicleo familiar, afirma que:

Los estudios revisados permiten concluir que se esta en la busque-
da de darle el reconocimiento y la atencién no solo a los pacientes
sino a sus familiares, desde una perspectiva de atencién integral
sociosanitaria, aspecto que auln se encuentra en pleno proceso de
fortalecimiento y desarrollo (pp. 73-74).

En el presente trabajo se pretende identificar cuales han sido las ga-
rantias constitucionales que existen en Colombia para garantizar el
derecho innominado a ser intentado, en cuanto al acceso a medica-
mentos y tratamientos experimentales, en pacientes con diagnéstico
de enfermedades graves, catastréficas, huérfanas y/o raras.

Marco tedrico

El derecho a la salud no ha sido reconocido de manera expresa como
derecho fundamental en los tratados internacionales ni en la Constitu-
cion Politica de Colombia. El reconocimiento expreso que se ha hecho
de él ha sido como derecho econdmico, social, cultural y ambiental
(DESCA). Este hecho ha tenido grandes implicaciones en cuanto a su
justiciabilidad tanto en escenarios internacionales como de derecho
interno de los Estados.

De un lado, en el ambito internacional como el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos, la justiciabilidad de estos derechos es de
gran importancia, debido a que por mucho tiempo se ha discutido en
la doctrina si estos derechos tienen o no una justiciabilidad directa,
debido al caracter progresivo y prestacional que tiene origen en el ar-
ticulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, CASDH).
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Sobre el particular, Langford (2008), en cuanto a las objeciones de la
justiciabilidad de los DESC, planteadas por VIERDAG en su obra de
1978, titulada “The legal nature of the rights granted by the interna-
tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights’, advierte
que estas pueden resumirse en dos objeciones: 1) no se trataba de
derechos inherentes; y 2) no son justiciables porque desarrollan temas
de politica y no de derecho. Sin embargo, dichas objeciones han sido
superadas en la actualidad por el reconocimiento que se ha hecho de
estos derechos especialmente en los diversos tratados internaciona-
les de derechos humanos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, de los cuales se derivan obligaciones concretas para los Es-
tados parte.

Acerca del caracter de prestacional de los DESC, Parra (2011) sefala
que es un error categdrico referirse al concepto de derechos presta-
cionales, tal y como lo afirma la Corte Constitucional Colombiana en
sentencia T — 760 de 2008, pues todos los derechos son duales en
cuanto que llevan implicitas facetas prestacionales y facetas no pres-
tacionales.

En este punto, bajo el entendido de la existencia de obligaciones inter-
nacionales respecto de los DESCA y en cuanto las consecuencias de su
incumplimiento, es importante considerar los desarrollos del sistema
interamericano sobre el particular, en donde podemos encontrar en
un principio un escenario que senté las bases de la responsabilidad
indirecta por via de conexidad y otro de responsabilidad directa per se,
tal y como lo advierte Ferrer Mac Gregor (2017). En cuanto a los esce-
narios de responsabilidad indirecta, este autor afirma que esta lectura
debe hacerse a partir de los principios de interdependencia e indivisi-
bilidad respecto de los derechos civiles y politicos, argumento que se
planted en el caso Acevedo Buendia Vs Perd (2009) al sefalar que los
derechos civiles y politicos y los DESC deben ser entendidos integral-
mente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en
todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes.

Esta vision integracionista resulté relevante pero no se tradujo en posi-
bilidades reales de exigibilidad directa. Mas bien abri6 el camino para
un escenario de exigibilidad indirecta porque el fundamento que jus-
tifica tal proteccién en ultimas es la amenaza o afectacion que pudiese
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causarse a derechos sobre los cuales existe una proteccién concreta
en el Sistema Interamericano. Lo anterior se traduce en la falta de tu-
tela auténoma de estos derechos. Este escenario no dista de lo que ha
ocurrido, por ejemplo en la Corte Constitucional colombiana, donde a
su juicio, algunos derechos bajo la figura de la “conexidad” dieron lu-
gar al reconocimiento de la categoria de derechos fundamentales por
conexidad. Es el caso de la sentencia T-491 de 1992, los cuales definid
como aquellos que sin ser definidos de manera expresa como funda-
mentales en nuestra Constitucion:

Les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e inescin-
dible relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si
no fueran protegidos en forma inmediata los primeros se ocasiona-
ria la vulneracién o amenaza de los segundos. Es el caso de la salud,
que no siendo en principio un derecho fundamental, pasa a gozar
de esta categoria cuando la desatencion del enfermo amenaza con
poner en peligro su vida. El derecho a la seguridad social estd vin-
culado directamente con el derecho fundamental al trabajo, sien-
do emanacion suya la pensién de vejez.

Teniendo en cuenta este enfoque, en el caso de la jurisprudencia in-
teramericana se avanzé en la garantia de derechos como la salud’, la
seguridad social, la educacién, los derechos sindicales, derecho al tra-
bajo en condiciones justas, el derecho al medio ambiente, entre otros.

Sinembargo, latendenciaactual esque de maneraescalonadase haem-
pezadoaoptar porelreconocimiento delajusticiabilidad directa®de es-
tos derechos a través del concepto“derecho auténomo”. Por ejemplo, la
Corte Interamericana en el Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. (2018),
se acude al reconocimiento de dos tipos de obligaciones que emanan
del articulo 26 de la Convencidn Americana unas medidas generales’

6 A partir de lo previsto, por ejemplo, en el caso Lagos del Campo Vs. Peru.

7 Ajuicio de la Corte Interamericana, la realizacion progresiva significa que los Estados partes tie-
nen la obligacién concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la
plena efectividad de los DESCA. Ello no debe interpretarse en el sentido de que, durante su periodo
de implementacion, dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual tampoco implica
que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcion de medidas para hacer efectivos los
derechos en cuestion, maxime luego de casi cuarenta afios de la entrada en vigor del tratado intera-
mericano. Parr. 104.
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y otras medidas inmediatas®. Esto permitié a la Corte Interamericana
establecer que el derecho a la salud es un derecho fundamental e in-
dispensable para el ejercicio adecuado de los demas derechos.’

Ese mismo afo en el caso Pivaral y otros Vs. Guatemala sefial6 concre-
tamente que:

El Tribunal advierte que el hecho de que los derechos derivados
del articulo 26 estén sujetos a las obligaciones generales de la Con-
vencion Americana no sélo es resultado de cuestiones formales,
sino que resulta de la interdependencia e indivisibilidad reciproca
existente entre los derechos civiles y politicos y los econémicos,
sociales, culturales y ambientales. Al respecto, la Corte ha reco-
nocido que ambas categorias de derechos deben ser entendidas
integralmente y de forma conglobada como derechos humanos,
sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello. De igual forma,
el Tribunal advierte que el Predmbulo de la Convencién, asi como
diversas cldusulas de la Declaracion Americana, muestran que tan-
to los derechos civiles y politicos, como los DESCA, fueron recono-
cidos por los Estados de la regién como derechos esenciales de la
persona humana (Parr. 85).

La justiciabilidad directa de los DESC, lleva implicito ademas un plan-
teamiento muy importante y es que la garantia de estos derechos en
el marco de las obligaciones inmediatas y progresivas deriva en el re-
conocimiento de diversos derechos innominados que han tenido su
origen no solo en la jurisprudencia de los tribunales internacionales,
sino también en los mecanismos de supervisiéon incumplimiento exis-
tentes tanto en el Sistema Universal de Proteccion, como en el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos. Por ejemplo, desde el caso
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador acoge lo previsto en la observacion
general 14, el concepto del reconocimiento del derecho al disfrute del

8 Asilas cosas, definié la Corte refiriéndose a las medidas inmediatas que estas consisten en adop-
tar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas
para cada derecho. Parr. 104.

9 Por ejemplo, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 177, Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr.
310, entre otros.
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mas alto nivel posible de salud, el cual implica que todos los servicios,
articulos e instalaciones de salud deben cumplir con requisitos de dis-
ponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Esta interpretacién
ha redundado en el reconocimiento de otros derechos fundamentales
de caracter innominado, que pueden tratarse del reconocimiento de
derechos nuevos o de otros que estan implicitos en otros derechos.

Este articulo pretende contribuir a la discusiéon actual en torno a la
proteccion del derecho a la salud de quienes padecen enfermedades
huérfanas/raras, catastroficas, y el reto que supone la garantia de de-
rechos innominados como el derecho a ser intentado y el derecho al
tratamiento experimental.

Diseno metodoldgico

Se trata de una investigacion juridica basica, pues priman los concep-
tos de cardcter juridico como normas constitucionales, jurisprudencia
de la Corte Constitucional, doctrinas, resoluciones. En general, esta in-
vestigacion se enfoca en una metodologia de orden tedrico.

La presente investigacion es de tipo juridico-explorativo, ya que se
pretende identificar las garantias constitucionales del derecho inno-
minado a ser intentado, reconocido por la Corte Constitucional co-
lombiana, respecto al acceso a medicamentos y tratamientos expe-
rimentales en pacientes diagnosticados con enfermedades graves,
catastréficas, huérfanas/raras, siendo un tema poco estudiado a partir
del origen del mencionado derecho, su fundamento constitucional y
desarrollo jurisprudencial.

El método aplicado es el analitico y de sintesis, pues se realiza un ana-
lisis de la normatividad, la jurisprudencia, doctrina, todo tendiente al
desarrollo de los objetivos propuestos en la presente investigacion.
El enfoque de la presente investigacion es cualitativo, con el fin de
analizar desde el contexto jurisprudencial las garantias instituidas en
Colombia respecto al acceso a medicamentos y a tratamientos expe-
rimentales en pacientes que padecen enfermedades huérfanas y/o
raras, graves y catastréficas.

22



Derecho innominado a ser intentado respecto al acceso a medicamentos

Al desarrollarse una investigacién basica en el campo del derecho, se
tiene como fuentes primarias la Constitucion de Colombia de 1991,
las leyes, jurisprudencia, resoluciones del Ministerio de Proteccion So-
cial, y como fuentes secundarias se consultaron doctrinantes, articulos
de revista y trabajos de grado. En el desarrollo de esta investigacion
se realizo la seleccion de la correspondiente informacién como leyes
sobre reglamentacion de las enfermedades huérfanas/raras, graves,
catastroficas en Colombia, jurisprudencias de tutela de la Corte Consti-
tucional, resoluciones del Ministerio de Salud y Proteccién Social, arti-
culos de revistas, trabajos de investigacion, realizando su anélisis para
la construccién del documento de investigacién, dando desarrollo a los
objetivos planteados y obteniendo los resultados correspondientes.

Concepto de salud mas alla de la
ausencia de enfermedades

La salud ha sido abordada desde varios aspectos como salud fisica,
psicoldgica y social, como lo describié Dunn (1959), refiriéndose a la
salud desde alto nivel de bienestar y sefalando tres dimensiones para
gozar de buena salud o bienestar, como la organica o fisica, psicolégi-
ca y social. Igualmente, la salud debe mantenerse en equilibrio tanto
fisica como mentalmente. Sobre este tema ha definido la salud Seppilli
(1971), quien define la salud como “una condicién de equilibrio fun-
cional, tanto mental como fisico, conducente a una integracién dina-
mica del individuo en su ambiente natural y social” (s.p.).

Del mismo modo, se dice que tener salud es el estado de bienestar,
sentirse bien tanto fisica como mentalmente, como lo planteé Terris
(1980), que propone a la salud como “estado de bienestar fisico, men-
tal y social, con capacidad de funcionamiento y no Unicamente la au-
sencia de afecciones o enfermedades” (p. 170).

Esta vision del sentido amplio en el que debe garantizarse el dere-
cho ala salud ha sido planteada por el Comité de Derechos Econé-
micos Sociales y Culturales en su observacion general 14 del 2000,
en donde se afirma que el derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud no solamente incluia la ausencia de afecciones y
enfermedades y el derecho a la atencién de la salud preventiva,
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curativa y paliativa, sino que también abarcaba los factores deter-
minantes basicos de la salud.

Desde esta perspectiva, las garantias del derecho a la salud deben en-
focarse a la preservacion de la salud fisica, la salud mental e incluso
la salud sexual y reproductiva. En Colombia, la garantia del derecho a
salud ha planteado la necesidad de implementar medidas de protec-
cion reforzada a quienes padecen enfermedades en sentido amplio, y
enfermedades raras y catastroficas en sentido concreto.

Enfermedad

Retomando la triada ecoldgica del afio 1963, como el modelo pro-
puesto por el patélogo Cockburn (1912-1981), el cual expone que las
enfermedades “son alteraciones orgdnicas desarrolladas en un indi-
viduo (hospedero) como resultado de la acciéon de un agente causal
externo identificable que ingresa al cuerpo en ciertas condiciones am-
bientales” (p. 80), definicidn de la cual se puede comprender que para
que exista enfermedad deben existir tres factores como el individuo,
el agente y el ambiente. El concepto de triada ecolégica explicé el fe-
némeno de la enfermedad atribuible a causas y eventos naturales que
influian en el individuo.

La OMS hace una distincién entre el concepto de enfermedades trans-
misibles y no transmisibles, siendo estas ultimas aquellas que no son
causadas por una infeccidn aguda, sino aquellas que dan como resul-
tados consecuencias para la salud en el largo plazo, generalmente se
trata de enfermedades crénicas que casi siempre conllevan a la dis-
capacidad o la muerte. En este punto y para efectos de esta revision,
conviene distinguir entre enfermedad huérfana o rara y enfermedad
catastrofica, puesto que es alli donde ha tenido mayor desarrollo el
reconocimiento del derecho a ser intentado.

Enfermedad huérfana/rara

Expresado por Bean Villa (2018), en su investigacién sobre la enferme-
dad huérfana, citando a Eudoris (2005), de la siguiente manera:

Una enfermedad caracterizada como de rareza es aquella que es
poco frecuente en la poblacién y que se determine asi corresponde
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a que cada enfermedad especifica sélo puede afectar a un nimero
limitado de la poblacién total, definido en Europa como menos de
1 de entre 2000 ciudadanos (p. 3).

Asi mismo, Astudillo (2018), en su investigacion, describié a la enfer-
medad huérfana como “aquellas cronicamente debilitantes, graves
que amenazan la vida y con una prevalencia menor de 1 por cada 2000
personas, comprenden las enfermedades raras, las ultras huérfanas y
olvidadas” (p. 13).

Aunque las causas de dicha enfermedad son desconocidas, se ha dicho
que su origen proviene de cambios en mutaciones genéticas pasando
de generacién en generacién, lo cual ha sido explicado médicamente,
concluyendo asi que algunas enfermedades son familiares. Igualmen-
te, ciertos factores ambientales pueden influir en la severidad de la
enfermedad. Este tipo de enfermedades afecta a un grupo pequefo
de personas, comparandolo con la poblacién general, la mayoria sien-
do genéticas.

En Colombia, el Ministerio de Proteccidn Social establece que las en-
fermedades raras son aquellas que afectan a un nimero pequefo de
personas en comparacién con la poblacién en general y generalmente
conllevan a la muerte o son debilitantes a largo plazo. Bajo este enten-
dido podrian encajar en esta definicién las enfermedades genéticas,
canceres poco frecuentes, malformaciones congénitas o incluso enfer-
medades autoinmunes.

La Ley 1392 del 2010 y la Ley 1438 del 2011, establecen que una en-
fermedad huérfana es aquella crénicamente debilitante, grave, que
amenaza la vida y con una prevalencia menor a una por cada 5.000
personas, y comprenden las enfermedades raras, las enfermedades ul-
tra huérfanas'y las enfermedades olvidadas''.

La resolucién 03 de 2023 reconoce la existencia de 2.247 enfermeda-
des huérfanas y generalmente quienes las padecen estan sometidos a
una prestacion del servicio de salud insuficiente, debido a la compleji-

10 Tienen prevalencia de 0,1-9 por 100 mil.

11 Setrata de enfermedades desatendidas que afectan a la poblacion mas pobre que generalmente
tiene acceso limitado al servicio de salud.
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dad de las patologias, escaso conocimiento médico cientifico por par-
te de los profesionales en salud en Colombia, ademas de la ausencia
de recursos econémicos por parte del Estado. Todas ellas, encajan en
lo que en Colombia se han denominado enfermedades catastréficas.

La Corte Constitucional sefala que, en relacién con las enfermedades
catastroficas, quien las padece es titular de proteccion reforzada de su
derecho fundamental a la salud, debido a que su derecho a acceder
a los servicios de salud se protege de manera especial, debido a que
se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta, de ahi que a
juicio de la Corte en sentencia T- 012 de 2020, afirma que:

Las entidades promotoras de salud no sélo tienen la obligacién de
garantizar la oportuna y eficiente entrega de los medicamentos
que requiere el paciente, sino también la de adoptar medidas es-
peciales cuando se presentan barreras injustificadas que impidan
SuU acceso, ya sea por circunstancias fisicas o econdémicas, mas alla
de las cargas soportables que se exigen para los usuarios del sis-
tema, pues de ello depende, en muchos casos, el amparo de sus
derechos fundamentales a la vida digna, a la salud y a la integridad
fisica.

Posteriormente, en sentencia T- 413 de 2020, la Corte Constitucional
establecié:

Los tratamientos correspondientes a enfermedades huérfanas se
realizan con cargo a la cuenta de “alto costo” de conformidad con
el articulo 4 del decreto 1954 del 2012, esto no implica que dichas
patologias sean asimilables a las denominadas enfermedades de
alto costo. Por el contrario, tienen caracteristicas particulares que
deben ser consideradas en cada caso particular, a la hora de esta-
blecer como se garantiza la proteccién reforzada del derecho a la
salud en estas circunstancias.

La misma definicién estd demostrando el complejo manejo y alto cos-
to de la enfermedad, lo cual dificulta su atencién integral por parte del
sector salud colombiano, la ausencia de recursos, y falta de politicas
publicas del gobierno nacional en relaciéon con la prestacion de servi-
cios en salud para los pacientes que padecen este tipo de enfermedad,
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quedandole al paciente la Unica opcién de acudir al juez constitucio-
nal para que a través de la accion de tutela sea protegido su derecho
a la salud en conexidad con la vida y la dignidad humana, ademds de
poder acceder a medicamentos y tratamientos con los que pueda so-
brellevar su enfermedad.

Derecho innominado a ser intentado

Para indagar sobre el origen del derecho a ser intentado, o como lo
denominaron primigeniamente los norteamericanos, Right to Try, es
necesario realizar un apunte conceptual que ponga en contexto las
circunstancias acerca de “la creacion del derecho” en Estados Unidos
de América. Debe decirse que es cominmente conocida la influencia
inglesa en el sistema legal y judicial de Estados Unidos (common law),
de ahique lajurisprudencia en ese sistema se tome con mas relevancia
que en otros sistemas mas positivistas o de corte mas reglado.

El common law, siendo la base legal de los Estados Unidos, es un dere-
cho judicial creado por los jueces, y hace que dichas decisiones judi-
ciales tengan caracter vinculante conocido como precedente judicial.
Asi mismo, de acuerdo con el commom law, las normas en los Estados
Unidos se crean para satisfacer las necesidades juridicas, siendo un sis-
tema cambiante y flexible, un derecho para todos los gobernados

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el avance tecnoldgico propio del
siglo XX, las investigaciones en el dmbito médico se dispararon expo-
nencialmente (Lépez, 2001), razén por la cual muchas personas vieron
en esos avances tecnoldgicos una significativa oportunidad para tratar
patologias que hasta el momento no contaban con una cura o un pro-
cedimiento médico que las tratara o controlara adecuadamente.

Sin embargo, para finales de los afios 90, en contraste con lo anterior-
mente referido, muchas personas acudieron ante la justicia para que
se ordenara a la Administracion de Medicamentos y Alimentos de los
Estados Unidos de América (en adelante, FDA), permitir que los trata-
mientos en fases de investigacion previas a la aprobacion por parte de
dicha entidad pudiesen aplicarse a pacientes con enfermedades ter-
minales o enfermedades graves y/o catastréficas, toda vez que, hasta
ese momento, los procedimientos o medicinas a ser suministradas a
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cualquier paciente debian tener una completa y rigurosa aprobacién
por parte de la FDA.

De acuerdo a lo resefado, el Right to try, aproximadamente desde el
afo 2001, comenzd a reglarse en la mayoria de Estados americanos,
dado que lo identificaban como un derecho fundamental del paciente
para intentar mejorar su estado de salud bajo todas las circunstancias
posibles. Por esto, seguin un informe realizado en el afo 2016 por el
diario cientifico Therapeutic Innovation & Regulatory Science, desde
enero de 2005 a diciembre de 2014, la FDA ha recibido 8.922 solici-
tudes para acceder a medicamentos y tratamientos experimentales,
siendo aprobadas un 99.3% de estas (Jarow et al., 2018).

Entonces, el derecho al Right to Try o a “ser intentado’, ya oficializado,
nacié a través de los desarrollos legislativos en los Estados Unidos, ini-
ciando principalmente con la Ley de Colorado, donde el Gobernador
de este Estado, el 17 de mayo de 2014, sancioné la ley, segun Herrera y
Gbémez (2022), “para que los enfermos terminales tengan acceso a los
productos de investigacion que todavia no han sido aprobados por la
Administracion de Alimentos y Medicamentos Federal y para que los
pacientes puedan ser participes en ensayos clinicos” (pp. 19-20), y esta
a su vez se convirtié en Ley Federal de los EUA, la cual fue sancionada
en el ano 2018 por el presidente de ese pais, Donald Trump, y trajo
modificaciones en la regulacion de los procedimientos y aplicacién de
los tratamientos.

El Right to Try o derecho a “ser intentado”, propende por que los pa-
cientes agoten todas las posibilidades cientificas existentes, incluidas
las de caracter experimental, siempre y cuando se cuente con la orden
del médico tratante para los casos desesperados, en los cuales no pa-
rece existir ninguna otra opcién, bien sea de recuperacién o de evitar
un inminente fallecimiento del paciente. Se trata, en consecuencia, de
situaciones limite (Herrera y Gémez, 2022).

En Colombia, teniendo en cuenta que la Constitucion de 1991 hace
vinculantes a su normativa interna las decisiones de las Altas Cortes, se
puede entender conceptualmente al Derecho Innominado como aquel
que no esta positivizado o no cuenta con un fundamento legal expre-
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SO, pero que es reconocido a través de alguna autoridad administrati-
va o jurisdiccional, a lo cual se hace referencia que:

En particular, es claro que los avances cientificos y tecnoldgicos
han tenido un impacto en la evolucion de los derechos fundamen-
tales. La expresién "derechos innominados, implicitos o nuevos
derechos” hace referencia a uno de los mas relevantes fenémenos
destacados por el ordenamiento juridico en las ultimas décadas,
como manifestacién del principio pluralista (Bonilla, 2019, p. 224).

Concordante con lo resefiado en la cita que precede, puede intuirse
que esos derechos innominados son los que se consideran como nue-
vos derechos, esto es, parten de una evolucion social, econdmica, cul-
tural, ambiental y tecnoldgica, y han sido reconocidos dentro del orde-
namiento juridico pese a que no existe una fuente formal (ley) que los
regule, de ahi que puedan ser un claro ejemplo de lo que se denomina
como “derecho viviente” en la teoria del iusnaturalismo juridico, dado
que su naturaleza cambiante hace necesaria la creacidon de nuevas he-
rramientas de garantias.

El profesor Miranda (2019) indica que el auge de los Derechos Innomi-
nados tiene como partida los siguientes fundamentos:

1) El fenémeno de la globalizacién econémica y politica. 2) Los
avances cientificos y tecnoldgicos. 3) La internacionalizacion de los
derechos humanos y de garantias para su tutela, lo cual ha dejado
de ser un asunto de competencia exclusiva de los Estados, aun-
que son los primeros garantes, de conformidad con el principio de
subsidiaridad o complementariedad. 4) La tutela multinivel de los
derechos fundamentales. 5) El didlogo judicial o jurisprudencial en
derechos humanos. 6) Los cambios sociales y culturales. 7) La exis-
tencia de problematicas comunes en el ambito juridico (p. 225).

No esta reconocido expresamente como derecho fundamental en la
Constitucion de Colombia de 1991, no obstante, en el Capitulo 4, refe-
rente a la protecciéon y aplicacién de los derechos, consagra el articulo
94 que “la enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no deben
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entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la perso-
na humana, no figuren expresamente en ellos”.

En dicho articulo, el constituyente permite que se materialice y se
garanticen aquellos derechos que nacen de la evolucién de la socie-
dad que son propios de cada persona, como el caso del derecho a ser
intentado que tiene cada paciente que requiere de un tratamiento,
medicamento, procedimiento experimental para tener una calidad de
vida en condiciones dignas.

En su investigacién Colmenares (2022), sobre el derecho a ser intenta-
do, expresé:

Dentro del concepto mencionado es valido aclarar que un Derecho
innominado es aquel que no esta positivizado, es decir no se en-
cuentra en la Ley, pero que son reconocidos por las jurisdicciones
Constitucionales o son convencionales reconocidos a través de la
interpretacién sistematica de principios, valores y derechos reco-
nocidos en la Constitucién (p. 18).

Por su parte, la Corte Constitucional (2015), en lo referente al derecho
a serintentado, lo definié en la Sentencia T-057 de la siguiente manera:

La Sala considera que, si bien el derecho fundamental “a que sea
intentado” o “right to try”, guarda en sus origenes una relacién con
el suministro de tratamientos, procedimientos y medicamentos ex-
perimentales para enfermos terminales, dado que se trata de un
derecho inherente a la dignidad humana (art. 94 Superior).

De lo anterior, con la sentencia hito-mencionada, se reconocié este
nuevo derecho en la Constituciéon de 1991, en aras a proteger el de-
recho a la salud, a la vida y la dignidad humana de toda persona. El
derecho a ser intentado, puede implicar el acceso a tratamientos o
medicamentos experimentales, los cuales deben tener un debido sus-
tento cientifico.

Tratamiento experimental

Los tratamientos experimentales se realizan con fines médicos, para
desarrollarse en pacientes que por su estado de salud requieren de
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una mejoria en su calidad de vida, realizdndose con el consentimiento
del paciente.

Portilla (2021) sustenta que los pacientes con el Right to Try (derecho a
ser intentado), pueden acceder a tratamiento:

mediante Sentencia T-057 de 2015, reconocido como un derecho
fundamental innominado que consiste en la oportunidad que tie-
nen los pacientes con enfermedades terminales y/o catastréficas
de acceder a tratamientos experimentales que fueron excluidos del
plan de beneficios de salud, con la intencién de mejorar su calidad
de vida, que esta en intima relacién con la dignidad humana pero
que, al igual que en las demds naciones, tiene detractores quienes
argumentan la posibilidad de obtener mayores desventajas que
los potenciales beneficios, lo que puede conducir a violentar la
propia dignidad humana (pp. 62-63).

Medicamentos experimentales

Respecto a los medicamentos experimentales, para su produccién se
debe pasar por un proceso precedido de 3 fases, siguiendo un proto-
colo cientifico, respetando los derechos de los pacientes de acuerdo a
las normas de la buena practica clinica que estan disefiadas por la ICH
(International Conference on Harmonization), cuyas autoridades regu-
ladoras en Europa, Estados Unidos y Japdn, discuten aspectos cientifi-
cos para el registro de nuevos productos farmacéuticos.

Se puede decir que el ensayo clinico es el estandar para establecer la
eficacia del medicamento, de acuerdo a lo referido por Bustamante
(2013), citando al epidemidlogo Stuart Pocock, asi, “segun la defini-
cién que da el epidemidlogo clinico britdnico Stuart Pocock, un
ensayo clinico es un experimento cuidadosa y éticamente planeado
que incluye pacientesy que es disefiado para dilucidar el tratamiento
mas apropiado para futuros pacientes con una determinada patolo-
gia”(p. 2).

Una vez culminada la fase lll, se presenta ante la Food and Drug Ad-
ministration (FDA) de los Estados Unidos una solicitud de aprobacién
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para el nuevo farmaco, el cual es analizado para considerarlo adecua-
do para autorizar su comercializacion.

Por lo anterior, para que un medicamento nuevo sea autorizado para
el tratamiento o manejo de patologias, se requiere de un ente respon-
sable para su evaluacion y comercializacién, como en el caso en Co-
lombia de la Comisién Revisora de Medicamentos del Instituto Nacio-
nal de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA), por lo cual
no puede haber ningln obstaculo en el suministro de medicamentos
cuando son autorizados por la entidad prestadora de salud.

De lo expuesto se concluye que la salud como derecho fundamental y
auténomo debe ser garantizado plenamente con condiciones de dig-
nidad humana, requiriendo atencién integral desde el punto de vista
médico, cientifico, ademas del compromiso que debe tener el Estado
colombiano a través del sistema de salud para la satisfaccion del dere-
cho de todo paciente que es diagnosticado con una enfermedad gra-
ve, catastrofica y huérfana/rara.

El derecho a ser intentado antes de la
expedicidon de la Ley 1392 de 2010

La decision judicial denominada “Hito” en el tema es la Sentencia SU-
819 (Corte Constitucional, 1999), es decir, de acuerdo con el sistema
de fuentes del derecho podria decirse que se constituyo en el texto
juridico que “cred” o “dio a luz” un nuevo derecho en Colombia.

En esa oportunidad dicha Corte examiné el caso de un menor de edad
que requeria un tipo de trasplante heterélogo, el cual solo podia ser
realizado en el Hospital de la Universidad de Birmingham en Alaba-
ma, EE. UU., cuyo alto costo no podia ser sufragado por la familia del
paciente, indicando en esa sentencia que, para viabilizar ese tipo de
tratamientos, se debian satisfacer unos requisitos:

a. Que el paciente presentara una situacion de riesgo inminente de
vida, ante la negativa de la practica del procedimiento médico.

b. Que exista concepto técnico-cientifico favorable del médico tra-
tante.
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¢.  Que no fuese posible practicarlos en el pais.

d. QueelMinisteriode Salud o,ensucaso,laEPS procedanaescogerla
entidad en el exterior que se debe hacer cargo del procedimiento.

e. Que la eficacia del procedimiento estuviese cientificamente acre-
ditada y que se demostraran sus probabilidades del éxito.

A partir de estos elementos, la Corte Constitucional ha venido conso-
lidando un escenario de proteccién efectiva del derecho a ser intenta-
do, que se puede evidenciar en jurisprudencia proferida en los ultimos
anos, para lo cual se pasara a estudiar la importancia del fundamento
constitucional en Colombia.

Para el afio 2010, el Congreso de la Republica de Colombia expide la
Ley 1392, mediante la cual se reconocen las enfermedades huérfanas
y se otorga especial proteccion a las personas que padecen dichas
enfermedades, incluyendo a los cuidadores, que tiene como objetivo
mejorar la calidad de vida, garantizando el acceso a los servicios en
cuanto a tratamientos, rehabilitacion e inclusion social. Dicha normati-
vidad genera muchas expectativas tanto para los pacientes como para
sus familias, porque consideran que tienen la opcién de tener un tra-
tamiento subsidiado, principalmente quienes son de escasos recursos
econdmicos, pero sin tener acceso a un tratamiento experimental.

El derecho a ser intentado en vigencia de la
ley 1428 de 2011 y laLey 1751 de 2015

Luego se expide la Ley 1751 de 2015, que estipula en el articulo 11
los sujetos con especial proteccién, en la que se incluyen las personas
que sufren enfermedades huérfanas, normatividad que genera falsas
expectativas porque en el inciso 2, en los literales a, b, ¢, d, e y f del
articulo 15, se prohibe los tratamientos experimentales, por cuanto
hace alusidén a que los recursos que se asignan a la salud no se pueden
utilizar para hacer uso de la tecnologia, sin tener en cuenta el derecho
a ser intentado de los pacientes que requieren ser atendidos de carac-
ter urgente para hacer mas llevaderas las dolencias, y de esa manera
gozar de una vida digna.
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Sin duda alguna se puede concluir que a buena hora los jueces cons-
titucionales han evolucionado en la interpretacién de las normas en
la que se notan fallos mas humanizados, y que de acuerdo con estos
cambios en el sistema de salud se analizara lo mas significativo del de-
recho a ser intentado en el Estado colombiano.

Aproximacion conceptual al
derecho a ser intentado

Con el reconocimiento del derecho a ser intentado se puede definir
como aquel que permite a los pacientes con enfermedades catastréfi-
cas (huérfanas y ultra huérfanas) o terminales, acceder a tratamientos,
procedimientos y medicamentos experimentales, tanto a nivel nacio-
nal como en otros paises, procedimientos que son viables si se tiene
consentimiento del paciente y tienen base cientifica que justifique su
uso en el caso concreto.

Otro avance importante para destacar es que no solo el médico de
la EPS es el unico profesional que puede indicar el tratamiento que
se debe seguir, también lo puede hacer el médico particular que esta
llevando el proceso de la enfermedad. Para aplicar dichos procedi-
mientos se debe tener en cuenta que el tratamiento tenga un grado
minimo de certeza en cuanto a los efectos.

Con los anteriores requisitos los pacientes y familiares encuentran una
esperanza para prolongar la existencia y encontrar una razon para se-
guir luchando, y de esa manera no sentir el abandono por parte del
Estado colombiano frente a las dolencias que viven cada dia quienes
sufren enfermedades terminales.

En cuanto a este mismo contexto, es importante mencionar el articulo
publicado por Duque (2018), en el que concluyé que con la incorpo-
racion del derecho a ser intentado se busca asegurar que al paciente
se le garantice la continuidad del servicio médico, evitando que se le
interrumpa la atencién prestada por parte de las entidades de salud,
planteamiento frente al cual es importante tener en cuenta que la ma-
yoria de las veces las EPS ponen trabas administrativas para dar con-
tinuidad al servicio médico, ocasionando deterioro en los pacientes
mas desfavorecidos que se encuentran en situaciones precarias, tanto
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fisica como econdmicamente, circunstancias que no tienen por qué
seguirlas soportando los pacientes y familiares si hacen uso del dere-
cho en mencién.

Para concluir, se debe analizar de qué manera se integran otros de-
rechos para hacer efectivo el goce real del derecho a la salud, y del
derecho innominado a ser intentado.

El derecho a serintentado y su
relacion con otros derechos

Como principal derecho se vincula el diagnéstico, el derecho a la infor-
macion y el consentimiento informado. Se considera primordial la ga-
rantia de estos derechos de manera concomitante, debido a que todo
paciente debe recibir de parte del médico tratante informacion preci-
sa sobre su estado de salud, tipo de tratamiento que se debe practicar,
consecuencias, beneficios y todo lo relacionado con la enfermedad.
Por su parte, el derecho al diagnéstico garantizado de manera opor-
tuna es condicién sine qua non para para la materializacién de todos
los derechos descritos anteriormente. Para que exista integralidad en
el derecho a la salud, las EPS no deben someter a los afiliados que se
encuentren en esta situacidon a tramites innecesarios que obstaculi-
cen el acceso a los servicios de salud y ello implique la vulneracién del
derecho a la salud que en estos casos debe garantizarse de manera
reforzada.

Garantias que han sido instituidas en

Colombia para el acceso a medicamentos y

a tratamientos experimentales en pacientes
diagnosticados con enfermedades graves,
catastroficas, huérfanas y/o raras

A fin de determinar las garantias para pacientes diagnosticados con
enfermedades huérfanas o raras, se realizard un analisis sobre el de-
recho a ser intentado y a tratamientos experimentales desde el desa-

rrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional (2015) en la Sentencia
T-057. Asi mismo, se abordard la atencién de pacientes VIH/SIDA, pa-
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cientes oncoldgicos adultos, nifos, nifas, adolescentes y el acceso a
medicamentos importados.

Acceso al derecho a ser intentado y acceder a tratamiento
experimental: analisis a la Sentencia T-057

La Corte Constitucional en la sentencia mencionada analizé el caso de
una paciente en estado vegetativo persistente, en el cual su agente
oficioso acudio en varias ocasiones, por medio de la accién de tutela,
buscando que se le amparara el derecho fundamental a la salud y el
derecho a ser intentado para que se le realizara un tratamiento expe-
rimental llamado “estimulacién espinal epidural cervical’, que propen-
diera una opcién para una mejoria del paciente.

Para el médico tratante de la EPS a la cual se encontraba afiliada la
paciente no era viable la realizacién del tratamiento solicitado en la ac-
cién de tutela, pues para el estado vegetativo y minima conciencia era
un paciente sin posibilidades de recuperacién, siendo no pertinente
dicho procedimiento, lo cual generaba controversia con lo diagnosti-
cado con otro profesional en medicina, que conocia por varios afos la
patologia de la paciente por estar acompafandola en la mayor parte
de su enfermedad.

A pesar de que el profesional de la medicina era un médico no ads-
crito a la EPS a la cual estaba afiliada la paciente, le apuntaba a la rea-
lizacién del tratamiento de acuerdo a su dedicado estudio sobre el
mismo, igualmente respaldando el tratamiento en investigaciones de
otros médicos que han demostrado que ciertos pacientes demuestran
avances mejorando la capacidad de expresarse, siendo el tratamiento
como un avancey a la vez una oportunidad.

Dicho tratamiento experimental de estimulacién espiral epidural ha
sido realizado en pacientes para el manejo de otras patologias, en los
cuales se ha demostrado que ha sido positivo el resultado; el manejo
del tratamiento se ha realizado en paises como Japén y Estados Uni-
dos, es decir, no es un tratamiento que se iba a iniciar o a probar por
primera vez en la paciente, es un tratamiento con cierta trayectoria e
investigacion.
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Para la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional (2015) el
amparo del derecho a la salud de la paciente se extendié al amparo
al derecho a la dignidad humana, en el entendido que el tratamiento
experimental que se solicitaba podria ser la Ultima opcién, y alavez la
Unica, toda vez que los médicos tratantes de la EPS en todo el tiempo
de diagnoéstico y atencién no le plantearon algun tratamiento o medi-
camento para una posible mejoria. Sus familiares tuvieron que acudira
una segunda opinién médica externa, que les propuso un tratamiento
que ellos aceptaron y veian una esperanza en el estado de la paciente.

Se dieron todos los presupuestos legales para que la Corte Constitu-
cional resolviera el problema juridico expuesto en la tutela, y asi exten-
der el derecho a ser intentado para los pacientes en estado vegetativo
persistente o de conciencia minima.

La Corte Constitucional (2015), como garante de la Constituciéon de
1991, amparo6 el derecho a ser intentado convirtiendo dicha decisién
en precedente jurisprudencial, para ser aplicado en casos similares en
que se vulnere el derecho a la salud, la dignidad humana en pacientes
que requieran del suministro de medicamentos, tratamientos o proce-
dimientos de caracter experimental.

A partir de la sentencia en comento, tanto los pacientes diagnostica-
dos con enfermedades huérfanas/raras, graves o catastréficas y sus fa-
miliares, acuden a la accién de tutela como la garantia que tienen para
acceder a que se les practique un procedimiento, ya sea incluido o no
en el POS, se realice en Colombia o en el extranjero, y se le suministre
un medicamento que no estd autorizado en el POS o en el INVIMA.

Pacientes que padecen de enfermedades
catastroficas son sujetos de proteccion

especial constitucional

Desde la perspectiva de los sujetos de especial proteccion y las ga-
rantias que se desprenden del derecho a ser intentado, este ha tenido

una evolucion que abarca enfermedades huérfanas y enfermedades
catastroficas o degenerativas (VIH - Pacientes oncolégicos)
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Pacientes VIH SIDA

El Estado colombiano ha propendido por la atencién de pacientes que
padecen enfermedades catastréficas, como el VIH / SIDA. Mediante
la Ley 972 de 2005 se adopté la normatividad para mejorar la aten-
cién de dichos pacientes, declarando de interés y prioridad nacional la
atencion integral de dicha enfermedad. Asi mismo, se buscé garantizar
el suministro de medicamentos, atencién integral desde el diagnésti-
co y tratamientos que requiera el paciente.

De acuerdo con estadisticas del Instituto Nacional de Salud en Colom-
bia (2021), en el periodo epidemioldgico entre el afio 2018 y el afio
2021 en Colombia se reportaron 17.647 casos de VIH/SIDA, con mayo-
ria de casos en hombres con el 80.8%, mujeres con 19.2%, gestantes
1.7%, casos del exterior 2.6%, porcentajes que incrementaron en rela-
cion con el aino 2020.

A nivel mundial, de acuerdo con datos publicados por ONUSIDA
(2021), 38,4 millones de personas vivian con VIH en todo el mundo en
el afo 2021. Igualmente, para el mismo afio la poblacién mas vulnera-
ble con esta enfermedad eran los trabajadores y trabajadoras sexuales.

Para dicha organizacién se necesita a nivel mundial de recursos eco-
némicos con el fin de mitigar el VIH/SIDA, en especial en los paises de
bajos y medianos ingresos, evitando mas afectacién a la salud publica
mundial.

El Ministerio de Salud colombiano (2014) realizé un estudio sobre la
transmision del VIH en nifios y nifas, concluyendo que la infeccién se
transmite de sumadre durante la gestacion, en el parto o enlalactancia.

Dicho diagnéstico y tratamiento en menores es complejo, pues se
examina todo el desarrollo del menor tanto fisico como mental, y el
manejo clinico debe llevarse a cabo por un diagnéstico especializado.
Es claro que para el VIH/SIDA no hay cura, pero se puede prevenir o cu-
rar otro tipo de enfermedades asociadas con el SIDA, como la terapia
antirretroviral a la mujer en embarazo, y también la realizacion de la
cesarea para disminuir la transmision al bebé durante el parto.
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Las personas que padecen esta enfermedad viven constantemente
con sus defensas bajas, con sintomas de gripa y la mayoria de pacien-
tes padecen de tuberculosis. El tratamiento o terapia antirretroviral
(TAR) ha servido para eliminar efectos del VIH/SIDA; no elimina dicho
virus, pero lo mantiene controlado, sirviendo como reductor de su
transmision.

No solamente son los sintomas fisicos los cuales el portador de VIH/
SIDA debe padecer; igualmente su salud mental se ve afectada porque
en ocasiones son discriminados por su estado, en su entorno social, la-
boral y familiar. La Corte Constitucional (2019) sobre dicha discrimina-
cién se ha pronunciado en la Sentencia C-248, donde ha referido que
la discriminacién vulnera los derechos al trabajo, la salud, educacién
y a la seguridad social, buscandose la protecciéon por parte del Estado
para mitigar todo tipo de discriminacién en relacién con la persona
que padece esta enfermedad.

La Corte Constitucional, en varias sentencias sobre pacientes porta-
dores de VIH/SIDA, ha manifestado que dicha persona se encuentra
en situacién de debilidad manifiesta, gozando ademas de proteccién
especial por parte del Estado colombiano, como fue considerado en
la Sentencia T-376 (Corte Constitucional, 2019), donde los pacientes
merecen proteccion especial, gozando de iguales derechos, garanti-
zando su derecho a la salud, seguridad social y una vida en condicio-
nes dignas.

Un paciente con VIH/SIDA debe acudir a la accién de tutela para hacer
efectivo su derecho a la salud, buscar la efectividad de un tratamiento
integral, el acceso a medicamentos, Por medio de esta accién no sola-
mente le ha sido amparado su derecho a la salud, sino que ademas a
la dignidad humana, igualdad y el libre desarrollo a la personalidad.

Pacientes oncolégicos

El cdncer es declarado como enfermedad de interés en salud publica
y de prioridad nacional en Colombia. Mediante la Ley 1384 de 2010
se establecieron las acciones para su atencién integral, propendien-
do por mejorar la calidad de vida en pacientes oncolégicos, con una
atencion efectiva desde la deteccion temprana, tratamiento integral,
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rehabilitacion y cuidados paliativos por parte de los prestadores de
servicios en salud.

El paciente oncoldgico es sujeto de especial proteccién constitucional.
Sobre este tema se ha pronunciado la Corte Constitucional (2012) en
la Sentencia T- 066, en relacién con el deber de proteccién por parte
del Estado a través de las entidades prestadoras de salud, que deben
autorizar medicamentos y tratamientos que no estén incluidos en el
Plan Obligatorio de Salud, debiéndose inaplicar las normas que limi-
ten su acceso.

Se han establecido parametros para la investigacién de las patologias
de cancer con estudios clinicos, siendo una obligacién del Estado co-
lombiano propender por la implementaciéon de nuevas tecnologias y
medicamentos para la atenciéon oportuna del paciente.

El Gobierno Nacional ha buscado la regulacién del cancer, como lo
hizo mediante la Resolucién 0004496 de 2012, en la cual se organiza el
Sistema Nacional de Informacién en Céncer, y se crea el Observatorio
Nacional del Cancer en Colombia, con el objeto de promover, estable-
cery evaluar politicas en salud publica con miras a la atencién integral
de los pacientes que padecen dicha enfermedad.

Asi mismo, en la Resolucion 1383 de 2013 se implemento el plan de-
cenal para el control del cancer en Colombia (2012-2021), para que se
establecieran acciones de promocién y prevencién y tratamiento de
dicha enfermedad.

Para el ano 2017, en Resolucion WHA70.12 de la Asamblea Mundial de
la Salud (2017) sobre la prevencién y control del cdncer en el contexto
de un enfoque integrado, se insté a los Estados miembros y al director
general de la Organizacion Mundial de la Salud para la aplicacion de
politicas publicas, recursos médicos y todo lo necesario para la aten-
cion eficiente de pacientes con dicha enfermedad.

El cdncer es una enfermedad que la padecen tanto adultos como ni-
Aos. En el caso de los adultos mayores, por el estado de debilidad y vul-
nerabilidad, la Corte Constitucional (2008) ha destacado el derecho de
la salud como fundamental y proteccién especial del Estado colombia-
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no, buscandose que el paciente tenga una calidad de vida en condicio-
nes dignas y que no se presenten dilaciones injustificadas imponiendo
carga a los familiares en la realizacion de tramites administrativos para
solicitar medicamentos y servicios de salud.

Paciente oncoldgico nifo, niiia, adolescente

A través de la Ley 1388 de 2010 se reglament6 el derecho a la vida de
los nifos con cancer en Colombia, donde se establece la atencién inte-
gral creando unidades de atencién, registro nacional de cancer infantil
y servicio de apoyo social.

Posteriormente, el Ministerio de Salud y Proteccién Social (2014), en
la Resolucién 418, adopta la ruta de atencién para niflos con presun-
cién o diagnéstico de leucemia, buscandose solucionar las faltas de
prestacion del servicio de salud desde el diagnéstico y tratamiento
que se presenta al momento de atender un paciente menor de edad
oncolégico.

Por mandato constitucional los derechos de los menores de edad pre-
valecen sobre los derechos de los demas, siendo reconocida la pro-
tecciéon constitucional reforzada para los pacientes oncolégicos nifios,
nifas y adolescentes, por ello la entidad prestadora de salud debe su-
ministrar de manera oportuna e integral, sin oponerse al tratamiento
o medicamento, asi esté o no incluido en el Plan Obligatorio de Salud,
todo ello prevaleciendo siempre el interés superior del menor y sien-
do el Estado el primer garante del derecho a la salud y a la seguridad
social.

Por lo anterior, tanto para los adultos mayores como para nifios, nifias
y adolescentes su patologia debe ser atendida de manera especial,
oportuna y eficiente, con continuidad en el tratamiento, sin exigencia
de copagos y cuotas moderadoras en los términos que establezca la
Ley. Del mismo modo, los actores del sistema de salud en Colombia
deberan ceiirse a las instrucciones de la Superintendencia de Salud
en la Circular Externa No. 4.

Igualmente, en el caso de pacientes oncoldgicos menores de edad la
accion de tutela ha sido la garantia por excelencia para que dichos pa-
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cientes puedan acceder a su tratamiento de manera eficiente y opor-
tuna, se le realicen procedimientos y se suministren los medicamentos
que no estan incluidos en el POS.

Acceso a medicamentos importados
para la atencion de enfermedades
huérfanas en menores de edad

En sede de tutela se han amparado los derechos a la salud y a la digni-
dad humana de pacientes que padecen de enfermedades huérfanas/
raras, cuando la entidad prestadora de salud no autoriza la entrega de
medicamentos, o en el caso de que el medicamento no se encuentre
farmacolégicamente en Colombia y no se accede a su importacion.

Son frecuentes los casos en que el medicamento es ordenado por el
médico tratante, autorizado en junta médica y sea necesario para tra-
tar una enfermedad huérfana, como en el caso de retrasar su progre-
sividad. Los pacientes o sus familiares deben instaurar una acciéon de
tutela para que en sede judicial sea concedido, y se inste a la prestado-
ra de salud a suministrar dicho medicamento.

Respecto a lo anterior, se hace referencia a un menor de edad, pacien-
te diagnosticado con la enfermedad huérfana Distrofia Muscular de
Duchenne, que para su tratamiento era necesario el suministro del
medicamento Ataluren, que fue ordenado por su médica tratante para
retrasar la progresividad de la afectacién motora de esa enfermedad.
El medicamento debia ser importado por parte del INVIMA, entidad
que negaba su suministro, lo que llevé a que su padre presentara una
accion de tutela en proteccion al derecho a la salud, la vida y la digni-
dad de su hijo.

La accién de tutela fue favorable para el menor de edad, ya que en
Sentencia T-133 la Corte Constitucional (2022), teniendo como sujeto
de proteccion especial al menor, ordeno al INVIMA expedir el permiso
para la importacidon del medicamento, e inst6 al Ministerio de Salud y
Proteccion Social para que evaluara la reglamentacion de los medica-
mentos que son prescritos a pacientes diagnosticados con enferme-
dades huérfanas.
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Se concluye que no es viable la negativa para acceder a medicamentos
que se deban importar para el tratamiento de las mencionadas en-
fermedades, pues constitucionalmente se encuentra garantizado su
reconocimiento y acceso de los pacientes a ellos.

Conclusiones

En Colombia, los pacientes que padecen enfermedades graves, catas-
troficas huérfanas y/o raras no cuentan con las garantias necesarias
para acceder al servicio de salud, teniendo en cuenta que no existen
reglas universales que definan el procedimiento para solicitar la pres-
tacién del servicio de una manera eficiente y sin dilaciones adminis-
trativas. Quiere decir ello que, aunque los procedimientos sean ex-
perimentales, por ley se deberia dejar claro cudles son los estandares
minimos que deben cumplir esos “estudios” para poder ser aplicados a
los usuarios, para lo cual deben existir mas juntas técnicas y asi definir
politicas nacionales basadas en la ciencia y en el sostenimiento fiscal,
conceptos que no pueden soslayarse del debate.

Por lo tanto, el derecho a ser intentado solo se encuentra amparado
constitucionalmente, lo que significa que el paciente que quiera hacer
exigible tal derecho debe recurrir a la accién de tutela como mecanis-
mo efectivo para obtener un tratamiento experimental, ya sea a nivel
nacional o en otros paises, el cual debe ser ordenado por el médico tra-
tante, sin tenerse en cuenta si estd incluido o no en el POS. En efecto,
se puede ver que el sistema de salud colombiano no esta preparado
aun para atender sin restricciones este tipo de eventos administrativos
y presupuestales que restan eficiencia en la atencién.

De igual manera, el acceso al tratamiento o procedimiento experimen-
tal debe ser efectivo, en el entendido de buscar el respeto a la autono-
miay la autodeterminacion del paciente, ya que puede ser aceptada su
realizacion, una vez haya recibido toda la informacion clara y detallada
del procedimiento, y las contraindicaciones que pueda conllevar su
practica. El hecho de negarle a un paciente que padece la enfermedad
huérfana/rara, catastréfica, grave, la posibilidad de que se le practique
un tratamiento o procedimiento experimental, le estaria vulnerando,
ademas de su derecho a la salud, su autonomia al no tener presente su
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decision, quedando la expectativa de la efectividad del procedimiento
para la mejoria de su salud.

Adicionalmente, los prestadores del servicio de salud en Colombia
deben contar con un equipo interdisciplinario para que, desde el mo-
mento del diagnéstico y todo el proceso de la enfermedad, se le brin-
de apoyo psicoldgico para el paciente, sus familiares y en especial a
su cuidador. De igual forma, el Estado debe adoptar medidas como
el manejo eficiente de recursos economicos en el sector salud para
que se empleen en la investigacion médica cientifica equipos médicos
especializados, medicamentos importados, y en general todo lo rela-
cionado en el manejo de la enfermedad del paciente.

Por otra parte, es necesario que los actores del sistema de salud, en
especial el personal médico, se mantengan en constante actualizacién
sobre los tratamientos, procedimientos y medicamentos que se estan
empleando en pacientes con enfermedades huérfanas/raras, graves y
catastréficas a nivel mundial, para asi poder generar medidas perti-
nentes en el manejo de dichas enfermedades en Colombia a partir de
su diagnéstico.

Ahora bien, con un diagnéstico temprano se puede prevenir, mejorar
la calidad de vida y prolongar la expectativa de vida del paciente. No
solo la atencion debe prestarse en el proceso de la enfermedad, ade-
mas se le debe prestar una atencién oportuna a la persona que tenga
una sospecha de enfermedad huérfana, grave o catastréfica para evi-
tar que el paciente enfrente el dolor, la angustia y desesperacién de no
encontrar el apoyo para el manejo de su enfermedad.

Para finalizar, a pesar de los grandes esfuerzos realizados por la Corte
Constitucional en el reconocimiento del derecho innominado a ser in-
tentado, no han sido muchas las politicas publicas en Colombia que
busquen garantizar la atencién oportuna y completa para las enfer-
medades huérfanas/raras, ya que solo hasta el afio 2021 se conformd,
mediante la Resolucion 1871 de 2021, el funcionamiento de la mesa
nacional de enfermedades huérfanas/raras, con el fin de formalizar po-
liticas publicas para mejorar la atencion de los pacientes que padecen
dichas enfermedades, ademds de sus cuidadores y familiares.
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Resumen

Este articulo aborda la tension juridica que subyace al confrontar dos
derechos de raigambre constitucional como lo son la libertad religiosa
y de cultos y la libertad de expresién, a partir de los presupuestos del
test de ponderacidn establecidos por Robert Alexy, y segun las reglas
aplicadas por la Corte Constitucional en la sentencia T-027/18, en la
cual se instauran los elementos para la configuracién de los subprinci-
pios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad con ocasién del ana-
lisis de proporcionalidad.

La relevancia de este acercamiento radica en la forma en que se lle-
ga a una solucién juridica ante el enfrentamiento de derechos consti-
tucionales sin que implique la anulacién de ninguno, aunque bajo la
posibilidad de su limitacion transitoria. La metodologia empleada fue
de cardcter cualitativo y descriptivo, empleando la revisidn de diversas
fuentes primarias y secundarias, entre ellas doctrina y jurisprudencia
relevante dentro del contexto en discusion. Esto finalmente permitié
arribar a la conclusion principal, consistente en que frente a la confron-
tacion de derechos de caracter fundamental, claramente amparados
por la Constitucidn Politica, no se debe dejar sin efecto ninguno de
ellos, buscando la forma de llegar a un consenso para la garantia efec-
tiva del ejercicio de ambos por via de ponderacion.

Palabras claves: Tensién juridica, ponderacién de derechos, libertad de
cultos, libertad de expresion.

Introduccion

Con el presente trabajo se pretende abordar la tension juridica que
se suscita entre dos derechos protegidos constitucionalmente: de una
parte, el derecho a la libertad religiosa y de cultos y, por la otra, el de-
recho a la libertad de expresion. Ello, partiendo de la base consistente
en que no existe priorizaciéon de un derecho sobre el otro, sino que, de
acuerdo con las circunstancias, uno esta llamado a ceder respecto al
otro a través de la realizacion de una ponderacion de derechos, con el
objetivo de garantizar el ejercicio efectivo de ambos.
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Ahora bien, en el marco normativo colombiano existen otros derechos
fundamentales que guardan una relacion directa con los que se busca
abordar en el trabajo actual, entre ellos, el derecho a la libertad de con-
cienciay libre desarrollo de la personalidad:

Articulo 16: Todas las personas tienen el derecho al libre desarrollo
de la personalidad sin  mds limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden juridico.

Articulo 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd mo-
lestado por razén de sus convicciones o creencias ni compelido
a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia (Colombia,
Congreso de la Republica, 1991).

Estos derechos fundamentales no solo han sido desarrollados en el
marco juridico local, también han presentado desarrollo a nivel inter-
nacional, tal y como se observa en la Resolucién 36/55 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas que recoge la Declaracién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién
Fundadas en la Religion o las Convicciones de 1981; en los articulos
18 y 19 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre; en
los articulos 18 y 19 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, en los articulos 12y 13 de la Convencién Americana sobre los
Derechos humanos; entre otros. Respecto a los derechos a la libertad
religiosa y de cultos y la libertad de expresion, es importante aclarar
que, haciendo uso de este ultimo, un individuo o grupo no puede ser
sujeto a previa censura (Organizacion de Estados Americanos, 2023).

Por su parte, en el marco juridico interamericano se han presentado
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el derecho a la libertad de expresidn en el siguiente sentido:

El derecho a difundir las expresiones habladas o escritas de pensa-
mientos, informaciones, ideas u opiniones, por los medios de difu-
sion que se elijan para comunicarlas al mayor nimero posible de
destinatarios (...) El derecho a la expresién artistica o simbdlica, a
la difusion de la expresion artistica, y al acceso al arte, en todas sus
formas. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2010,
pp. 11-19)
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En este contexto surgen interrogantes de orientacién tales como ;qué
pasa con las expresiones artisticas sin consentimiento dentro de los
lugares de congregacién? ;Se pueden presentar como un derecho sin
limitaciones? Y ante estas incognitas resulta posible acudir primige-
niamente a lo planteado por la Corte Constitucional en la Sentencia
T-047/95, en la que se establecié que “todo derecho, asi sea funda-
mental, es limitado. El derecho de un individuo esta limitado por los
derechos de los otros asociados, por el orden publico, por el bien co-
mun y por el deber correlativo” (Corte Constitucional, 1995). En otras
palabras, es claramente necesario que existan unos limites sobre los
derechos, y que en determinado caso se realice una reduccién en el
ejercicio de un derecho respecto al otro o que se lleve a cabo una pon-
deracion entre ellos para asi garantizar el goce efectivo de ambos.

De este modo, surgen las siguientes cuestiones: i) jcomo resolver la
tension que se presenta entre el derecho a la libertad de expresiényy el
derecho a la libertad religiosa o de cultos, cuando se ven enfrentados?
Por ejemplo, cuando las personas que irrumpen en una congregacién
religiosa exponen su desacuerdo, ya sea contra la reunién religiosa,
contra las enseflanzas de esta, contra el gobierno o en desarrollo de
una manifestacion artistica, entre otros; ii) ;qué aspectos se deben te-
ner en cuenta al momento de realizar una ponderacién de derechos?;
y, iii) ¢qué criterios de proporcionalidad se deben analizar para esta-
blecer los limites de un derecho respecto al otro?

Asi pues, este capitulo es producto del cuestionamiento derivado de
como ciertos derechos amparados constitucionalmente se ven afec-
tados por el uso o ejercicio de otros cuando determinados grupos o
personas no estan de acuerdo con las practicas o creencias profesadas
y practicadas en determinadas congregaciones; o que aun estandolo,
los menoscababan a través del ejercicio de sus derechos, generando
un auténtico conflicto entre particulares.

En virtud de la anterior pugna de derechos, se procuré analizar cémo
se podia dirimir la tension existente, optando por la aplicaciéon de un
ejercicio de ponderacién o balancing test, toda vez que brinda las he-
rramientas idéneas para resolver el conflicto planteado y, a su vez, pre-
servar el goce de los derechos alegados.
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A este escenario se articula el reconocimiento que se dio a partir de la
Constitucion de 1991 a diferentes congregaciones religiosas, pasan-
do de catorce registros de entidades religiosas en el afio 1995 a 9.459
registros ante el Ministerio del Interior para el afo 2022; y en razén al
gran aumento de las cifras, se torna relevante la posibilidad de garanti-
zar los derechos a cada una de las personas que profesan las diferentes
religiones en el pais, sin que con esto se menoscaben otras libertades.

Por otro lado, no se encontrd que a la fecha existiera un estudio deta-
llado que realizara la ponderacién del derecho a la libertad religiosa
y de cultos cuando entraba en colisién con el derecho a la libertad
de expresién; sin embargo, se logré evidenciar un amplio desarrollo
tedrico y jurisprudencial sobre el derecho a la libertad de expresion, ya
sea, desde la libertad de prensa, proteccién para las personas LGTBIQ+
o la libertad para la presentaciéon de obras artisticas. Asi mismo, se
aprecian investigaciones sobre la coaccién a la libertad de expresion a
causa de la religion.

Como se puede evidenciar, existe un amplio desarrollo sobre cémo se
afectan otros derechos ante la libertad religiosa, pero resulta escaso el
desarrollo frente a sus afectaciones, dadas las transgresiones que reci-
ben los creyentes en los diferentes escenarios. Muestra de esto fueron
los hechos acaecidos el aflo 2019, cuando un joven haciendo uso de
su libertad artistica, se desnudé en la catedral basilica de Manizales, o
el vivido en septiembre de 2022 cuando en medio de manifestaciones
un grupo de mujeres intentaron prenderle fuego a la puerta principal
de la Catedral Primada de Bogotad, o el caso que se presenté en mar-
zo de 2022, cuando un grupo de encapuchados ingresaron al mismo
templo, y empezaron a gritar arengas que leian de manuscritos.

Todo lo anterior evidencia cémo el ejercicio del derecho a la libertad
de expresidn puede generar una desproteccion al de libertad religiosa
y de culto, por lo cual se hace necesario realizar el ejercicio de ponde-
racion.

Adicional a lo planteado, y ante la inexistencia de estudios que diesen
respuestas a las inquietudes referidas, se opté por buscar no solo répli-
cas, sino también propuestas que respondieran la siguiente pregunta
de investigacién: ;Cémo resolver la tension que se presenta cuando
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entran en conflicto el derecho a la libertad religiosa y de cultos y la
libertad de expresion, de acuerdo con los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad? Como se puede observar, el cuestiona-
miento planteado se desarrolla en dos niveles, el primero relacionado
con la determinacién del marco constitucional limite asignado a los
derechos a la libertad religiosa y de cultos y a la libertad de expresion,
y el segundo, frente a la ejecucion del ejercicio de ponderacion de am-
bos derechos cuando alguno de ellos es transgredido al interior de los
lugares de congregacién.

Marco teodrico

Ante el conflicto de ponderaciéon de los derechos fundamentales obje-
to de esta investigacion se evidencia que expresar libremente los pen-
samientos o creencias puede coartar otras libertades. Asi, por ejemplo,
un estudio realizado por el grupo de investigacién «Religiéon, Derecho
y Sociedad» de la Universidad Complutense de Madrid, canalizado a
través del Proyecto de investigacion «Libertad religiosa y libertad de
expresién» (Palomino, 2009) del Ministerio de Ciencia e Innovacion Es-
panol, plantea una contraposicion de derechos asi:

Se podria responder entonces que, para artistas y criticos vanguar-
distas, lo sagrado seria precisamente el arte, mientras que para
otros lo sagrado estd ocupado precisamente por la religidn, que en
cierto modo da sentido al arte. Seria un choque de culturas acerca
de «lo sagrado» en el seno de la misma sociedad. (Palomino, 2009,
p.517)

Es decir, para el ser humano cada percepcién es diferente y a cada uno
de ellos se les debe respetar el criterio que tiene, pero ;qué ocurre
cuando en el uso de esa facultad se menoscaba otra? Este es uno de
los interrogantes que emergen ante lo ocurrido en el afo 2005 en Di-
namarca, cuando un diario de ese pais presentd una serie de ilustra-
ciones sobre su profeta Mahoma, que el mundo del Islam consideré
ofensivo, por lo cual, se generaron muchas discusiones en este tema
y para la busqueda de su proteccion, la comunidad Isldmica presentd
una querella, pero el 26 de octubre de 2006 el Tribunal de Distrito de
Aarhus desestimé la misma; de igual forma, en junio del mismo afo,
presentaron una comunicacion ante el Comité de Derechos Humanos
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de Naciones Unidas, pero esta fue inadmitida al no haberse agotado
el trdmite interno.

Por el contrario, en los paises isldmicos donde reporteros publicaron el
mismo contenido, estos fueron detenidos y sus empresas clausuradas,
mientras que en paises como Canada y Bielorrusia se presentaron con-
traposiciones: en el primero se consideraba la publicacién amparada
en la libertad de expresién y en el segundo se sancioné con prisién a
un periodista. Este estudio es relevante en vista de las diferentes apro-
ximaciones legales de cada Estado ante los mismos derechos, eviden-
ciando la existencia de sanciones e interpretaciones de diversa indole.

Por su parte, el estudio denominado «Libertad de expresiéon versus
Libertad de religién en Europa» (Martinez-Torrén, 2007), elaborado
dentro del Proyecto del Ministerio de Educacién sobre gestion publi-
ca del pluralismo religioso, presenta a través de una investigacion de
caracter cualitativo descriptivo, una serie de procesos adelantados en
Europa por la proteccién de estos derechos en casos como Otto-Pre-
minger-Institut y Wingrove, referidos a conflictos entre obras audio-
visuales y las legislaciones nacionales sobre blasfemia de Austria y el
Reino Unido, respectivamente (Martinez-Torrén, 2007). En este caso,
mientras que la legislacién austriaca permitié el embargo y decomi-
so del filme «A Council in Heaven (Das Liebeskonzil)», en Inglaterra se
prohibié su distribucién al ser sancionada por incurrir en el delito de
blasfemia, delito que seguin el autor se aplica ante el cristianismo, pero
no ante otras religiones.

Adicionalmente, se pueden apreciar diferentes procesos adelantados
en el continente europeo, donde se establecen politicas de proteccién
a la libertad religiosa y a la libertad de expresién, tal es el caso de Pa-
turel: Accusations Against a Catholic Anti-Sect Association, donde la
Corte Europea de Derechos Humanos establecié que “la libertad de
expresion es aplicable no sélo a las ‘informaciones’ o ‘ideas’ que se reci-
ben favorablemente o se consideran inofensivas o indiferentes, sino
también a las que chocan, ofenden o perturban” (Martinez-Torrén,
2007, p. 238).

Otro trabajo de investigacién que funge como base de orientacién
se encuentra contenido en el documento denominado «la apologia
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al odio y la libertad de expresion en el caso del movimiento politico
MIRA desde la perspectiva de los derechos humanos» de Torres Sua-
rez (2016), que hace referencia a los limites que existen en Colombia
frente a la defensa de los mencionados derechos. En este documento,
el autor hace un resumen de lo ocurrido al partido politico MIRA y a
la Iglesia de Dios Ministerial de Jesucristo en el afio 2014, cuando de
forma reiterada y sistematica quisieron destruir ambas organizaciones,
estableciendo en una de sus conclusiones:

En Colombia, analégicamente se esta resolviendo la colisiéon de los
principios de libertad de expresién y la prohibicién a la apologia al
odio, en el cual no se ha obtenido una linea jurisprudencial sobre
los dos principios en colisién; se remite basicamente a los Conve-
nios Internacionales adoptados por el bloque constitucional (To-
rres Suarez y Parra Hincapié, 2016, p. 58).

Como se observa, el estudio citado analiza el choque de derechos des-
de una éptica fundamentada en la apologia al odio y en la ausencia de
proteccién jurisprudencial local ante los ataques que se puedan pre-
sentar a las libertades objeto de andlisis, lo que obliga a los afectados
a acudir al ambito supranacional en pro de la proteccion efectiva de
sus garantias publicas.

De otro lado, un comparativo sobre el derecho a la libertad religiosa,
de conciencia y de cultos y la libertad de expresién, basado en una pu-
blicacion en redes sociales, se manifiesta a través de la sentencia T-124
de 2021 en la que la Corte Constitucional hace un llamado a los altos
funcionarios a respetar la laicidad del Estado en sus manifestaciones
publicas y establece unos limites al ejercicio de estos derechos:

Un alto funcionario del Gobierno Nacional desconoce el principio
de laicidad y los derechos fundamentales a la libertad religiosa y
de cultos y a la libertad de conciencia cuando utiliza sus cuentas
personales de las redes sociales para promover, adherir o identifi-
car al Estado con una religién en particular y se demuestra que el
mensaje tiene un caracter oficial (Corte Constitucional, 2021).

Esta sentencia de control constitucional concreto resulta relevante
puesto que, en el caso de altos funcionarios publicos, se aprecia una
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limitacién a sus libertades por su rol como representantes del Estado,
pues su deber es garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucién, tal como lo establece de
forma expresa el articulo 2° de la Carta Magna.

Por otro lado, frente al derecho a la libertad de expresién, en un estu-
dio doctoral denominado “La intimidad como limite a la libertad de
expresiéon. De los medios de comunicaciéon tradicionales a las redes
sociales” se analizoé la ponderacion de dos derechos fundamentales del
sistema democratico argentino como son la libertad de expresiéon y
el derecho a la intimidad, en relacion con la evolucién de los medios
tradicionales de comunicacion, evidenciando que la libertad de expre-
sion goza de una mayor proteccién respecto al derecho a la intimi-
dad, y desconociendo que estos dos derechos tienen igual jerarquia
constitucional. De otro lado, al no existir en el ordenamiento juridico
argentino una doctrina o linea jurisprudencial clara al respecto, surgié
lo que se denominé la “tirantez” de esos derechos y, en consecuencia,
germind la necesidad de crear o actualizar las herramientas legislati-
vas acordes y adecuadas para ejercer un control respecto al uso de
esas redes sociales para que no se lesione el derecho a la intimidad.

Finalmente, la referida tesis doctoral resulta significativa, ya que ana-
lizé6 como derechos de igual categoria entran en conflicto al no existir
unas reglas claras o una normativa que dé luces sobre cémo proteger
un derecho respecto al otro y, a su vez, asegurar que ambos sean ga-
rantizados.

Ahora bien, con miras a dar desarrollo a la premisa investigativa es ne-
cesario indicar que Colombia es un Estado social de derecho fundado
en un ordenamiento juridico que propende por la garantia de justicia-
bilidad de prerrogativas de todos sus asociados. En este esquema, los
jueces adquieren cada vez mayor relevancia e importancia a la hora
de fijar la ruta para vivir en una sociedad de manera armoénica y en la
que se respeten los derechos de todos. Asi, glosa de ejemplo, es posi-
ble observar que de conformidad con la sentencia T-406 de 1992 (Cor-
te Constitucional, M.P. Ciro Angarita Barén), la labor judicial en cierre
constitucional ha permitido identificar en torno a los derechos funda-
mentales dos dimensiones.
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De una parte, una dimensién objetiva, relacionada con la trascen-
dencia del ambito de los derechos individuales hacia todo el aparato
organizativo del Estado, pero entendiendo ese aparato como un me-
canismo encaminado a la realizacion de los derechos y, por la otra, el
mecanismo de proteccion de esos derechos fundamentales, esto es, la
accion de tutela como herramienta de caracter inmediato ante todas
las autoridades, a la que cualquier persona puede acudir mediante un
procedimiento preferente y sumario, sin el cumplimiento o lleno de
requisitos diferentes a la vulneracion o posible transgresion de un de-
recho fundamental. Adicionalmente, este mecanismo otorga la posibi-
lidad de acudir ante la Corte Constitucional en caso de que se deban
de revisar las decisiones adoptadas por las autoridades judiciales. Lo
anterior, en todo caso, respetando el eje definitorio del Estado social
de derecho, esto es, la dignidad humana, consagrada en el articulo pri-
mero de la ley fundamental:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entida-
des territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general
(Colombia, Congreso de la Republica, 1991).

En tal sentido, independientemente del derecho que se busque ampa-
rar o proteger, debe existir un respeto y observancia por el postulado
de la dignidad humana en concordancia con interpretaciones sistema-
ticas y arménicas de la norma maxima.

Ahora bien, lo que se pretende resolver en este capitulo es la tensién
juridica que se suscita cuando se ven enfrentados derechos que go-
zan de igual o similar proteccién legal, constitucional y jurisprudencial
pero que no son absolutos; al respecto, es relevante tener en cuenta
que “(...) Todo derecho, asi sea fundamental, es limitado. El derecho
de un individuo estd limitado por los derechos de los otros asociados,
por el orden publico, por el bien comun y por el deber correlativo’,
tal como lo dispone el maximo tribunal constitucional colombiano en
Sentencia T-047 de 1995. Para tal efecto, se plantea una solucién basa-
da en los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
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Figura 1. Derecho a la libertad religiosa y de cultos y
derecho a la libertad de expresion frente a los subprincipios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad

Nota. Elaboracion propia.

Los derechos objeto de andlisis gozan de diversa proteccién, es asi
como la libertad religiosa y de cultos ha sido contemplada entre otros
en la Ley 133 de 1994 que establece de forma clara sus postulados, y
que la Corte Constitucional colombiana ha indicado que se resumen
en once puntos en los términos de la sentencia C-088/94, entre los
cuales, se aprecia el derecho no solo a elegir una determinada religién
y de cambiarla, sino que también contempla el derecho de poder pro-
fesar su religion sin ninguna perturbacion, es decir, a gozar libremente
de su ejercicio sin ninguna dilacion'.

De igual forma, la Corte expone de manera detallada cada uno de los
derechos que se protegen al reconocer el ambito de aplicacién del ar-
ticulo sexto de la Ley estatutaria referida's, que establece unas limita-

15 (i) la libertad de profesar cualquier creencia religiosa libremente escogida, que implica la libertad
de informaciony de expresion sin las cuales la persona no podria formarse una opinién ni expresarla;
(i) la libertad de cambiar de religion y (iii) de no profesar ninguna, (iv) la posibilidad de practicarlas
sin perturbacién o coaccién externa, contraria a las propias convicciones, y de realizar actos de ora-
ciony de culto, (vi) de recibir asistencia religiosa de la propia confesion en cualquier lugar, incluso los
de reclusion, cuarteles y centros médicos, (vii) de conmemorar festividades, (viii) de recibir sepultura
digna conforme a los ritos y preceptos de la religion del difunto y a sus deseos o a los de su familia,
(ix) a contraer matrimonio y a establecer una familia conforme a la religién y a sus normas, (x) de reci-
bir e impartir libremente educacién religiosa o de rehusarla o de (xi) determinar, de conformidad con
la propia conviccién, la educacion de los hijos menores o la de los incapaces bajo su dependencia.

16 «Como son los articulos 13 sobre la igualdad de las personas ante la ley, el 14 sobre el reconoci-
miento de la personalidad juridica, el 15 sobre la intimidad personal y familiar, el 16 sobre el libre de-

60



Tension entre el derecho a la libertad religiosa y de cultos y el derecho a la...

ciones enmarcadas en la proteccién del orden publico. Frente a tales
restricciones, Daniel Basterra (1989) expone en tres postulados:

1) La presuncién debe estar siempre a favor de la libertad en su gra-
do maximo, 2) Esta sélo puede restringirse en la medida en la que,
racional y objetivamente, “la libertad de manifestar su religién o
sus convicciones no puede ser objeto de mds restricciones que las
previstas por la ley, constituyen medidas necesarias en una socie-
dad democratica”y 3) Las posibles restricciones deben ser estable-
cidas por la ley, no arbitrarias ni discrecionales, como corresponde
a un verdadero Estado de Derecho. (p. 323)

Por su parte, frente a la libertad de expresién, enmarcado en el articulo
20 superior, y segun Navas-Camargo et al. (2020), se desglosa un am-
plio numero de derechos y libertades inherentes a ella, como el dere-
cho alalibre expresion, el derecho a la no censura, el derecho de liber-
tad de prensa, el derecho a la rectificacién, la libertad de pensamiento,
la libertad de opinién y la libertad de informacion.

En este punto, es importante resaltar que, del derecho a la libertad
de expresiodn, se desprende o involucra el derecho a la libre expresién
artistica segun el articulo 71 constitucional™, el cual, como establece
Cifuentes (2000):

(...) Al Estado le esta vedado impedir la difusién de una obra por
su autor o el acceso a ella por parte de las personas que desean co-
nocerla y apreciarla, por rechazar su contenido moral o estético. El
hacerlo - sefala la Corte -, entrafaria un acto de censura, proscrito
de nuestro ordenamiento constitucional y violatorio del derecho a
la difusion de la expresioén artistica, contenido en los articulos 20y
71 de la Carta politica. Y es que entiéndase que la censura consiste,

sarrollo de la personalidad, el 18 sobre la libertad de conciencia, creencias y convicciones, el 19 sobre
libertad de cultos, profesion y difusion libre de la propia religion, el 20 sobre la libertad de expresion
y difusion de pensamiento y de opiniones, el 21 sobre el derecho a la honra, el 26 sobre la libertad de
escoger profesion u oficio, el 27 sobre la libertad de ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra,
el 28 sobre la libertad personal, el 37 sobre el derecho de reunién y manifestacion, el 38 sobre el
derecho a la libre asociacion, el 42 sobre los derechos sociales de la familia, el 43 sobre los derechos
fundamentales de los nifios, el 67 sobre el derecho a la educacion y el 68 sobre el derecho de los
padres de escoger el tipo de educacion para los hijos menores, y sobre la libertad de recibir o no
educacion religiosa en los establecimientos del Estado» (Corte Constitucional, Sentencia C-088/94). 2

17 «La busqueda del conocimiento y la expresidn artistica son libres».
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precisamente, en prohibir o recortar la difusién de cualquier idea
por la sola razén de ser contraria a una ideologia determinada, in-
cluso si dicha ideologia es acogida por la mayoria de los habitantes
de una regidn o de todo el territorio colombiano (pp. 197-198).

Figura 2. Derechos y libertades que se desglosan
del derecho a la libertad de expresion

Derechoala
libre
expresion

Derechoala
., libertad de

Derechoala
rectificacion”

la libertad

Derechodé de Derechoala
la libertad d& flibertad de
Prense A expresion Y P

~Derechoa Ia
libertad de

informacion

Derechoala
nocensura

Nota. Elaboracion propia.

Es precisamente aqui donde se percibe una friccidon entre derechos, ya
que ;como se puede proteger un derecho sin menoscabar el otro?, o
icomo se puede proteger cuando existen otros derechos vinculados
que también deben ser protegidos?

En primera instancia, los derechos fundamentales podrian ser conce-
bidos como derechos absolutos, que por ningdn motivo pueden ser
restringidos, pero en muchas ocasiones pueden ser limitados o deben
ceder uno frente a otro, como lo exponen Carlos Arturo Hernédndez y
Camilo Jiménez (2017) en su libro Robert Alexy y la ponderacién en la
Corte Constitucional. Alli los autores establecen un problema juridico
frente al“Desarrollo Fundamental al Desarrollo; garantia para los nifios
de temprana infancia en el interior de la institucidon penitenciaria El
Buen Pastor, Bogotd”, y hacen referencia a varios puntos importantes
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como el choque de los derechos de los menores frente a otros: “Si hay
colision del derecho del niflo con uno fundamental de cualquier otro
sujeto de derechos, este, el del otro, sera limitado, dando paso obliga-
torio a la garantia en el cumplimiento del derecho del menor” (p. 32).
De igual forma, los autores hacen una reflexién sobre la ponderacion
de derechos de una menor de 20 dias de nacida quien fue retirada del
lado de su madre en un centro penitenciario buscando la prevalencia
del derecho alasaludy ala vida sobre el derecho a la familia'. Por otra
parte, en la Sentencia T-047 de 1995 se destaca que:

El universo juridico conlleva una serie de limitaciones propuestas,
en aras de la coexistencia armdnica de los individuos, sus preten-
siones e intereses. La accién humana esta ordenada hacia el bien
comun, el cual no puede realizarse si la posicion de una parte afec-
ta la de las demads o al todo en si mismo considerado. En la socie-
dad hay un fin a realizar en comun; si el individualismo extremo
se impone, se desconoce la prevalencia del interés general, y el
bien comun se torna en vana utopia. Es un contrasentido juridico
pretender que un derecho -cualquiera que sea su importancia- sea
absoluto, porque, por lo menos, todo derecho llega hasta donde
comienzan los derechos ajenos. La convivencia limita, per se, los
derechos, las facultades y las libertades individuales, con base en el
orden publico y el bien comun (Corte Constitucional, 1995).

Ahora bien, en |la sentencia T-027 de 2018, la Corte Constitucional reali-
za la ponderacion de derechos haciendo uso del analisis interpretativo
(andlisis de razonabilidad) y el analisis empirico (analisis de propor-
cionalidad), siendo este ultimo, el empleado en el desarrollo de este
capitulo:

1. Analisis de razonabilidad: Para este analisis es necesario identifi-
car entre cuatro posibles supuestos cudl se ajusta al caso concreto,
estos supuestos son:

18 Los magistrados muestran su interés por garantizar en forma prevalente el derecho a la salud
de la menor; insisten en la inviabilidad de su vida en circunstancias que le atenten. El parte médico
indicé gravedad de salud (bronquiolitis e inicio de neumonia), razén esta suficiente para ordenar la
salida de la nina del plantel y ponerla al cuidado de una madre sustituta. En sentencia T-596 de 1992
(MP: Ciro Angarita Barén).

63



Derechos en movimiento

Primero: La Corte establece la necesidad de verificar cual es el ni-
vel de satisfaccion pretendido y si existe un impedimento cons-
titucionalmente legitimo para que justifique un nivel de satis-
faccion inferior al pretendido, y como se pudo evidenciar en los
limites expuestos anteriormente, lo que se busca con el derecho a
la libertad religiosa y de cultos es que las personas puedan hacer
uso de este derecho en sus lugares de congregacion, ya que no
existe ningln impedimento legal o constitucional a que este sea
limitado por otro derecho, o que los administrados deban tener
un nivel de satisfaccion inferior al pretendido.

Segundo: Se basa en la verificacion de que el nivel de satisfaccién
pretendido y el nivel de satisfaccién provisto se encuentre ajusta-
do a derecho, situacién que no ocurre en el caso concreto, toda
vez que normativamente no existe ningun apartado que indique
en primera medida que el derecho a la libertad religiosa deba ce-
der frente al derecho a la libertad de expresidn, o que el primero
deba ser ejercido con limitaciones por parte de los ciudadanos.

Tercero: Se ajusta claramente a lo pretendido en este capitulo,
toda vez que normativamente tampoco existe un planteamiento
que indique que el derecho a la libertad religiosa pueda ser ejer-
cido sin ningun tipo de limitaciones, pero evidentemente existe
una amenaza o vulneracién a este cuando personas, en ejercicio
de su libertad de expresion, ingresan a los lugares de congrega-
cién y adelantan protestas, representaciones artisticas o vandali-
zaciones de esos espacios; lo mismo ocurre cuando se interrumpe
el ingreso a los creyentes a los lugares o se realizan protestas o
manifestaciones de diferente indole frente a los mismos que inte-
rrumpen el desarrollo del culto o celebracién religiosa.

Cuarto: Se presenta cuando se advierte que el derecho es irrazo-
nable e inconstitucional, situacién que no ocurre en el caso con-
creto; por lo tanto, se prescinde de este supuesto en el presente
despliegue de ponderacién.

Anadlisis de proporcionalidad: Para realizar este andlisis se hace
imperioso tener en cuenta subprincipios como lo son el de ne-
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cesidad, frente al cual se busca que, desde la perspectiva de au-
tores como Robert Alexy, “entre dos medios igualmente idéneos
en términos generales para promover un derecho a proteccién,
debe escogerse el que interfiera menos con el derecho de defen-
sa” (Hernandez y Jiménez, 2017, p. 39). El subprincipio de idonei-
dad trata de constatar que los medios usados sean los idéneos o
adecuados con el fin de garantizar el disfrute del derecho frente al
otro: “Su funcion consiste en excluir lo no idoneo, sin que de este
modo llegue a fijarlo todo” (p. 41). Y finalmente, el subprincipio
de proporcionalidad que permite entender que el sacrificio no
puede ser ilimitado; por el contrario, permite determinar en qué
proporcién es aceptable la limitacion o sacrificio con el fin de ga-
rantizar el beneficio del otro, y el cual también tiene unos limites.
Esta proporcionalidad permite unos margenes de accién, unos
limites que restringen sus decisiones a los ordenamientos consti-
tucionales.

Estos tres subprincipios permiten optimizar el ejercicio de pondera-
cién de tal forma que no exista un sacrificio absoluto ni desproporcio-
nado entre los derechos en juego.

Figura 3. Triada de subprincipios que integran el analisis
de proporcionalidad en el ejercicio de ponderacién

Proporcionalidad

Necesidad Idoneidad

Nota. Elaboracion propia.
Para lo anterior, la Corte establece un test de razonabilidad y propor-

cionalidad de los derechos fundamentales a través de un modelo de
adjudicacion de derechos fundamentales.
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Tabla 1. Resumen del modelo de adjudicacion de los
derechos fundamentales, fundado en los principios de
razonabilidad y proporcionalidad de acuerdo con la
sentencia T-027 de 2018, Corte Constitucional

Razonabilidad y proporcionalidad de los derechos fundamentales

::;eess:: Analisis de Analisis de Remedio
. razonabilidad proporcionalidad judicial
sustancial
1. No existe (R). El juez debe or-
denar que se dé
(a) es razonable*. cumplimiento
al  contenido
El juez debe veri- del derecho.
ficar la existencia | Sj existe (R). El juez
de (R). debe estudiar la
. proporcionalidad**
Que exis- entre (a) y (R).
tauna 2. El juez debe anali-
amenaza (@) y (b) son razo- | ionali- ) .
o vulnera- nables. zar la proporcionali- | El juez debera
ciébnaun dad de (a) y (b). adoptar el re-
derecho 3. | (@) no es razona- El juez debe analizar | medio judicial
funda- ble. la proporcionalidad | mas apropiado,
mental de las otras alter- en considera-
Sin embargo, nativas razonables | €ion a las cir-
existen otras alter- | de satisfaccién del | cunstancias del
nativas razonables | derecho. caso concreto.
de satisfaccion del
derecho.
4, | El contenido del derecho es abiertamen-
te irrazonable, desproporcionado y, por
lo tanto, inconstitucional.

Convenciones

provisto)

cho.

(@) - La pretension del titular del derecho (nivel de satisfaccion pretendido)
(b) - La politica publica, programa o medida acusada (nivel de satisfaccion

(R) — Razén constitucionalmente legitima para no conceder (a)
* La razonabilidad esta determinada por la adscripcién, prima facie, de (a),
(b) o las otras alternativas razonables de satisfaccion al contenido del dere-

** | a proporcionalidad se determina a partir de la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Nota. Sentencia T-027 de 2018, Corte Constitucional.
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Para el caso concreto, se pueden presentar varios hechos que podrian
vulnerar o amenazar el derecho a la libertad religiosa, como son:

1. Que, haciendo uso de la libertad de expresion, personas ajenas
a la congregacion ingresen a los lugares destinados para el culto
con el fin de realizar manifestaciones politicas, artisticas, sociales,
interrumpiendo con ello la celebracién religiosa.

2. Deigual forma, cuando dichas manifestaciones se realicen frente
a los lugares de congregacién interrumpiendo con esto la debida
celebracion del culto o ceremonia.

Ante lo anterior y como ya se habia sefalado, es deber del Estado ga-
rantizar el derecho a la libertad religiosa (articulo 19 CP), desarrollado
por la Ley Estatutaria 133 de 1994'%; por lo tanto, al realizar el examen
se puede aseverar que la peticién es razonable.

Ahora, en cuanto al andlisis de proporcionalidad se debe tener en
cuenta:

1. Pretender que no se realicen manifestaciones artisticas, politicas
o sociales dentro de los lugares de congregacién o en sus inme-
diaciones es una medida idonea para garantizar el derecho, toda
vez que estos lugares de congregacion son los sitios en donde los
creyentes desarrollan libremente su derecho; por lo tanto, deben
tener la garantia de disfrutarlo sin restricciones.

2. Estarestriccion a la libertad de expresion se considera necesaria,
toda vez que para ejercer y disfrutar plenamente el derecho a la
libertad religiosa y de cultos, en primera medida, se debe realizar
en los lugares destinados para ello, las personas deben poder in-
gresar sin restriccion al recinto, deben poder escuchar la predica-
cién o sermédn, por lo tanto, se debe realizar sin interrupciones.

19 “Por la cual se desarrolla el Derecho de Libertad Religiosa y de Cultos, reconocido en el articulo 19 de
la Constitucidn Politica” instaur6 el régimen de las libertades religiosa y de cultos, con el fin de consa-
grar un ordenamiento juridico comun para las distintas religiones y confesiones religiosas. Tal como
lo advirtid la sentencia C-088 de 1994, por medio de la cual se efectud el examen previo de consti-
tucionalidad de dicha Ley Estatutaria: “Se trata del establecimiento de un marco juridico, que consagra
las garantias bdsicas para que todas las personas, como individuos o como comunidades religiosas o
como comunidades de fieles, sequidores o creyentes, puedan desarrollar libremente de modo organizado
0 espontdneo sus actividades religiosas’.

67



Derechos en movimiento

3. De lo anterior, se evidencia que no se estd restringiendo com-
pletamente el derecho a la libertad de expresién, por lo que se
ajusta al test de proporcionalidad, teniendo en cuenta que este
derecho se puede ejercer libremente en las calles, plazas, teatros
y escenarios publicos en general. Es decir, para el ejercicio de la
libertad de expresiéon no existe un lugar Unico o exclusivo; por el
contrario, existen multiples sectores que permiten el libre disfrute
del mismo, por lo que la afectacion que debe soportar el derecho
es proporcional y justificable con el fin de garantizar el nivel de
satisfaccion deseado.

Por otra parte, se debe tener en cuenta:
«  Elgrado de la no satisfaccion de uno de los principios o derechos.
«  Laimportancia magnitud de la satisfaccion del derecho contrario.

«  Lajustificacion del sacrificio de uno con relacién a la satisfacciéon
del otro.

Es decir, se debe efectuar una reflexién con el fin de encontrar un equi-
librio entre sacrificioy beneficio.

Figura 4. Balanza de equilibrio de derechos:
Sacrificio de A vs. Beneficio de B

Sacrificio de A Beneficio de B

Nota. Elaboracion propia.
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La identificaciéon de este equilibrio obedece a dos escenarios especi-
ficos:

1. Paradisfrutar de sus creencias religiosas, las personas emplean un
lugar destinado a su culto, donde de forma libre y espontanea de-
sarrollan libremente su derecho, toda vez que, si lo desarrollan en
una plaza, parque o calle, estarian violentando la libertad que tie-
nen los demds ciudadanos de creer o no en determinada religién.
Aunado a esto, es posible considerar el ejercicio del derecho en
la intimidad de su propio hogar, no obstante, su relevancia yace
en la congregacion, puesto que es alli donde, mediante la admi-
nistracion de las ensefianzas y los diferentes cultos, los creyentes
pueden sentirse identificados y fortalecidos en su fe colectiva e
individual; por el contrario, las expresiones artisticas, culturales,
politicas y sociales pueden ser, en términos generales, ejercidas
en cualquier lugar, toda vez que no existe un Unico lugar elegido
o destinado para ello.

2. Llaimportancia de la satisfaccidn se da teniendo en cuenta que, si
los creyentes no pueden disfrutar de su derecho de forma intima
y con libertad, se estaria reduciendo por completo la posibilidad
de su disfrute y, por el contrario, se estaria inclinando la balanza
en la proteccién total a la libertad de expresion, lo cual no estaria
acorde con los preceptos constitucionales.

Por todo lo expuesto, la limitacion del derecho a la libertad de expre-
sion, bajo el ejercicio de ponderacion efectuado, resulta ser razonable
y proporcional.

Diseno metodologico

El presente texto es producto de una investigacién con enfoque cua-
litativo desde una técnica de revisién documental materializada a
través de la exploracion tedrica de diversos textos de orden legal, ju-
risprudencial y doctrinal, referentes para el desarrollo de una investi-
gacién de tipo descriptivo, buscando explicar y/o entender cdmo dos
derechos de raigambre constitucional, al verse enfrentados, debian
ser limitados para que uno cediese ante el otro en determinadas si-
tuaciones.
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Al respecto, es importante advertir que este tipo de investigacién se
caracteriza por la reflexion como principal instrumento del investiga-
dor (Hernandez Sampieri, Fernandez y Baptista, 2006). Por su parte,
Sarabia (1999) expresa que la metodologia cualitativa ha ido ganando
un gran interés, dadas las posibilidades que presenta en la explicacién
de nuevos fendmenos y en la elaboracion de teorias en las que los
elementos de cardcter intangible, tacito o dindmico juegan un papel
determinante.

En lo que respecta al instrumento utilizado, se parti6 de la elaboracién
de una matriz de andlisis en la que se tuvieron en cuenta documen-
tos que permitieran realizar un primer acercamiento a las categorias
juridicas claves como el derecho a la libertad religiosa y de cultos, la
libertad de expresidn y el test de ponderacién, con el objeto de dirimir
la tensidn que se suscita cuando dos derechos de rango fundamental
colisionan, pero sin despojar de validez ninguno de los dos.

En cuanto a la muestra seleccionada, se destacan las contribuciones
del jurista alemén Robert Alexy en torno a la ponderacién, mecanismo
utilizado para dirimir la tensién existente entre los derechos analiza-
dos, al igual que las disposiciones constitucionales y legales frente a
los derechos en contencidn y las sentencias relacionadas con las liber-
tades objeto de examen.

La unidad de analisis utilizada abarcé referentes tedricos del mencio-
nado autor como “El concepto y la validez del derecho’, “Epilogo a la
teoria de los derechos fundamentales”, “Teoria de los derechos funda-
mentales’, ademas de las sentencias T-047 de 1995 y T-406 de 1992
emanadas de la Corte Constitucional.

Hallazgos y resultados

Durante el proceso de investigacion y de ponderacién se pudo evi-
denciar que si bien el derecho a la libertad de expresion es un derecho
de orden constitucional, existen espacios idoneos y suficientes para su
ejercicio; por lo tanto, pretender que se ejerza sin restriccién alguna en
todo momento y lugar, vulnera ostensiblemente el ejercicio de otros
derechos como el derecho a la libertad religiosa y de cultos, libertad
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de conciencia, derecho a la vida en condiciones dignas y libre desarro-
llo de la personalidad.

Particularmente, el derecho a la libertad religiosa y de cultos se ejerce
de forma libre y espontanea en los lugares destinados especificamen-
te a la congregacion, y es alli donde cada uno de los creyentes disfru-
tan no solo de las enseflanzas impartidas, sino que ejercen libremente
su derecho, pudiendo asi participar de los diferentes segmentos de las
predicaciones, ensefianzas o celebraciones que se desarrollen, por lo
que interrumpir estas actuaciones a merced del despliegue de otras
libertades, estaria violentando claramente su pleno disfrute.

Por lo anterior, al presentarse expresiones artisticas, culturales, politi-
cas o sociales que no hacen parte del culto religioso en esos espacios,
afecta patentemente el disfrute del derecho, por lo que deben ceder,
teniendo en cuenta que, pese a existir la obligacidon de garantizarlas,
cuentan con un mayor campo de accidn. Asi, restringir tales manifesta-
ciones en los espacios de congregacion religiosa, no estaria violentan-
do el derecho a la libertad de expresién; por el contrario, al permitirlas
en esos lugares de congregacion religiosa, se genera una clara afecta-
cién a este derecho, ya que, de forma intima y personal, los creyentes
hacen uso de su derecho sin afectar a otros asociados en el espacio
propicio para tal efecto.

De igual forma, el hecho de realizar manifestaciones artisticas en las
inmediaciones de los lugares de congregacion también presenta una
limitacion a la libertad religiosa, maxime si esas expresiones impiden
el ingreso de los creyentes o impiden la celebracién del culto como tal.
Nuevamente se reitera que, haciendo uso de criterios de razonabili-
dad, necesidad y proporcionalidad, existen diversidad de lugares don-
de otras manifestaciones se pueden desarrollar, como museos, teatros,
plazoletas, en contraposicién a la expresion de la libertad religiosa que
acaece en lugares especificos e idoneos de congregacién. Por lo tan-
to, impedir el ingreso a estos lugares, afecta su disfrute y el de otros
derechos como el derecho a la dignidad humana, el libre desarrollo
de la personalidad, la libertad de conciencia, por ello, el Estado debe
garantizar su respeto y disfrute en los diferentes escenarios.
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Es importante sefalar que, si bien el derecho a la libertad de expresion
no permite censura previa, si que debe tener limitaciones para su ejer-
cicio, toda vez que si en su ejercicio se irrumpe en una congregacién
religiosa mientras se desarrolla el culto con esta actuacion, se estaria
limitando completamente el libre desarrollo de este, es decir, no pue-
do sancionar el hecho de creer que una actuaciéon va a menoscabar
este derecho, pero si deben existir sanciones ejemplares para quienes
irrumpan en las congregaciones e impidan en cualquier dimensién la
libertad religiosa. Irrumpir con un performance que va en contra de
la doctrina y creencia de las personas de determinada religién debe
contar con sancién, toda vez que si no existe la sanciéon, ;cémo podria
protegerse?

Teniendo en cuenta que al efectuarse la accion ya seria un hecho con-
sumado, por lo tanto, mediante la accién constitucional de tutela® ya
no podria protegerse, es por esto que se hace relevante contar con no
solo mecanismos legales para su proteccion, sino con claras limitacio-
nes en el ejercicio de ambos derechos.

Discusion / Conclusiones

Tras el ejercicio de ponderacion realizado, se concluye que una ma-
nera practica y adecuada de resolver tensiones juridicas cuando se
enfrentan derechos amparados constitucionalmente es a través de cri-
terios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad; entendiendo
que no se busca dejar sin efectos un derecho, sino limitarlo o reducirlo
hasta cierta medida para que el otro se pueda ejercer sin menoscabo.
En virtud de las propuestas de ponderacién de Robert Alexy, asi como
de los criterios expuestos en la sentencia T-027 de 2018, se ha logra-
do llegar a un mecanismo para disolver la colisién juridica planteada,
concluyendo que el derecho que cobré mayor relevancia frente a su
proteccion fue el de libertad religiosa y de cultos, pues tiene un lugar
claro y especifico en el que se practica y es los lugares de congrega-
cién, los cuales deben ser respetados y no deben ser violentados ni
transgredidos para ejercer o hacer uso de otro derecho, como lo es en
este caso el derecho a la libertad de expresion, que por ser un derecho
tan amplio, puede ser practicado en otros lugares y escenarios, sin ne-
cesidad de violentar ni afectar las creencias o derechos de otros indi-
viduos, y es que téngase en cuenta que los lugares de congregacion
religiosa gozan de gran simbolismo e importancia para los creyentes
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de determinada religién, pues es el lugar en el que encuentran a su
Dios o guia y por contrario, la libertad de expresion puede ser ejercida
de diversas maneras y en diversos escenarios, y no al interior de los
lugares de congregacién o impidiendo el ingreso al mismo. Es que, al
hacerlo de esta manera, se esta respetando y garantizando la practica
de ambos derechos, solo que el derecho a la libertad de expresién ce-
deria un poco frente al derecho a la libertad religiosa y de cultos, pues
se estaria garantizando el ejercicio del segundo derecho, solo que en
otros lugares y escenarios.

Visto lo expuesto, queda claro que los derechos fundamentales gozan
de especial proteccién y que ellos deben ser no solo estudiados como
norma en concreto, sino en abstracto y de caracter indeterminado,
lo cual abre un panorama mucho mas amplio de interpretacién que
debe de ir en concordancia con la dignidad humana, como méaxima
garantia amparada y protegida en la Constitucion Politica, en la que
todos los demas derechos deben ir en correspondencia o con respeto
de este y no solo para unos pocos, sino para todos los asociados y au-
toridades, sin excusa o limitacion.

El derecho a la libertad religiosa y de cultos debe ser tenido en cuenta
dentro de la agenda politica de los diferentes gobernantes, quienes en
todo momento deben garantizar su proteccién y no generar politicas
que permitan o consientan su vulneracién, teniendo en cuenta el ran-
go constitucional que este goza y los diferentes tratados y acuerdos
ratificados por Colombia frente al mismo.
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Resumen

En el articulo se describe cémo la errénea interpretacién y valoraciéon
de las evidencias digitales en el contexto de los procesos administra-
tivos, estaria desencadenando graves afectaciones a derechos funda-
mentales como el Acceso a la Justicia y Debido Proceso. Problematica
que se ha hecho mas gravosa desde la declaratoria mundial del CO-
VID-19 como pandemia en 2020, pues obligé a digitalizar los procesos
judiciales y administrativos. Esta adaptacion ha puesto en evidencia
que no solo existen vacios normativos sobre el particular, sino que
también es notable el retraso en las entidades publicas para la adop-
cidony puesta en funcionamiento de nuevas herramientas tecnolégicas
que faciliten y garanticen la Justicia Digital. Para resolver el objetivo de
esta investigacion se efectia un marco de referencia desde distintas
fuentes del derecho vigentes en Colombia, asi como los principios rec-
tores que definen la validez juridica de las evidencias digitales y las
pruebas electrénicas en el procedimiento administrativo colombiano,
sentando ademas la discusion sobre esta problematica.

Palabras clave: Pandemia, justicia digital, derecho digital, legaltech,
evidencias digitales, pruebas electrénicas, mensaje de datos, validez
juridica, proceso.

Introduccion

La aparicion del Coronavirus COVID-19 en el mundo desde finales del
ano 2019y catalogado por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
como una pandemia el 11 de marzo de 2020, ha traido consigo una
grave crisis mundial de orden econémico, social, publico y de la justi-
Cia, entre otros aspectos, pero no todo ha sido negativo, la pandemia
impulsé grandes cambios positivos en la humanidad resultado del
proceso de adaptacion a las nuevas circunstancias.

Uno de los cambios mas importantes fue la potenciacion de la“revolu-
cién tecnolégica’, que ha permitido de manera mas rapida y eficiente
adaptar gran parte de los procesos humanos al universo de las nuevas
tecnologias. La adaptacion, mejoramiento y transformacién de nues-
tras vidas y procesos al mundo digital es una realidad sin retorno, se
debe entender que paralelo a nuestro mundo tangible existe un mun-
do digital en el que actualmente se desarrollan todo tipo de activida-
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des. Desde el contexto del derecho, se firman contratos de toda clase,
se hacen audiencias judiciales, acuerdos conciliatorios, sesiones le-
gislativas, toma de decisiones, asuntos notariales, contratacién con el
Estado, instruccién de procesos judiciales, digitalizaciéon de procesos,
presentacion de demandas, promulgacién de normas, almacenamien-
to de procesos en la nube, fallos judiciales, entre otros. Es un espacio
en el que también se cometen delitos, nacen conflictos, controversias
y son vulnerados derechos de todo tipo. La web es entonces un lugar
virtual en el cual precisamente se alojan millones de datos que pue-
den ser evidencias digitales indispensables para resolver un litigio.

Estos cambios implican grandes retos para las sociedades y sus gober-
nantes. Es asi como la pandemia ha obligado a repensar la forma de or-
ganizacién y de actuacién de las entidades del Estado como garantia
para el cumplimiento de sus fines esenciales?? (Constitucion Politica,
1991), el funcionamiento eficiente y democratico de la administracion
y como medida preventiva para contener los contagios del virus. Las
entidades publicas estan en la obligacién de adaptar todos sus proce-
dimientos, actuaciones y decisiones al plano digital a través del univer-
so de la web por medio de las nuevas tecnologias de la informacién y
de las comunicaciones, garantizando el orden social y justo de cara a
esta situacidn calamitosa.

Con la “Declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecolégica en Colombia’, en el mes de marzo de 2020 fueron suspendi-
dos los términos en todas las actuaciones judiciales y procesos admi-
nistrativos, exceptuando algunos casos relacionados con proteccién
de derechos fundamentales, lo que obligé a que estas se adelanten
de forma virtual por medio de las nuevas tecnologias de la informa-
ciény las comunicaciones, y evitar el contagio y propagacion del virus
CoviD-19.

Con el levantamiento de la suspensién de términos judiciales (01 de
julio de 2020) se inicié una nueva era en la justicia colombiana, que
implica la puesta en marcha de una vez por todas al retrasado y len-
to programa “Justicia siglo XXI', lo que obliga a todos los despachos a

22 Inciso 2° del articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia, “Las autoridades de la Republica
estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Es-
tado y de los particulares".
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continuar prestando el servicio de justicia a través de medios virtua-
les, debiendo garantizar la proteccién a los servidores judiciales y sus
usuarios al contagio del virus.

Para garantizar la justicia en el campo digital en términos generales
hay que hablar de “justicia digital’, expresién que sintetiza la relacién
entre el derecho y la tecnologia, siendo obligatorio diferenciar entre el
derecho digital, en el cual se regulan todos los hechos, actos o contra-
tos del mundo virtual, explicado de una forma mas clara por Yhorman
y Sierra (2020) como “...el derecho digital es la rama del derecho que
se encarga del estudio de las nuevas regulaciones juridicas que han te-
nido que surgir para velar por el buen uso de las tecnologias digitales
en la sociedad..."y la tecnologia aplicada al derecho, también conoci-
da como Legaltech (legal technology), como las herramientas tecnolé-
gicas que facilitan la labor de los juristas. Estas divisiones del derecho
digital demandan amplia interiorizacién de todos los actores de la jus-
ticia, proponiendo un gran reto para la puesta en funcionamiento de
una justicia digital’; vista no solo desde la funcién judicial sino también
desde las actuaciones administrativas de los servidores publicos.

Adoptar prontamente la “justicia digital” implica que los abogados se
adapten al espacio digital, comprometidos con innovar los procesos,
los procedimientos, de hacer mas asequible la justicia para todos los
ciudadanos.

Para el Magistrado de la Corte Suprema de Justicia (Quiroz Monsalve,
2020), la justicia digital es:

...el uso de las Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones
en las diferentes jurisdicciones mediante dos (2) componentes: i)
el Expediente Electrénico, que se refiere propiamente al conjunto
documental de todas las actuaciones procesales de las partes, sus
apoderados, los auxiliares de la justicia y los administradores de
Justicia, y ii) el Litigio en Linea, que es la posibilidad de presentar
demandas, contestaciones, asistir a audiencias, presentar pruebas
y demas actuaciones por medios electrénicos.

Esta claro entonces que en la justicia digital en algiin momento de las
etapas procesales sera preciso obtener, asegurar, presentar, aceptar,

81



Derechos en movimiento

decretar, sustentar y validar la Evidencia Digital y las Pruebas Electro-
nicas, en adelante EDIPE (Lara Bonilla, 2020)%. En la actualidad la Ley
1437 (2011), en su parte primera, no regula con claridad lo concer-
niente a las EDIPE en el procedimiento administrativo; es primordial,
entonces, hacer una remisién normativa a la parte segunda de esta
misma ley en la cual se contempla la posibilidad de la utilizacién de
medios electrénicos para efectos probatorios?*. Sin embargo, continta
habiendo vacios normativos que requieren la remisién al Cédigo Ge-
neral del Procesoy a la Ley 527 (1999)*. La validez de la evidencia digi-
tal y las pruebas electrénicas generan grandes dilemas, dudas y vacios
normativos que afectan considerablemente el propdsito del derecho,
segun Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla (2020).

Entiéndase por evidencia digital cualquier medio probatorio en men-
saje de datos que esté almacenado o sea transmitido en formato di-
gital, de tal manera que tenga vocacién a probar un acto, contrato o
hecho que sea relevante en un juicio o proceso judicial.

Un claro ejemplo por estos dias de la importancia que han adquirido
las evidencias digitales se da por cuenta del aumento de delitos infor-
maticos derivados de la alta demanda por el uso de las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones en la web, hecho que a la par ha
incrementado la actividad delincuencial en el ciberespacio. Las cifras
indican que el aumento de delitos informaticos entre enero y mayo
de 2020 fue de un 45,12%¢ comparado con el mismo periodo del afo
anterior.

Con el levantamiento de términos para las actuaciones administra-
tivas, los hechos, actos o contratos que tengan como escenarios las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y pretendan ser
presentados y probados ante las autoridades, esencialmente debe-

23 Términos y abreviaturas adoptadas en las Cartillas de capacitacion de la Escuela Judicial RLB.

24 Ley1437de2011, Articulo 216. Utilizacion de medios electrénicos para efectos probatorios. Sera
admisible la utilizacion de medios electronicos para efectos probatorios, de conformidad con lo
dispuesto en las normas que regulan la materia y en concordancia con las disposiciones de este
Codigo y las del Cédigo de Procedimiento Civil.

25 Ley 527 de 1999, “por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de
datos, del comercio electronicoy de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion
y se dictan otras disposiciones”.

26 Cifras reveladas en capacitacion de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
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ran hacerse a través de las evidencias digitales, lo que implica que los
funcionarios deban hacer una racional y adecuada interpretacion de
ellas, so pena de dar origen a litigios contenciosos administrativos por
violacion directa a derechos fundamentales y dafos materiales e in-
materiales generados de la omision o extralimitacion de sus funciones.

En la actualidad, muchas entidades han clasificado la falta de conoci-
mientos legales, la omisidn, extralimitacion, negligencia y la irraciona-
lidad en las actuaciones en las entidades del Estado como un riesgo
que genera un dafo antijuridico, y se ha convertido en un problema
que perturba y genera malestar en las comunidades generando incer-
tidumbre sobre la intencién de una justicia social.

Este problema tiende a agravarse hacia el futuro en especial con la
aplicacién de la Ley 2052 (2020)%, que rige desde la fecha de publica-
cién y entre otras cosas obliga a la Rama Ejecutiva del nivel nacional y
territorial, asi como a los particulares que cumplan funciones publicas
o administrativas a automatizar y digitalizar la gestién interna de los
trdmites para mejorar la atencién a los ciudadanos, lo que conlleva a
que se aumente la violacion de derechos y principios fundamentales,
debido al desconocimiento de muchos funcionarios en el manejo, in-
terpretacién y valoracion de las evidencias digitales en sus funciones
y actuaciones.

Las estadisticas de la Corte Constitucional sobre las acciones de tutela
interpuestas por violacién al debido proceso administrativo reflejan su
problematica y aumento en los ultimos afos; de cara a este escenario,
conviene entonces reconocer la importancia de potenciar los conoci-
mientos en la interpretacién y validez de las evidencias digitales, con
el fin de disminuir estas cifras.

Al abordar el tema desde la 6ptica del procedimiento administrativo,
no se observa ningun interés o avance del Ejecutivo por adaptarse a
este nuevo contexto; en todo caso, tal como aplica en la remisién nor-

27 Ley 2052/2020: tiene por objeto establecer disposiciones transversales a la Rama Ejecutiva del
nivel nacional y territorial y a los particulares que cumplan funciones publicas y/o administrativas, en
relacién con la racionalizacién de tramites, con el fin de facilitar, agilizar y garantizar el acceso al ejer-
cicio de los derechos de las personas, el cumplimiento de sus obligaciones, combatir la corrupcion y
fomentar la competitividad.
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mativa, cuando hay vacios en las normas, sera forzoso copiar y apren-
der de los avances que hasta ahora ha mostrado la Rama Judicial.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta ahora, conviene preguntarse:
{Cudl ha sido el desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal, de la
validez juridica y probatoria de la evidencia digital aplicado al procedi-
miento administrativo colombiano?

Se fija entonces como objetivo general de esta investigacion identi-
ficar el desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal de la validez
juridica y probatoria de la evidencia digital aplicado al procedimiento
administrativo colombiano. Como objetivos especificos (i) exponer las
fuentes de derecho aplicables a la Evidencia Digital y la Prueba Elec-
trénica; (i) senalar los principios rectores y caracteristicas de la Eviden-
cia Digital y la Prueba Electrénica; y (iii) establecer el contexto actual
y futuro de la validez juridica y probatoria de la Evidencia Digital y la
Prueba Electrénica.

Metodologia

Una vez identificado el problema con base en la recoleccién de infor-
macién de diferentes fuentes, se concretd la clase de enfoque en esta
investigacion que permitiera desde una 6ptica del derecho, conocer la
problematica actual y su proyeccién al futuro, como potencial factor
de riesgo en la vulneracién de derechos fundamentales en las actua-
ciones administrativas.

Para conseguir el objetivo en esta investigacion se concluye que este
tipo de investigacion fue abordada desde el enfoque cualitativo. Se-
gun Hernandez Sampieri y otros (2014):

Este tipo de enfoque utiliza la recoleccion y andlisis de los datos
para afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas interro-
gantes en el proceso de interpretacién...las investigaciones cuali-
tativas se basan mas en una ldgica y proceso inductivo (explorary
escribir, y luego generar perspectivas tedricas)...en la mayoria de
los estudios cualitativos no se prueban hipétesis, sino que se gene-
ran durante el proceso y se perfeccionan conforme se recaban mas
datos; son un resultado del estudio...procede caso por caso, dato
por dato, hasta llegar a una perspectiva mas general.
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Este tipo de investigacién busca como objetivo principal entender la
problematica presente y futura por cuenta de la mala interpretacién y
validez de las evidencias digitales en el procedimiento administrativo
aplicado por las entidades del Estado. Para llegar a este conocimiento
fue preciso conocer los hechos que enmarcan el problema, compren-
der cuales han sido las debilidades o malas practicas a través de labo-
res de recoleccion y analisis profundo de la informacién obtenida, pro-
veniente de las distintas fuentes, para luego llegar a la comprension
propia de la problematica y el planteamiento de factibles soluciones
al mismo.

Esta clase de enfoque investigativo requirio la busqueda de hechos y
el posterior andlisis exhaustivo y ordenado desde las distintas fuentes
del derecho, revisién de otros documentos, el concepto de expertos
en la materia, las experiencias propias de los afectados, la observacion
de la problematica actual, la vision futurista del comportamiento del
fendmeno, la promulgacién de nuevas normas juridicas y su acepta-
cion, entre otros aspectos.

Una vez definido el enfoque de investigacidn se procede a seleccionar
la investigacion descriptiva-explicativa con la finalidad de caracterizar
y explorar las posibles causas del problema de investigacion. Analizar
el origen, desarrollo y las posibles soluciones al problema, con base
en las opiniones de expertos, lo que establecen las normas juridicas y
su relacién y comparacion con hechos facticos. La investigacidn des-
criptiva-explicativa “esta dirigida a responder por eventos fenémenos
fisicos y sociales, su interés se centra en explicar por qué ocurre un
fendmeno, en qué condiciones se manifiesta y por qué se relacionan
dos o mas variables” (Hernandez Sampieri y otros, 2014, p. 94).

La aplicacién propia de las caracteristicas de la investigacién descripti-
va-explicativa permitié explorar cudl es el estado actual del problema,
su descripcion detallada de lo que representa el fenémeno existente
en el campo del derecho, su correlacién con la misma problematica y
como se estd manejando desde otras ramas del derecho publico en
Colombia. Segun Hernandez Sampieri y otros (2014):

Las investigaciones explicativas son mas estructuradas que los es-
tudios con los demés alcances y, de hecho, implican los propésitos
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de éstos (exploracién, descripcidn y correlacién o asociacion); ade-
mas de que proporcionan un sentido de entendimiento del feno-
meno a que hacen referencia.

Pese a que la validez juridica de las evidencias es un tema que ha sido
estudiado por una gran cantidad de profesionales del derecho desde
el derecho procesal y probatorio, la validez juridica de las evidencias
digitales es un tema sobre el cual muy poco se ha escrito en nuestro
pais. Es apropiado entonces considerar que esta clase de problematica
conviene estudiarla a partir de las técnicas y referentes de la investiga-
cién descriptiva-explicativa.

Para lograr el objetivo de esta investigacion se utilizd6 como técnica
de recoleccién de informacién la revision documental de texto juri-
dico a través del instrumento conocido como matriz de analisis. Una
vez construido y analizado obliga a exponer las fuentes de derecho
aplicables a la evidencia digital y la prueba electrénica como una par-
te en la consecucion del objetivo y la respuesta a la pregunta de esta
investigacion.

Resultados o hallazgos

Fuentes de derecho aplicables a la evidencia digital y la prueba
electronica

Esta matriz de andlisis resume un grupo de normas, sentencias y una
amplia doctrina sobre la validez juridica de las evidencias digitales,
especialmente en el ejercicio de la justicia ordinaria, pero necesaria-
mente aplicable a través de la remisién normativa?® a los procesos
administrativos propios de las autoridades del orden nacional y terri-
torial, asi como a los particulares que cumplan funciones publicas y/o
administrativas.

28 Sentencia C-507/2006: Para que la remisién normativa que eventualmente se efectte sea consti-
tucional i) la disposicion que la efectia ha de comprender unos contenidos minimos que le permitan
al intérprete y ejecutor de la norma identificar un determinado cuerpo normativo sin que haya lugar
a ambiguiedades ni a indeterminaciones al respecto; ii) que las normas a las que se remite conten-
gan, en efecto, los elementos que permiten definir con precision y claridad la conducta sancionada,
de forma tal que su aplicacion se efectte con el respeto debido al principio de tipicidad.
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http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3646_documento.pdf
https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3646_documento.pdf
https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3646_documento.pdf
https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3646_documento.pdf
https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3646_documento.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/06-57455_Ebook.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/06-57455_Ebook.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/06-57455_Ebook.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/06-57455_Ebook.pdf
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Para sintetizar estos hallazgos conviene exponer una linea de tiempo
desde 1995 como evidencia de la evolucién normativa, jurisprudencial
y doctrinaria sobre esta materia.

El articulo 26 del (Decreto Ley 2150, art. 26, 1995), Ley antitramites,
senté las bases sobre la posibilidad de que las entidades de la adminis-
tracién publica habilitaran sistemas de transmisién electrénica, lo que
se conoce como correos electronicos, para que los usuarios enviaran'y
recibieran informacién requerida sobre sus actuaciones.

Desde el afio 1995, Colombia adoptd la Ley Modelo de Comercio Elec-
trénico, expedida por la Comisidn de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional, como norma orientadora y vinculante
para la expedicidon de normas, desde entonces se han expedido a nivel
nacional diez leyes, nueve decretos, un acuerdo, seis sentencias cons-
titucionales, tres sentencias de Corte Suprema, y distintos textos como
guia doctrinal. En 1996, Colombia adopta la Ley Modelo de Comercio
Electrénico (1996) aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), como fuente de
derecho para la promulgaciéon de la Ley 527 (1999)%, determinando
estas fuentes como los pilares que le dan validez juridica a los mensa-
jes de datos, entendidos estos como el formato universal que deben
adoptar las evidencias digitales de toda clase.

En 1999 fue expedida la Ley 527, considerada actualmente como el
estéandar juridico que regula la legalidad de los mensajes de datos y
las firmas digitales en todas las ramas del derecho en Colombia. Esta
ley es, ademads, la primera que reglamenta la aplicacién del principio
de equivalencia funcional®, entendido este como aquel que permite

29 Reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas
digitales.

30 Ley 527 de 1999, Articulo 6°. Escrito, Cuando cualquier norma requiera que la informacion
conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos, si la informacion que
este contiene es accesible para su posterior consulta. Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto
si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacién, como si las normas prevén
consecuencias en el caso de que la informacién no conste por escrito.

Articulo 7°. Firma. Cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o establezca ciertas con-
secuencias en ausencia de esta, en relacion con un mensaje de datos, se entendera satisfecho dicho
requerimiento si: a) Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje
de datos y para indicar que el contenido cuenta con su aprobacién, b) Que el método sea tanto
confiable como apropiado para el propésito por el cual el mensaje fue generado o comunicado. Lo
dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye
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que todo aquello que se pueda realizar por un medio fisico o tradicio-
nal pueda ser realizado por medios electrénicos con el mismo valor
juridico y probatorio.

Se destacan en esta ley los siguientes articulos: articulo 2 de la Ley 527
de 1999% que define las variadas clases de informacién como mensaje
de datos, en adelante MD, catalogada ademas en el &mbito doctrinal
como la unidad de medida de las evidencias digitales. El MD es en-
tonces la informacién generada, enviada, recibida, almacenada o co-
municada por medios electrénicos, dpticos o similares, como pudieran
ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, internet, correo
electronico, videos, fotografias, etc.

Asi mismo, el articulo 5% entrega un reconocimiento claro y juridico
a los MD evitando que se niegue su validez y fuerza probatoria de su
exposicién en las distintas areas del derecho, y el articulo 12 define

una obligacién como si las normas simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista
una firma.

Articulo 8° Original. Cuando cualquier norma requiera que la informacién sea presentada y conser-
vada en su forma original, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos, asi. a) Existe
alguna garantia confiable de que se ha conservado la integridad de la informacion, a partir del mo-
mento en que se generd por primera vez en su forma definitiva, como mensaje de datos o en alguna
otra forma; b) De requerirse que la informacién sea presentada, si dicha informacién puede ser mos-
trada a la persona que se deba presentar. Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito
establecido en cualquier norma constituye una obligacion, como si las normas simplemente prevén
consecuencias en el caso de que la informacion no sea presentada o conservada en su forma original.

Articulo 28. Atributos juridicos de una firma ciertas. Cuando una firma digital haya sido fijada en un
mensaje de datos se presume que el suscriptor de aquella tenia la intencién de acreditar ese mensaje
de datos y de ser vinculado con el contenido de este.

Paragrafo. El uso de una firma digital tendré la misma fuerza y efectos que el uso de una firma manus-
crita, si aquélla incorpora los siguientes atributos: 1. Es Unica a la persona que la usa. 2. Es susceptible
de ser verificada. 3. Esta bajo el control exclusivo de la persona que la usa. 4. Esta ligada a la infor-
macioén o mensaje, de tal manera que, si estos son cambiados, la firma digital es invalidada. 5. Esta
conforme a las reglamentaciones adoptadas por el Gobierno Nacional.

31 Ley 527 de 1999, articulo 2°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entendera
por: a) Mensaje de datos. La informacion generada, enviada, recibida, almacenada comunicada por
medios electrénicos, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico
de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

32 Ley 527 de 1999, articulo 5°. Reconocimiento juridico de los mensajes de datos. No se negaran
efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informacion por la sola razén de que esté
en forma de mensaje de datos.

33 Ley 527 de 1999, articulo 12. Articulo 12. Conservacién de los mensajes de datos y documentos.
Cuando la ley requiera que ciertos documentos, registros o informaciones sean conservados,
ese, requisito quedara satisfecho, siempre que se cumplan las siguientes condiciones: 1. Que la
informacion que contengan sea accesible para su posterior consulta. 2. Que el mensaje de datos o el
documento sea conservado en el formato en que se haya generado, enviado o recibido o en algin
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los requisitos de conservacion de los MD como criterios garantistas de
la transparencia, publicidad, disponibilidad y eficacia en las actuacio-
nes administrativas. Es de suma importancia ademas la definicion y
explicacién que concede el articulo 10y 11 de esta ley sobre la admisi-
bilidad, fuerza probatoria y criterios de valoracidon de los mensajes de
datos MD como medios de prueba, siguiendo ademas los lineamien-
tos definidos en el Cédigo General del Proceso.

La Ley 594 (2000), “Ley General de Archivo’, articulo 19,** incorporé la
posibilidad de que las autoridades conservaran y administraran sus
archivos de forma digital, incluyendo los procesos administrativos en
sus distintas etapas, garantizando su consulta en cualquier momento
en virtud de los principios de autenticidad e integridad, caracteristicos
de los mensajes de datos (MD). De igual forma, la (LEY 906 art. 275
Lit.g, 2004) “Cédigo de Procedimiento Penal” otorgé a los Mensajes de
Datos MD el caracter de elemento material probatorio y evidencia.

En el ano 2007, la Convencion de la ONU?* sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales senté
un precedente claro sobre la validez que estan obligados a reconocer
los Estados miembro a los actos, contratos y hechos que se efectien
a través de medios tecnoldgicos digitales, mostrando una guia clara
de la importancia de los mensajes de datos (MD) como fundamento y
garantia de justicia digital.

formato que permita demostrar que reproduce con exactitud la informacion generada, enviada o
recibida, y 3. Que se conserve, de haber alguna, toda informacion que permita. determinar el origen,
el destino del mensaje, la fecha y la hora en que fue enviado o recibido el mensaje o producido el
documento. No estara sujeta a la obligacion de conservacion, la informacién que tenga por Unica
finalidad facilitar el envio o recepcion de los mensajes de datos. Los libros y papeles del comerciante
podrén ser conservados en cualquier medio técnico que garantice su reproduccion exacta.

34 Ley 594 de 200, Articulo 19. Soporte documental. Las entidades del Estado podran incorporar
tecnologias de avanzada en la administracién y conservacion de sus archivos, empleando cualquier
medio técnico, electrénico, informético, dptico o telematico, siempre y cuando cumplan con los
siguientes requisitos: a) Organizacién archivistica de los documentos; b) Realizacién de estudios
técnicos para la adecuada decisién, teniendo en cuenta aspectos como la conservacién fisica,
las condiciones ambientales y operacionales, la seguridad, perdurabilidad y reproduccién de la
informacién contenida en estos soportes, asi como el funcionamiento razonable del sistema.

35 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en
los Contratos Internacionales.
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El numeral 13%¢ del articulo 3 de la Ley 1437 (2011), que en su parte
primera regula el procedimiento administrativo, permitié a través de
la interpretacion del principio de celeridad conminar a las autoridades
para que incentiven el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en busca de lograr que los procedimientos se ade-
lanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones
injustificadas. Asi mismo, el Capitulo IV precisa la “Utilizacion de Me-
dios Electrénicos en el Procedimiento Administrativo’, regulando es-
pecialmente los procedimientos, trdmites, actuaciones, documentos,
notificaciones, actos, expedientes, sedes, sesiones virtuales, expedien-
tes en el campo electrénico, la recepcidn y prueba de recepcion de los
mensajes de datos (MD), pero no asi, respecto de las evidencias digita-
les, pues no precisa el manejo y validez que se debe dar a las mismas.
De otro lado, el articulo 216* de la parte segunda del CPACA en su
capitulo de pruebas, precisa la utilizacién de medios electrénicos para
efectos probatorios en concordancia con las disposiciones estableci-
das en el Cédigo General del Proceso relativo a las Evidencias Digitales.

36 Ley 1437 de 2011, Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios
consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Cédigoy en las leyes especiales. Las
actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad. 13. En virtud del principio de celeridad, las
autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos, e incentivaran el uso de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con
diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.

37 Ley 1437 de 2011, Capitulo IV. Utilizaciéon de medios electrénicos en el procedimiento
administrativo.

Articulo 53. Procedimientos y trdmites administrativos a través de medios electrénicos.
Articulo 54. Registro para el uso de medios electrénicos.

Articulo 55. Documento publico en medio electrénico.

Articulo 56. Notificacion electrénica.

Articulo 57. Acto administrativo electrénico.

Articulo 58. Archivo electrénico de documentos.

Articulo 59. Expediente electrénico.

Articulo 60. Sede electrénica.

Articulo 61. Recepcién de documentos electrénicos por parte de las autoridades.
Articulo 62. Prueba de recepcién y envio de mensajes de datos por la autoridad.
Articulo 63. Sesiones virtuales.

Articulo 64. Estandares y protocolos.

38 Ley 1437 de 2011, Articulo 216.Utilizacion de medios electrénicos para efectos probatorios. Sera
admisible la utilizacion de medios electrénicos para efectos probatorios, de conformidad con lo dis-
puesto en las normas que regulan la materia y en concordancia con las disposiciones de este Cédigo
y las del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Asuvez, laley 1564 de 2012 (2012) en el articulo 103*° integro las EDi-
PE validando el “uso de las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones en el procedimiento” por medio de una remisién normativa a
la Ley 527 de 1999, de la misma forma el articulo 243% considera la Evi-
dencia Digital o Prueba Electrénica como una especie de género do-
cumental, y en el articulo 247 se incluye la valoracion de los mensajes
de datos creando una confusién, pues se aceptan las pruebas digitales
presentadas en cualquier formato (inclusive impreso), remitiendo for-
zosamente a consultar lo que establece la Ley 527 de 1999.

El Decreto Ley 19 de 2012 (2012) definid los principios aplicables para
la formulacién de politicas publicas que permitan la racionalizacién de
trdmites administrativos a través de medios electrénicos y regulé las
actividades que pueden cumplir las entidades de certificacién, dentro
de las que se encuentra la generacién de firmas digitales y la conser-
vacion de mensajes de datos (MD). En el mismo sentido y con la inten-
cién de ampliar el conocimiento sobre la firma electrénica, se expidio
en el afno 2012 en el Decreto 2364, art. 7 (2012).

Por medio del articulo*? 2.2.17.6.5. del Decreto 1078 (2015), Unico
Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacién y las Co-
municaciones, obliga a las entidades publicas a facilitar el registro de

39 Ley 1564 de 2012, Articulo 103. Uso de las tecnologias de la informacion y de las
comunicaciones. En todas las actuaciones judiciales debera procurarse el uso de las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en la gestion y tramite de los procesos judiciales, con el fin de
facilitar y agilizar el acceso a la justicia, asi como ampliar su cobertura. Las actuaciones judiciales se
podran realizar a través de mensajes de datos. La autoridad judicial debera contar con mecanismos
que permitan generar, archivar y comunicar mensajes de datos. En cuanto sean compatibles con las
disposiciones de este cédigo se aplicara lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, las que lo sustituyan o
modifiquen, y sus reglamentos.

40 Ley 1564 de 2012, Articulo 243. Distintas clases de documentos. Son documentos los
escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogréficas,
discos, grabaciones magnetofénicas, videograbaciones, radiografias, talones, contrasefas, cupones,
etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo, y
las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares.

41 Ley 1564 de 2012, Articulo Valoracion de mensajes de datos. Seran valorados como mensajes
de datos los documentos que hayan sido aportados en el mismo formato en que fueron generados,
enviados, o recibidos, o en alguin otro formato que lo reproduzca con exactitud. La simple impresién
en papel de un mensaje de datos sera valorada de conformidad con las reglas generales de los
documentos.

42 Decreto 1078, articulo 2.2.17.6.5. Registro de documentos electrénicos. Los sujetos sefalados
en el articulo 2.2.17.1.2. de este Decreto deberdn disponer los servicios de registro de documentos
electrénicos, accedidos a través de la sede electronica, para la recepcidn y remision de peticiones,
escritos y documentos.
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documentos por medio de su sede electrénica. Igualmente, con la
declaratoria de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de
Salud y Proteccidn Social, el articulo 4 del Decreto 491 de 2020 obligd
a que todas las notificaciones, comunicaciones o actos administrativos
que expidan las autoridades y los particulares que cumplan funciones
publicas en las entidades se haga por medios electrénicos.

En los ultimos dias se expidio la Ley 2052 (2020) que obliga a la Rama
Ejecutiva del nivel nacional y territorial, asi como a los particulares que
cumplan funciones publicas y/o administrativas a automatizar y digi-
talizar la gestién interna de los trdmites para mejorar la atencién a los
ciudadanos.

Se destaca, ademas, la expedicion del Decreto 806 como una im-
portante herramienta para dinamizar la Justicia Digital, sumado a la
presentacion del seminario “Evidencia Digital” de la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, como una gran fuente doctrinaria de consulta
indispensable y fundamental para el entendimiento y acercamiento a
las evidencias digitales (EDiPE) en todos sus aspectos.

Temas como la validez juridica de los mensajes de datos (MD), el uso
de las tecnologias de la informacién en la administracién de justicia,
la prueba en medio electrénico, la notificacion personal electrénica y
los mensajes de WhatsApp como prueba electrénica, han sido objeto
de estudio y anélisis por parte de la Corte Constitucional y la Corte Su-
prema de Justicia, sentando una importante linea jurisprudencial que
guiay orienta las decisiones de jueces y autoridades.

En cuanto a la doctrina aplicable al tema de la investigacion, han sur-
gido diferentes posturas; sin embargo, todos coinciden en la necesi-
dad de establecer un vinculo intrinseco entre las nuevas regulaciones
juridicas y la informética forense como la técnica que procesa las evi-
dencias digitales. Alianza que obligatoriamente deberd ser apropiada
e interiorizada por los funcionarios falladores, juzgadores y sustancia-
dores de los procesos administrativos.

Las estadisticas de la Corte Constitucional revelan que en el periodo
enero 2019-marzo 2020 en Colombia se interpusieron 103.094 tutelas
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por violacion al debido proceso, de las cuales 32.191 fueron exclusi-
vamente por violacién al debido proceso administrativo, ocupando el
segundo lugar después de la violacion al ejercicio de defensa como las
razones de derecho mas demandadas.

Figura 1. Estadistica - Tutelas presentadas en
Colombia periodo enero 2019-marzo 2020

Nota. Estadisticas Corte Constitucional.

Principios rectores y caracteristicas de la
evidencia digital y la prueba electrénica

Para la construccion de la evidencia digital es necesario conocer cuales
son las actividades dentro de su proceso que, de acuerdo con distintos
doctrinantes del tema, para que los mensajes de datos (MD) sean con-
siderados evidencia digital, preliminarmente han debido someterse a
un ciclo que comprende la identificacion, preservacion, recoleccién,
analisis y presentacién de resultados, fundamentales para garantizar
su efectividad cuando de probar un acto, hecho o contrato se trate. Los
datos que potencialmente lleguen a ser catalogados como evidencia
digital pueden ser obtenidos de redes, terminales y servicios.
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La doctrina consultada permite exponer los principios y caracteristicas
de las evidencias digitales como requisitos indispensables para deter-
minar su validez juridica. Segun Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla
(2020) son:

Tabla 2. Principios y caracteristicas de las evidencias digitales

Principios Definicién Caracteristi- Definicién
rectores cas legales
Impedir personas no au- Ajustarse a las nor-
Confiden- | torizadas accedan, mani- . mas antes de ser pre-
- . Admisible :
cialidad pulen, y/o divulguen la sentada ante un juez
informacién o autoridad.
Material probatorio debe Posibilidad de vincu-
Disponibi- | estar a disposicion de - lar el material proba-
_ Auténtica . L
lidad cada una de las partes torio al incidente
dentro del proceso.
Garantizar que los men- Garantia de contar la
sajes de datos con voca- historia completa y
. cién probatoria no sean no solo una perspec-
Integridad alterados, modificados, Completa tiva particular.
falsificados o manipula-
dos.
Propone una certeza ju- No debe haber du-
ridica de que la eviden- das sobre su reco-
cia digital es un medio leccién y posterior
vélido para demostrar manipulacion (trata-
N.o repu- .plena. Yoluntad dg los Confiable miento).
dio intervinientes en la iden-
tificacion, preservacion,
recoleccién, andlisis y
presentaciéon de resulta-
dos.
Bien sustentada y
Creible entendible para el
juez o autoridad.

Nota. Guias sobre “Evidencia Digital” (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,

2020).
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Discusion

Contexto actual y futuro frente a la validez juridica
y probatoria de las evidencias digitales

La pandemia logré lo que era casi imposible, gener6 grandes cambios
en el ambito de la justicia digital, surgiendo, entre otras cosas, la gran
necesidad de presentar evidencias digitales en los diversos tipos de
procesos judiciales y administrativos, poniendo al descubierto que no
solo existen vacios normativos sobre el particular, sino que también
es notable la falta de conocimientos juridicos y técnicos de abogados
y funcionarios que ejercen funciones jurisdiccionales, evidenciandose
ademas un enorme retraso de las entidades publicas para la imple-
mentacion y puesta en funcionamiento de nuevas herramientas tec-
noldgicas que faciliten el acceso y garanticen el debido proceso en el
desarrollo de una justicia mas digital.

Se destaca el aporte de la Rama Judicial con la puesta en marcha de ca-
pacitaciones, seminarios virtuales, la presentacién de cartillas, videos
y podcast como apreciables herramientas que propician el entendi-
miento y aprendizaje de los fundamentos técnicos y juridicos de las
evidencias digitales. Desde una 6ptica del derecho adjetivo en materia
administrativa, existe una percepcion precaria frente al avance e inte-
rés que se vislumbra del Ejecutivo por adaptarse a este nuevo concep-
to, debiéndose dar aplicabilidad en todo caso a la remisién normativa
frente a los vacios existentes. Es necesario en este contexto, asimilar
y apropiar los avances que en esta materia ha tenido la Rama Judicial
como pilar fundamental de una justicia digital.

Desde 1995, cuando Colombia adoptd la Ley Modelo de Comercio
Electrénico expedida por la Comisidn de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), se han expedido distintas
normas que regulan efectivamente este tema y sirven para orientar
otros procesos en otras ramas del derecho. Posteriormente, en el afio
1999 fue promulgada la Ley 527 que es en la actualidad el referente
normativo mas importante que otorga validez a los mensajes de datos
(MD).
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El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo en su parte primera, donde se regula propiamente el desa-
rrollo del procedimiento administrativo, promueve el uso de tecnolo-
gias de la informacion y las comunicaciones en los procedimientos y
tramites, pero no define los procedimientos que orienten la preserva-
cién, recoleccién, y la forma de exponer las evidencias digitales ante
las autoridades como elementos necesarios para garantizar su validez
juridica. Se hace necesario entonces recurrir a la remisién normativa
con la Ley Modelo de Comercio Electrénico de la ONU, la Ley 527 de
1999, Ley 1437 de 2011, Ley 1564 de 2012 Cédigo General del Proceso,
entre otras normas y asi como jurisprudencia y doctrina ut supra que
otorgan validez juridica y probatoria a las evidencias digitales.

El Estado colombiano se muestra rezagado frente a la evolucion tecno-
I6gica en el mundo, las politicas publicas sobre el problema ya estan
documentadas, pero el problema radica en que no se apropian a la
misma velocidad en que ellas avanzan. Los avances cientificos en ma-
teria tecnoldgica progresan a pasos agigantados y ofrecen cada dia
una inmersién mas profunda de toda la comunidad en ese universo di-
gital. Ya en espacios como el metaverso se firman contratos, se venden
obras digitales, se presentan violaciones a la propiedad intelectual, ni
que decir de la desaprovechada oportunidad de aplicar tecnologias de
Blockchain, Big Data, la Al (inteligencia artificial) y almacenamiento en
la nube, el fin Ultimo de la justicia.

Sefala Rua et al. (2022) que la evidencia digital licitamente obtenida
permite acreditar hechos litigiosos en el proceso, siempre que se aporte
y practique a través de cualquier medio de prueba legalmente previs-
to. Por ello, estas deben obtenerse con estricta sujecion a los derechos
fundamentales de los ciudadanos lo que, en todo caso, dependiendo
de como se introduzca al proceso, su impugnacion dependera de ello,
es decir, si se trata de prueba documental, pericial o reconocimiento.

La preocupacién se acrecienta aun mas cuando se trata de entidades
publicas que en cumplimiento de sus funciones deben recibir, valorar,
decretar y practicar evidencias digitales en diferentes procesos o ac-
tuaciones. Evidencias digitales que no se deben desestimar o restarle
el valor probatorio por cuanto el ser humano sin distincién de edad,
raza, cultura, credo o estrato social hoy dia hace presencia en el uni-

114



La validez juridica y probatoria de la evidencia digital en el procedimiento...

verso digital. La utilizacién de las tecnologias es inevitable para los se-
res humanos, surge entonces la necesidad de garantizar los derechos
fundamentales de quienes las utilizan o interactian dentro de ellas.

Conclusiones

El desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal de la validez juri-
dica y probatoria de la evidencia digital En Colombia, ha sido positivo
por el nivel de implementacién de la ley modelo de la ONU compa-
rado con otros paises de la regién; sin embargo, conviene hacer los
ajustes requeridos que garanticen el efectivo respeto de los derechos
de los administrados en los procesos administrativos.

La Figura 1 de este trabajo es una muestra clara de las constantes
transgresiones a derechos fundamentales en los procedimientos ad-
ministrativos, refleja el numero de acciones de tutela interpuestas en
el pais en el periodo enero 2019-marzo 2020, por violacién al “debido
proceso administrativo”. Pretensién que ocupa el sequndo lugar entre
las 200 que tiene identificadas la Corte Constitucional como conduc-
tas mas recurrentes violatorias de derechos fundamentales.

La Corte Constitucional a través de diferentes extractos jurisprudencia-
les ha formulado la teoria del defecto procedimental denominado “ex-
ceso ritual manifiesto”, que es cuando “un funcionario utiliza o concibe
los procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho
sustancial y por esta via, sus actuaciones devienen en una denegacion
de justicia” Asi mismo, el Dr. Bernardo Carvajal (Carvajal, 2010) en una
de sus obras recalca que el capricho o la ignorancia en las actuaciones
de las autoridades administrativas** se da al sacralizar los requisitos
procesales de ciertos actos, pese a las nuevas disposiciones que bus-
can darle mayor eficacia y fluidez al mismo. Estos conceptos enmarcan
basicamente el sentir de los usuarios de la justicia administrativa, ni
qué decir entonces cuando los funcionarios que adoptan estos com-
portamientos tengan en sus procesos la oportunidad de calificar las
evidencias digitales arrimadas previamente dentro del expediente.

43 Un caso emblematico es el de exigir aportar documentos o acreditar calidades que la administra-
cién ya conoce, que reposan en sus expedientes y dependencias, que ella misma puede procurarse
o que ha reconocido dentro del mismo procedimiento.
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Estas problematicas del ahora deben alertar a los organismos de con-
trol y demds autoridades, para que se puedan proponer soluciones
que impidan en el futuro el incremento y desborde generalizado de
las mismas. Se sugieren las siguientes:

1. Creacion de normas que llenen vacios juridicos y regulen los pro-
cedimientos del manejo y validez de las evidencias digitales.

2. Intensificary fomentar la capacitacion de los funcionarios publicos
en conocimiento sobre procesamiento de datos (procedimientos
técnicos), la interpretacion de leyes procesales especificas (aspec-
tos juridicos) y ambito internacional de las mismas.

3. Superar las dificultades de infraestructura fisicas, de hardware y
software, que garanticen la conservacion, preservacion y almace-
naje (archivo) de las evidencias digitales aportadas a los procesos
administrativos.

Luego de haber analizado las distintas fuentes de informacién sobre la
validez juridica de las evidencias digitales, ha quedado expuesto cudl
ha sido el desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal, y no que-
dan dudas de su valor juridico y probatorio en el proceso administra-
tivo colombiano.

En conclusion, se puede sefalar que la omision de los funcionarios
publicos en la apropiacién del conocimiento sobre las evidencias digi-
tales pone en riesgo derechos fundamentales por la errénea interpre-
tacién y valoracion de las evidencias digitales.
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Resumen

El glifosato ha sido empleado como herbicida a nivel mundial en ac-
tividades agricolas desde 1974. En Colombia ha sido utilizado como
método de erradicacion de cultivos de uso ilicito desde 1978 y desde
entonces se han reportado, ademas de efectos medioambientales ad-
versos, efectos sobre la salud y especificamente en la salud reproduc-
tiva de las mujeres. Este articulo pretende, a la luz de los estandares
de proteccién de los derechos sexuales y reproductivos fijados en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, establecer los elemen-
tos que desde la teoria del hecho internacionalmente ilicito compro-
metieron la responsabilidad internacional del Estado colombiano ante
el sistema interamericano a raiz de los efectos en la salud reproductiva
de las mujeres como consecuencia del uso del glifosato en la erradica-
cién de los cultivos ilicitos.

Para ello, esta investigacioén juridica de tipo documental presentara
una a revisién que se desarrollé en tres ejes: 1) informacion relacio-
nada con la salud, los estudios indican que el uso del glifosato puede
derivar efectos contra la salud de la mujer; 2) a partir del hecho in-
ternacionalmente ilicito, establecer la estrategia de la fumigacion en
Colombia puede comprometer su responsabilidad en el Sistema Inte-
ramericano; y 3) cual ha sido el abordaje que sobre este asunto se ha
hecho desde la jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado.

Palabras clave: Glifosato, salud reproductiva, cultivos ilicitos, derechos
reproductivos, responsabilidad estatal.

Introduccion

En el presente trabajo de investigacion se pretende sentar un prece-
dente documental sobre el impacto de la implementacién del glifo-
sato empleado mediante aspersién en los cultivos de planta de coca,
teniendo en cuenta que histéricamente se ha considerado como el
mecanismo idéneo para contrarrestar el flagelo del narcotrafico; sin
embargo, estd demostrado que su uso indiscriminado no solo no ga-
rantiza la erradicacion de plantaciones ilegales, sino también ocasiona
la contaminacién masiva del medio ambiente y la afectacién grave a la
salud reproductiva en el territorio colombiano.
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Desde hace aproximadamente 50 aios, se establecié la aspersion con
glifosato como la herramienta necesaria para combatir la produccion
y posterior comercializacién de la droga, iniciativa impulsada ademas
por la comunidad internacional que exigia resultados efectivos para
bajar los indices de consumo a raiz de la exportacién mediante el nar-
cotréfico. No obstante, la evidente contaminacién a la flora y fauna, in-
cluido ademas el recurso hidrico, cada vez fue tomando mayor alcan-
ce, hasta el punto de llegarse a demostrar que su utilizacién producia
enfermedades crénicas a quienes estuvieran directa e indirectamente
expuestos.

En ese sentido, el Instituto de Analisis Fares Taie sefala, en el texto
denominado “Toxicologia del glifosato: composicion, efectos sobre
el hombre y dindmica de la contaminacién en el ambiente” (Medici,
2020), el alcance toxicoldgico que tiene el glifosato, advirtiendo que
en su generalidad se trata de un herbicida no selectivo y se desempe-
fia como uno de los principales agroquimicos para los cuales se han
modificado genéticamente los cultivos para aumentar su tolerancia
que: “Generalmente consiste en una mezcla acuosa de glifosato como
sal de isopropilamonio (IPA), un surfactante y varios componentes me-
nores que incluyen agentes antiespumantes, biocidas y iones organi-
cos que estan para ajustar el pH”.

Se estima que es un componente altamente téxico que puede ser
absorbido por via oral o cutdnea, aumentando los niveles de riesgo,
ya que, al tener contacto con el organismo, se expande ampliamente,
produciendo a mediano y largo plazo consecuencias graves que pue-
den materializarse en enfermedades graves:

En 2003 se publicé un estudio de la exposicién potencial al glifo-
sato de 48 agricultores y sus familias. Asi, se recolectaron muestras
de orina de la familia un dia antes, durante y tres dias luego de la
aplicacién. Los resultados mostraron que 60% de los agricultores,
4% de las esposas y 12% de los hijos mostraron niveles detectables
de glifosato en la orina en el dia de la aplicacién, con concentracio-
nes maximas de 233, 3y 29 ppb, respectivamente (Medici, 2020)

En relacion con la afectacion a la salud de los habitantes del territorio
colombiano, causa especial atencién el dafo producido por el Estado
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directamente a la salud reproductiva de las mujeres, situaciéon abor-
dada por el Grupo de Epidemiologia y Salud Poblacional (GESP) de la
Escuela de Salud de la Universidad del Valle y el centro de derechos
reproductivos, en una investigacion realizada especificamente sobre
los efectos negativos del herbicida glifosato, tras una revision sistema-
tica en la cual se seleccionaron setenta y nueve estudios, hallando en
19 de ellos casos en los cuales se reportaban abortos espontdneos,
malformaciones en el feto, nacimientos prematuros, dafno al ADN, en-
tre otros.

En materia internacional, el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos ha establecido mediante la Convenciéon Americana de los De-
rechos Humanos, la CEDAW y la convencién de Belem Do Para, unos
pardmetros que obligan a los Estados parte de estas convenciones a
prever y adoptar mecanismos que garanticen la proteccién de dere-
chos fundamentales como la vida, la dignidad humana, la familia, la
salud, entre otros, que tienen estrecha relacién con la garantia del de-
recho a la salud reproductiva.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que esta politica publica fue
establecida por agentes del estado en busqueda de contrarrestar la
propagacién de cultivos ilicitos, es menester entonces determinar la
responsabilidad del Estado colombiano frente a aquellos hechos que
generen vulneracién de los derechos reproductivos de las mujeres,
conforme a algunos casos que fueron admitidos en la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, como el de Yaneth Valderrama, quien
a causa de la exposicion al herbicida se vio inmersa en un aborto es-
pontdneo con complicaciones graves que le produjeron la muerte,
exponiendo asi un escenario de responsabilidad frente a la utilizacién
indiscriminada del glifosato que debera determinarse en el desarrollo
del presente trabajo de investigacién.

Marco teodrico

La fumigacién aérea con glifosato es una actividad que engendra un
riesgo para el medio ambiente y la salud humana. Amplias investiga-
ciones han llegado ala conclusion de que el glifosato tiene un impacto
negativo en la salud humana; sin embargo, era necesario establecer a
través de las investigaciones cientificas y los reportes presentados los
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posibles danos a la salud reproductiva. Estos dafos fueron revisados
desde la 6ptica de los abortos espontdneos que se produjeron en las
mujeres después de la exposicion al glifosato.

El centro de derechos reproductivos, a través del articulo “Efectos del
glifosato en la salud reproductiva humana” llevé a cabo una investiga-
cién en conjunto con la Universidad del Valle, en donde indicaron que:

Hay una clara consistencia a favor de los efectos nocivos del glifosa-
to en la salud reproductiva entre los que pueden enlistarse efectos
en lafertilidad (niveles hormonales, normalidad histolégica de teji-
do reproductivo y espermatogénesis), aborto, efectos perinatales y
efectos transgeneracionales (es decir, efectos nocivos del glifosato
en segundas generaciones que afectan el rendimiento reproducti-
vo) (Ordofiez, Abrahams y Méndez, 2020).

La revisién incluyé que, en el mismo estudio en el cual se utiliza el
glifosato para la cosecha de la cafa de azucar, las mujeres expuestas
tardaban mas en concebir (Sanin et al., 2009). En ese sentido, la inves-
tigacion concluyé que los estudios analizados a partir de la revisién
sistematica de la literatura muestran un predominio de estudios con
hallazgos que demuestran los impactos negativos del glifosato en la
salud reproductiva.

El Dr.Enrique H. Luquey la Dra. Ménica Mufoz de Toro, exponen que
el sistema endocrino, uno de los sistemas responsables de nuestra
salud, regula la liberacién de hormonas esenciales para funciones
tales como el metabolismo, el crecimiento y desarrollo y la repro-
duccién. Los denominados disruptores endocrinos o perturbado-
res endocrinos son sustancias quimicas, ajenas al cuerpo humano
o animal, capaces de alterar el equilibrio del sistema endocrino. En
tanto elementos perturbadores, los disruptores endocrinos, tienen
un impacto directo en la salud de los seres vivos. a causa del uso de
agroquimicos (glifosato) (Luque y Mufioz de Toro, 2020).

Dicho lo anterior cabe resaltar que es de suprema importancia enfo-
carnos en el derecho que tenemos las mujeres a vivir dignamente, este
a su vez se traduce en tener la posibilidad de elegir como vivir nuestra
vida, tener proyectos, ilusiones y planes, y que el hecho de ser mujeres
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no evite que los podamos alcanzar. El Estado tiene que ser un aliado
para que esto ocurra desde la proteccion de la salud y los derechos
reproductivos. “Esto implica no solamente darles opciones a las mu-
jeres que dentro de sus planes no quieren ser madres, sino también
garantizar que las mujeres que si tienen esta ilusién la puedan llevar a
término de una manera saludable” (Vargas, 2021).

De tal forma que los derechos reproductivos deben observarse y ga-
rantizarse desde el enfoque de género, una discriminacion positiva
que impacta altamente en la efectiva garantia de los derechos de las
mujeres. En muchas ocasiones los derechos de las mujeres son vul-
nerados de la misma forma que los de los hombres. Sin embargo, en
otras, sus derechos son violados de una manera en que no lo son los
derechos de los hombres, o que lo son, pero solo de manera excepcio-
nal, “estas violaciones especificas suelen estar referidas a la vida sexual
y reproductiva de las mujeres” (Villanueva, 2006).

La exposicion de las mujeres al glifosato y las consecuencias que gene-
ra en su etapa de gestacion provocando abortos involuntarios es una
vulneracion a sus derechos reproductivos.

Si bien la denominacién de derechos reproductivos no esta plasma-
da de manera taxativa en ningun instrumento legal internacional de
derechos humanos, estos mismos si estan dispersos en todo el orde-
namiento juridico, como lo es en la Constitucion Politica, declaracién
universal de derechos humanosy en la Convenciéon Americana de De-
rechos Humanos. Hay consenso sobre la aplicabilidad de los derechos
fundamentales en dmbitos de la vida reproductiva, es por ello que se
puede afirmar que los derechos reproductivos si estan reconocidos
internacionalmente y si son juridicamente vinculantes mediante la
efectiva garantia y realizacién de otros derechos humanos (Endocrine
Disrupting Chemicals, 2012).

Al Estado le asiste un deber de guarda material sobre este tipo de sus-
tancias que operan, obligaciéon que se origina del poder de instruc-
cién, direccién y control del cual estd investido (Pazos, 2014b, p. 39).
Por lo tanto, el Estado colombiano esta revestido de unas obligaciones
claras de proteccién y prevencién que alcanzan su nivel maximo cuan-
do se determina que el uso del glifosato impacta negativamente la
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salud reproductiva de las mujeres y en consecuencia, la garantia plena
a sus derechos reproductivos.

Diseno metodoldgico

La presente investigacion es de tipo documental, se compone de datos
bibliograficos, datos narrativos y las historias con base en su contexto.
Es ahi donde se realiza la respectiva revisién para obtencion de la in-
formacion, la cual a su vez es suministrada por diferentes fuentes y ba-
ses de datos. Este tipo de investigacion es secundaria, puesto que todo
lo recopilado serad por medio de fuentes publicas como la biblioteca,
investigaciones, andlisis, y conceptos en bases de datos confiables,
con el fin de obtener un resultado informativo para determinar las ga-
rantias constitucionales e internacionales que el Estado colombiano
ofrece a las mujeres por la afectacién en su salud reproductiva con
ocasién al uso de aspersores aéreos con glifosato en la erradicacion
de cultivos ilicitos en el contexto del conflicto armado en Colombia.

Asi mismo, como las fuentes fueron empleadas en mayor parte de ori-
gen legal y jurisprudencial, emitida por organismos internacionales y
nacionales, en este caso la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y la honorable Corte Constitucional, el criterio de validez fue la
misma naturaleza de la fuente, hecho que elimina cualquier validacion
proveniente de otras fuentes diferentes, lo cual le otorga una presun-
cién de confiabilidad a la validez juridica y académica de la investiga-
cién adelantada.

Resultados

Responsabilidad internacional del Estado de
Colombia ante el Sistema Interamericano

De acuerdo a lo desarrollado por Camargo (1983) en su libro Tratado
de Derecho Internacional, “el Estado es una institucion juridica politica
que cumple funciones tanto internas como externas, como sujeto de
derecho internacional estd obligado a respetar el orden juridico inter-
nacional; si lo viola, incurre en responsabilidad internacional” (p. 478).
En ese orden de ideas, para que exista un incumplimiento internacio-
nal debe existir una conducta que sea atribuible al Estado, y que cons-
tituya una violacién de una obligacién internacional.
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En palabras de Camargo (1983):

El Estado compromete su responsabilidad ante el no cumplimien-
to de las obligaciones asumidas en observancia del orden juridico
internacional. Es el derecho interno al que le compete regular la
responsabilidad interna del Estado por actos ilicitos de sus agentes
u organos, conforme a su legislacion, asi como al derecho interna-
cional la responsabilidad por sus hechos internacionalmente ilici-
tos (p. 479).

Por otro lado, pese a la estructura interna que manejan los Estados, si
sus 6rganos y agentes del no cumplen sus obligaciones emanadas de
los tratados internacionales comprometen la responsabilidad Interna-
cional del Estado.

Ha expresado Kelsen (1965), que: “cuando los érganos competentes
del Estado no cumplen las obligaciones establecidas por el derecho
internacional, el Estado comete un acto ilicito internacionalmente por
el que el derecho internacional dispone una sancién” (p. 100).

El derecho internacional contemporaneo permite diferenciar entre la
responsabilidad internacional generada por hechos ilicitos atribuibles
a los Estados y la responsabilidad que surge sin que exista un hecho
ilicito y que tiene su génesis en la realizacién de actividades que no
estan prohibidas cuando producen dafios a terceros. De ahi que de
conformidad con el derecho internacional, los Estados pueden incurrir
en responsabilidad internacional cuando sus actos licitos producen
dainos a sus habitantes. En virtud de ello, el hecho internacionalmente
ilicito constituye un acto contentivo de una accién u omisién por parte
de un Estado que conlleve a una violacién de una obligacién inter-
nacional del Estado, conforme a ello, un Estado que es sujeto inter-
nacional, puede estar sujeto a responsabilidad internacional cuando
producto de su accién u omision se generan consecuencias juridicas
derivada de dicho hecho ilicito.

El hecho ilicito es una conducta contraria al derecho internacional. Al
respecto, Kelsen (1965) expone: “Es opinion comunmente aceptada la
de que en el derecho internacional existe el acto ilicito, esto es, una
conducta del estado que se considerailegal, contraria al derecho inter-
nacional y, por ende, como violacién del derecho internacional”.
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De lo anterior se colige que para que haya un hecho internacional-
mente ilicito por parte de un Estado, deben existir:

«  Una violacién de una obligacién internacional vigente para el Es-
tado

«  Un comportamiento imputable al Estado, caracterizado por una
accién u omisién.

La obligacion a la que se circunscribe el Estado, debe ser de caracter
internacional, precisamente del derecho internacional publico; por lo
tanto, obligaciones emanadas del derecho internacional privado no
daran lugar a configurar la responsabilidad internacional del Estado.
Desde luego, la obligaciéon debe encontrarse vigente para el Estado
que se considere infractor.

El art. 12 del proyecto de articulos de 2001 colige que “Hay violacion
de una obligacién internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no esta en conformidad con lo que de él exige esa obliga-
cién, sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligacion”.

Por lo tanto, no importa el origen de la obligacién al momento de de-
terminar un hecho internacional como ilicito, asi lo considera la comi-
sion de derecho citada por el autor Pedro Pablo Camargo (1983):

Un hecho de un Estado que constituye una violacién de una obliga-
cién internacional es un hecho internacionalmente ilicito sea cual
fuere el origen, consuetudinario, convencional, u otro, de esa obli-
gacion. Es decir, que la obligaciéon puede estar en una regla con-
vencional, en una regla consuetudinaria o en otra fuente juridica.

Las fuentes de obligacion internacional estan constituidas por los tra-
tados, convenciones y demds normas internacionales que se encuen-
tren en vigor por el Estado infractor. La decantada jurisprudencia de
la Corte Interamericana ha sido constante en afirmar que la respon-
sabilidad internacional del Estado surge en el momento mismo de la
ocurrencia de un hecho ilicito internacional que le sea atribuible en
violacién de sus obligaciones adquiridas en virtud de la adopcién de
un tratado de derechos humanos.
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Todo menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la Conven-
cién Americana y demas instrumentos internacionales aplicables que
puedan ser atribuidos, segun las reglas del Derecho Internacional, a
la accién u omisién de cualquier autoridad publica de un Estado, in-
dependientemente de su jerarquia, constituye un hecho imputable a
este, que compromete su responsabilidad internacional en los térmi-
nos previstos por la misma Convencién Americana y segun el Derecho
Internacional Publico. En ese sentido, en el marco de la Convenciéon
Americana, la responsabilidad internacional de los Estados surge en
el momento de la violacién de las obligaciones generales, de caracter
erga omnes, de respetar y garantizar las normas de proteccién consa-
gradas en los articulos 1.1 y 2 del aludido instrumento internacional.

La Corte Interamericana ha establecido que:

Las obligaciones contenidas en los articulos 1.1y 2 de la Conven-
cién constituyen en definitiva la base para la determinacién de res-
ponsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma.
De tal manera, dicho instrumento constituye en efecto lex specialis
en materia de responsabilidad estatal, en razén de su especial na-
turaleza de tratado internacional de derechos humanos vis-avis del
Derecho Internacional general (Corte IDH, 2005, parr. 107).

La configuracién de laresponsabilidad internacional del Estado, puede
derivarse no solo de acciones u omisiones que vulneren los derechos
humanos por parte de agentes del Estado, a lo cual se ha denominado
responsabilidad directa, sino también puede configurarse la responsa-
bilidad por actos llevados a cabo por particulares, lo que se ha cono-
cido como responsabilidad indirecta. Este tipo de responsabilidad se
da cuando el hecho se comete con tolerancia, complicidad o benevo-
lencia del Estado y/o cuando el hecho es cometido por el particular,
pero no hubo prevencién del Estado ante el hecho vulnerador de los
derechos humanos. Cabe resaltar que como principio fundamental es
que el hecho ilicito pueda ser imputable al Estado.

En cuanto a la responsabilidad indirecta por actos cometidos por par-
ticulares, resulta pertinente traer a colacién la siguiente apreciacion de
la Corte, indicando que:
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El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no tiene por
objeto imponer penas a las personas culpables de sus violaciones,
sino amparar a las victimas y disponer la reparacion de los dafos
que les hayan sido causados por los Estados responsables de tales
acciones (Corte IDH, 2006, p. 122).

De la premisa expuesta, se colige entonces que el marco normativo
internacional de proteccion de los derechos humanos fue concebido
para proteger a los individuos de los distintos poderes publicos, de las
acciones de los agentes del Estado, no de los demas individuos, pues
en un principio dicha proteccidn recae en otras jurisdicciones de cada
Estado. Asi las cosas, en principio, no puede declararse responsable un
Estado por cualquier violacién de derechos humanos llevado a cabo
por particulares, pues el caracter erga omnes de las obligaciones de
garantia que estd en cabeza de los Estados no implica una responsa-
bilidad infinita frente a cualquier acto llevado a cabo por particulares.
Empero, como se vislumbré anteriormente, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han establecido que un Estado en efecto si puede ser
responsable internacionalmente por actos que ejecuten particulares y
que vulneren los derechos humanos.

La normatividad adoptada por el Estado
colombiano ante el Sistema Interamericano

El Estado Colombiano, adopté la Convencién Americana de Derechos
Humanos, mediante la Ley 16 de 1972. Asi las cosas, esta norma esta-
blece las normas que debe cumplir el Estado colombiano ante el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos. Los Estados parte que se
adhirieron a la Convencién Americana de Derechos Humanos, se com-
prometen y obligan a respetar los derechos y libertades que han sido
reconocidas en ella, a su vez deben garantizar su libre y pleno ejercicio,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, sexo, idioma, condicién
social, entre otros. Asi las cosas, recae en cabeza de los Estados parte
el respeto y la garantia de los derechos humanos. Es menester resaltar
que garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no
se limita solo a la existencia de la normatividad que asi lo proclame,
sino que debe converger de manera fundamental con la disposicion
de mecanismos eficaces que permitan el acceso a la realizacion y ma-
terializacién de dicha ejecucién y ejercicio de los derechos humanos.
Por lo anterior, los Estados parte deben organizar todas las estructuras
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mediante las cuales manifiestan el poder publico, a fin de asegurar y
garantizar la realizaciéon de los derechos humanos, previniendo, juz-
gando, sancionando y reparando de ser el caso, todo acto que conlle-
ve la violacién de los derechos humanos reconocidos en la Conven-
cién. Es asi como cualquier menoscabo de los derechos humanos que
sean reconocidos por la Convencién Americana y demds instrumentos
internacionales que pueda atribuirse al Estado, conforme a las reglas
del Derecho Internacional segun la accién u omisién de cualquier au-
toridad que represente al Estado, constituye un acto imputable a este
ultimo, y compromete su responsabilidad internacional.

Responsabilidad internacional del Estado
colombiano por el uso de la aspersién con glifosato
en los efectos en la salud reproductiva de la mujer:
los tratados y convenciones que consagran el
derecho a la salud reproductiva de la mujer

La Convencion Americana de Derechos Humanos consigna en su pri-
mera parte la obligacién de los Estados de respetar los derechos y
libertades que son reconocidos en este instrumento. En su segunda
parte, la Convencidn recoge y consagra la proteccion especifica a los
derechos civiles y politicos. En el Sistema Interamericano, se pueden
distinguir algunos instrumentos que enrutan la proteccién a los dere-
chos sexuales y reproductivos y especificamente de la mujer.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, engloba gran can-
tidad de derechos humanos que permiten extraer como arista adicio-
nal la materializacién de los derechos sexuales y reproductivos. Para
el ano 1979, se establecié un instrumento que cambié la concepcion
de los derechos de las mujeres, la Convencidn para la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW), denomi-
nada por Alda Facio como “la Carta Magna de todas las mujeres’, por
ser el primer instrumento internacional con perspectiva de género.
Cabe destacar que el inciso e) numeral 1) del articulo 16° de la CEDAW,
establece lo siguiente:

1. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos
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relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular asegurardn en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres:

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nime-
ro de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso
a la informacién, la educacion y los medios que les permitan ejer-
cer estos derechos.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, a través de su ar-
ticulo denominado Promocién y Defensa de los Derechos Reproducti-
vos: Nuevos retos para las institucionales nacionales de derechos hu-
manos, (2006), ha establecido que no solo la Convencién Americana
de Derechos Humanos, o la CEDAW, consagran parametros de protec-
cién a los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, sino tam-
bién la Convencién de Belém Do Pard, en razén a que la Convencién de
Belém do Pard juega un papel clave en la proteccién de los derechos
reproductivos, entre otras razones porque:

+  Reconoce lainterrelacién entre la violencia y la discriminacién ba-
sadas en el género.

«  Abarca“cualquier acto o conducta, basada en el género, que cau-
se la muerte o dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a las
mujeres, sea en la esfera publica o en la privada”

Ademas de lo anterior, se tiene que en el afo 1999 entrd en vigor el
Protocolo adicional de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, donde
se hizo notable su intervencién en la proteccion del derecho a la salud
(Art. 10) y del derecho a la formacién y proteccién de la familia (Art.
15). Este ultimo incluye el deber de los Estados de “conceder atencién
y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso razonable des-
pués del parto”.

De este sucinto recorrido, se puede vislumbrar que en el Sistema Inte-
ramericano e inclusive en el sistema universal no existe tratado espe-
cifico que consagre la proteccién exclusiva de los derechos sexuales y
reproductivos, estos derechos son reconocidos mediante el ejercicio
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de otros derechos como la libertad de las personas sobre su sexuali-
dad, el ejercicio libre de la misma y la proteccion de la familia. El ejer-
cicio y realizacién de los derechos sexuales y reproductivos engloba la
participacién de otros derechos humanos que si son reconocidos en
las leyes y los tratados internacionales como los ya mencionados. En el
mismo articulo sobre la “Promocidn y Defensa de los Derechos Repro-
ductivos: Nuevos retos para las institucionales nacionales de derechos
humanos”(2006), se asentd que la primera vez que los derechos repro-
ductivos fueron presentados como tales en el trabajo de la Comision,
fue con ocasion del primer informe del Relator sobre los Derechos de
la Mujer en 1997. El informe se refirié brevemente a los altos indices de
mortalidad materna como resultado de abortos peligrosos y proble-
mas durante el embarazo y el parto.

En los informes de la Comision sobre Colombia en el ano 1999, uno
de los capitulos se centrd en la situacién de los derechos de la mujer,
especificamente en el efecto del conflicto armado sobre las mujeres
colombianas y las diversas formas de violencia que ellas estaban en-
frentando. En relacién con la salud reproductiva concretamente, el
informe indicé que el aborto constituye un problema muy serio para
las mujeres colombianas, no solamente desde el punto de vista de la
salud, sino también de sus derechos como mujeres, incluyendo los de-
rechos a la integridad y a la privacidad. Los derechos reproductivos es-
tan arraigados en los principios mas basicos de los derechos humanos
y los intereses que protegen son diversos. Sin embargo, su promocién
y proteccién encuentra grandes dificultades.

El alcance del derecho a la salud como
medio para la realizacion del derecho a
la salud reproductiva de la mujer

Cuando se habla de los derechos sexuales y reproductivos de la mu-
jer, y su realizacion a través de otros derechos de gran envergadura,
inexorablemente se debe hablar del alcance del derecho a la salud. Es
significativa la relacion entre los derechos reproductivos y el derecho a
la salud, dado que este ultimo incluye la salud reproductiva frente a la
cual existen obligaciones de respeto, proteccién y garantia aplicables
al Estado colombiano.
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Respecto al derecho a la salud protegido por el articulo 26 de la Con-
vencién Americana, la Corte ha observado que los términos de este
indican que se trata de aquel derecho que se deriva de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas
en la Carta de la OEA. La Corte ha estimado que la salud es un dere-
cho humano fundamental e indispensable para el ejercicio adecuado
de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir digna-
mente, entendida la salud no solo como la ausencia de afecciones o
enfermedades, sino también a un estado completo de bienestar fisico,
mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a
las personas un balance integral. El Tribunal ha precisado que la obli-
gacion general se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de
las personas a servicios esenciales de salud, garantizando una presta-
cién médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento
de las condiciones de salud de la poblacién.

El derecho a la salud tiene un gran alcance y connotaciéon como quie-
ra que no solo estd consagrado en la Convenciéon Americana, sino
también en los demas instrumentos internacionales, como son la De-
claraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Protocolo Adicional
a la Convenciéon Americana sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Ademas, el derecho a la salud se reconoce en el articulo
5 apartado e) de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial; en la Convencidn sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en la Convencién sobre la
Proteccion de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares y demas
instrumentos.

Asi las cosas, si se determina que el glifosato tiene unos efectos adver-
sos en la salud de los humanos, por ende, en la practica llevada a cabo
por el Estado colombiano, usando este herbicida a través de la asper-
sidn aérea, es dable inferir que no solo afecta el derecho a la salud, sino
la realizacion de otros derechos de gran relevancia, primordialmente
el derecho alavida, y por demas, la integridad fisica y personal. El goce
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efectivo del derecho a la salud irradia directamente la garantia del de-
recho a la vida y la integridad fisica y personal.

Ahora bien, cuando se habla de los derechos reproductivos de la mu-
jer, y cédmo el uso del glifosato impacta negativamente en la salud y
especificamente en la salud reproductiva de la mujer, inexorablemen-
te se debe irradiar este impacto al derecho a la familia, como quiera
que el glifosato ha afectado las etapas gestacionales de las mujeres
gue se encuentran en estado de gravidez y se encontraron expuestos
a este herbicida, provocdndoles abortos involuntarios. Asi lo expuso
el Centro de Derechos Reproductivos (2020) mediante el reporte de-
nominado “Salud reproductiva y glifosato en el contexto de conflicto
armado”. Alli, condensé los dos casos que se presentaron ante la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos, en donde se pretende
demostrar la responsabilidad del Estado Colombiano por posibles vul-
neraciones a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos por los
danos causados a la salud reproductiva de las mujeres, la vida, la inte-
gridad personal y el derecho a la familia, que esté intimamente ligado
a la proteccién a la salud reproductiva de las mujeres.

En el desarrollo de la investigacion se puede detectar que no solo son
vulnerados los anteriores derechos, si no que el Estado colombiano
dispone en la Carta Magna, una serie de derechos a los que todo ciu-
dadano tiene derecho por el hecho de ser colombiano, tanto en el dm-
bito nacional como en el internacional, tal como la declaracion univer-
sal de derechos humanos. El derecho a la vida es uno de los derechos
fundamentales mas debatidos en el marco constitucional; en ese sen-
tido, cuando hablamos de derechos reproductivos cabe resaltar que
cada mujer tiene el derecho de disponer de su libre decisién para pro-
crear una vida o no (“Articulo 11 de la Constitucidn Politica. El derecho
a lavida es inviolable”. Cabe resaltar que dentro de las investigaciones
cientificas, hay mujeres que como se reitera se ven abocadas a abortos
involuntarios a causa de la expansidn de glifosato, esto a su vez no
solo impide la creacién de una vida, si no que perjudica la salud y el
bienestar de cada persona al encontrarse que hay alteraciones hormo-
nales. Se han evidenciado algunos casos de malformaciones en el feto,
provocando este una disminucién de calidad de vida de un menor.
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Relacidn causal de la aspersion del glifosato
con los efectos negativos de la salud
reproductiva de la mujer y la Responsabilidad
Internacional del Estado Colombiano

La exposicién a glifosato puede causar efectos adversos en la salud
de las personas, aquellos casos donde se evidencien dafios a la salud
reproductiva como resultado del uso de glifosato por parte del Estado
colombiano implicarian una violacién de los derechos reproductivos,
asi como un desconocimiento de la obligacién de respeto del derecho
a la salud. Adicionalmente, estos hechos pueden incurrir en vulnera-
ciones de otros derechos estrechamente relacionados como la vida,
la dignidad, la integridad, la autonomia y vida privada. Dos son los
informes que se hayan ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en donde dos mujeres en estado de embarazo manifesta-
ron sufrir abortos involuntarios que fueron resultado de exposiciones
al glifosato, cuando esté fue asperjado por agentes estatales. En los
informes, la Comision Interamericana declaré admisible los casos por
posibles violaciones a la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos respecto al derecho a la vida (art. 4), integridad personal (art.
5), garantias judiciales (art. 8), derechos de los nifios, nifas y adoles-
centes (art. 19), propiedad privada (art. 21), proteccién judicial (art. 25)
y a los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 26), todos ellos
en relacién con el articulo 1.1 de la Convenciéon. Cuando estas muje-
res en estado de gestacion pierden sus hijos, la proteccién de la salud
reproductiva de la mujer se ve soslayada por parte del Estado, resulta
menester acotar que los derechos reproductivos se refieren al reco-
nocimiento, respeto y garantia de la facultad que tienen las personas
de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cudndo y
con qué frecuencia, asi como la libertad de decidir responsablemente
sobre el nimero de hijos, pero cuando con ocasidn a una politica ins-
titucionalizada y ejecutada por agentes estatales, estas mujeres pier-
den sus hijos, significa que el Estado omitio su deber de prevencién y
proteccion al que esta obligado, e interfiere directa o indirectamente
en la materializacién de los derechos humanos y reproductivos de las
mujeres y en su libertad de elegir si quiere procrear o no, cuando en
teoria, los Estados deben abstenerse de ejecutar cualquier acciéon que
de forma directa o indirecta implique una injerencia indebida en el
ejercicio de los derechos reproductivos de las personas.
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Efectos de la aspersion con glifosato en la salud
reproductiva de las mujeres en Colombia

En Colombia, si bien es cierto que ha habido investigaciones sobre sa-
lud reproductiva con enfoque de género como lo ha hecho la Univer-
sidad del valle, y por ultimo el informe ante la Comisidn de la Verdad,
gracias a varios escritos y disconformidades por parte de las comu-
nidades afectadas, el Estado colombiano dio un stop a la aspersion
mediante sentencia T-236 de la Corte Constitucional. Pero esta misma
no ha sido determinante para establecer la responsabilidad del Estado
frente al uso del glifosato y la afectacion a la salud reproductiva de las
mujeres, y tampoco se ha logrado un fallo determinante en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

En Colombia, el glifosato ha sido tema de conversacién en las dife-
rentes esferas debido a sus multiples usos, ademas de una gran con-
troversia donde influyen las decisiones de politica publica y politica
antinarcéticos en el contexto nacional. En 1984, se tom¢ la decision de
trabajar con este quimico luego de haber utilizado el paraquat, siendo
este ultimo de mayor toxicidad. Pero fue hasta 1992 cuando en Colom-
bia el glifosato se convirtié en la principal herramienta de erradicacion
de cultivos de coca y amapola, su composicidon esta hecha a base de
glifosato, Cosmoflux 411F®. Este mismo es el ingrediente activo de mas
de 750 herbicidas, que mata efectiva e indiscriminadamente todo tipo
de plantas al bloquear una enzima esencial para su crecimiento. Esta
compuesto por una fraccién de glicina y un radical amino fosfato uni-
do como sustituyente de uno de los hidrégenos del grupo a-amino.

De acuerdo con diversos estudios consultados sobre la materia y que
serdn analizados a continuacién, su uso aumenta las probabilidades
de contraer cancer, enfermedades respiratorias, dermatoldgicas y de
tener abortos espontaneos. Al aplicar glifosato por medios aéreos se
pone en riesgo la seguridad alimentaria de las comunidades cultiva-
doras, ya que se rocia también sus cultivos no ilicitos. El grupo de Epi-
demiologia y Salud Poblacional (GESP) de la Escuela de Salud Publica
de la Universidad del Valle y el Centro de Derechos Reproductivos, pre-
sentaron los resultados de una investigacién sobre los efectos negati-
vos del glifosato en la salud reproductiva de las personas, informe que
fue entregado a la Comision de la Verdad.
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En él, hicieron un muestreo en el cual encontraron que 19 de estos
estudios fueron hechos en poblaciones humanas y mas de la mitad
de los mismos reportaron efectos sobre la fertilidad, abortos esponta-
neos, nacimientos pretérmino, duracién de la gestacion, varios tipos
de malformaciones, dafo al ADN, déficit de atencién y discapacidad
intelectual. Cabe resaltar que hay varios estudios respecto a la salud
reproductiva del ser humano pero poco se habla de la salud repro-
ductiva con un enfoque de género. En varios analisis documentales se
discute la falta de sesgo de informacion detallada.

Sin embargo, casi en la totalidad de estos se encontré algun efecto
de la exposicion al glifosato extrapolable a la salud reproductiva de la
mujer como alteraciones hormonales, dafio de 6rganos reproductivos,
malformaciones congénitas, dafios celulares y alteraciones de la ferti-
lidad, en vias metabdlicas, neuroportamentales y del neurodesarrollo.

En 2006, segun el Informe de la Comisién de la Verdad:

Tania tenia 17 aflos y estaba embarazada. «<En el mes de septiembre
hicieron las fumigaciones con glifosato en El Patia. Mi nifio apenas
se estaba formando cuando a los seis meses me tomaron la eco-
grafia. El doctor me dijo: “El nifio viene con malformacién y toca
interrumpir el embarazo’, pero yo dejé que naciera, solo le pedi a
Dios que mi nifio naciera como fuera, no fui capaz de quitarle la
vida” (Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, 2022).

En la revista Molecular and Cellular Endocrinology, los cientificos rea-
lizaron un analisis en animales experimentales, concluyendo que el
glifosato reline los requisitos para ser considerado un disruptor endo-
crino que afecta la fertilidad de la hembra. El sistema endocrino, uno
de los sistemas responsables de nuestra salud, regula la liberacién de
hormonas esenciales para funciones tales como el metabolismo, el
crecimiento y desarrollo y la reproducciéon. Los denominados disrrup-
tores endocrinos o perturbadores endocrinos son sustancias quimicas,
ajena al cuerpo humano o animal, capaces de alterar el equilibrio del
sistema endocrino. En tanto elementos perturbadores, los disrrupto-
res enddcrinos, tienen un impacto directo en la salud de los seres vivos
(UNAL, 2020).
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Recordemos que se estima que se ha realizado aspersién aérea de al
menos 1.800.000 hectdreas dentro del territorio nacional. Mediante la
resolucion No. 0006 de 2015, el CNE suspendio el uso del glifosato en
las operaciones de erradicacion en todo el territorio nacional, por im-
plicar un potencial riesgo para la salud humana y el medio ambiente
como resultado de que la IARC (International Agency for Research on
Cancer), toda vez que es potencialmente cancerigeno. En la actualidad
el programa se encuentra suspendido por orden de la Sentencia T-236
de 2017 de la Corte Constitucional. Segun auto de seguimiento 387
de 2019, el Estado debe implementar una matriz para poder continuar
con la aspersion, teniendo en cuenta los derechos fundamentales del
medio ambiente, salud reproductiva y demas derechos fundamenta-
les afectados.

Es indudable que la historia del uso del glifosato en Colombia atravie-
sa los escenarios del conflicto armado y ha jugado un papel relevante
en las dindmicas de este; sin embargo, la salud reproductiva de las mu-
jeres ha sido aislada como tematica principal a pesar de los hallazgos.
La Universidad del Valle hizo un andlisis con enfoque de género y la
salud reproductiva de las mujeres. Estos hallazgos son evidencia fuer-
te para que bajo el principio de precaucién se tomen decisiones que
prevengan la exposicion al glifosato de las mujeres en edad reproduc-
tiva, sus hijos y sus parejas.

Yaneth Valderrama, una mujer del Caquetd, vio cémo el 28 de septiem-
bre de 1998 tres avionetas y cuatro helicépteros de la Policia Nacional
fumigaron varios terrenos de la regién, incluyendo su predio familiar.
Ella fue alcanzada por el herbicida y para el momento de los hechos
tenia 4 meses de embarazo. Tras la fumigacién recibié primeros auxi-
lios por parte de la Promotora de Salud de la Vereda, quien la baid con
agua y jabon y ordend que la enviaran a la ciudad de Florencia para
recibir atencién médica profesional. El 30 de septiembre ingresé al
Hospital Departamental Maria Inmaculada de Florencia presentando
manchas en la piel, dificultad para respirary caminar y un intenso dolor
de huesos y musculos, entre otros sintomas. Le practicaron un legrado
uterino, porque presentaba un aborto incompleto. Su estado de salud
se deterioré progresivamente, siendo necesario para ella acudir a los
servicios de urgencias a inicios de marzo de 1999. Yaneth Valderrama
fallecio el 23 de marzo de 1999 con diagnéstico de “falla organica mul-
tisistémica, choque séptico, sindrome de dificultad respiratoria aguda,

141



Derechos en movimiento

neumonia adquirida en comunidad, neumonia nosocomial, sindrome
neuroldgico piramidal y extrapiramidal, enfermedad autoinmune y
granulamatosis de wegner”. Sus familiares sometieron su caso ante la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, el cual fue declarado
admisible el 21 de junio de 2018.

La Comisioén Interamericana de Derechos Humanos declaré admisible
el caso por posibles violaciones a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos respecto al derecho a la vida (art. 4), integridad per-
sonal (art. 5), circulacién y residencia (art. 22), igualdad ante la ley (art.
24), proteccion judicial (art. 25) y a los derechos econdmicos, sociales
y culturales (art. 26), todos ellos en relaciéon con el articulo 1.1 de la
Convencién.

Cabe resaltar que los derechos reproductivos se refieren al reconoci-
miento, respeto y garantia de la facultad que tienen las personas de
decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cudndo y
con qué frecuencia, asi como la libertad de decidir responsablemente
sobre el nimero de hijos. Conexo a ello, el Estado debe proveer esos
recursos de acceso a la salud y la libertad de cada ciudadano(a) para
hacer efectivas estas decisiones. Los estandares internacionales de
derechos humanos reconocen que los derechos reproductivos tienen
una estrecha relacion con otros derechos como el derecho a la vida, a
laigualdad y la no discriminacioén, a la dignidad y a estar libre de tortu-
ra y tratos crueles, a la informacién, al consentimiento informado, a la
autonomia y vida privada, a la intimidad y confidencialidad.

En ese sentido, la propia Corte Constitucional, al pronunciarse sobre
los efectos en la salud en sentencia T-236 del 2017 y la T-300 del 2018
con ocasién de las aspersiones de glifosato establecié: “Los abortos
involuntarios (...) son afectaciones importantes que el Estado debe
evitar en desarrollo del deber constitucional de garantia del derecho
fundamental a la salud y la vida".

Dicho lo anterior, se concluye que el uso del glifosato es altamente
nocivo para la salud reproductiva de las mujeres, y que no solo se debe
reconocer el hecho causado, sino también resarcir los dafios por el uso
de ellos en un marco de conflicto armado; un dafo psicélogo, social
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y econdmico causado a las victimas. Por su lado, se evidencia que no
se ha profundizado respecto al tema y que asi mismo se han llevado
2 casos a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que a la
fecha solo han sido admitidos: Informe No. 76 /18 Peticidon 1453 -08 el
dia 15 de diciembre de 2008 fue presentada la peticién y se hizo un
observacion del estado el 14 de agosto de 2015; informe no. 29/21
peticién 1274-07, 1273-08 y 759-10, esta peticidn se realizd el 28 de
septiembre de 2007, ultima observacién referente al archivo del pro-
ceso 30 de marzo de 2020.

Cabe resaltar que son temas que exigen que el debate siga sobre la
mesa y que se le dé la importancia necesaria, pues seguira siendo cla-
ve frente al tema de drogas y salud publica en Colombia. Es por esto
que la Fundacién Ideas para la Paz (FIP) busca orientar futuras deci-
siones basadas en evidencias. Para poder comprender los elementos
de protecciéon establecidos en Colombia acerca de los derechos que
pueden verse afectados con el uso del glifosato, es necesario hacer un
recuento por los escenarios de proteccién fijados por la Corte Consti-
tucional y el Consejo de Estado.

Criterios de analisis de responsabilidad
analizados desde la jurisprudencia del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional

Para entrar en contexto con respecto a la existencia de responsabilidad
del Estado o no, en la fumigacion de los cultivos ilicitos mediante la as-
persién con glifosato, es importante analizar varios puntos que, a la luz
de la lucha contra las drogas, podrian constituirse como la génesis, de
lo que hoy seria el mal necesario que requiere el Estado para compen-
sar los desmanes ambientales generados a causa del narcoterrorismo.
En el Estado colombiano se ha normalizado la practica de la aspersion
aérea con mezclas de herbicidas que contienen coadyuvantes que los
potencian con la intencién afirmada de erradicar los cultivos de plan-
tas declaradas ilicitas como el cadnnabis, la coca y la amapola, dentro
del contexto de la guerra de la droga. Adicionalmente, como meca-
nismo para ponerle fin al conflicto armado, que permea el pais desde
hace varias décadas atras, aproximadamente 35 afos.

143



Derechos en movimiento

Lucha contra las drogas ligada
directamente con el glifosato

Ahora bien, en Colombia la lucha contra las drogas ha estado enca-
minada fuertemente en la erradicacion de cultivos ilicitos, “en la bus-
queda de mecanismos que permitieran contrarrestar la produccién
indiscriminada de la hoja de coca, se experimento con las aspersiones
aéreas desde la década de 1970" (Lépez Castro, Pefia Huertas, Triana
Ancinez, Ortega Van Arcken y Valencia Herrera, 2021). Sin embargo,
pese a la controversia y a la fuerte oposicion, dicha practica se convir-
tié en politica a partir de 1994, transformandose posteriormente en
el PECIG (Programa de Erradicacién de Cultivos llicitos con el herbi-
cida Glifosato). Las aspersiones aéreas se mantuvieron incluso hasta
el afno 2015; sin embargo, Colombia seguia ubicandose como uno de
los paises con mayor produccién de coca, alcanzando estadisticas sig-
nificativas en materia de cultivos ilicitos. Desde sus inicios, en junio
de 1978, el Ministerio de Justicia planted la posibilidad de emplear la
fumigacion aérea con herbicidas en grandes extensiones, como pro-
yecto experimental, con la finalidad de abarcar 19.000 hectéreas de
marihuana sembradas en la Sierra Nevada de Santa Marta y Sierra de
Perija. Sin embargo, tiempo después fue prohibido por la Resolucion
3028 de 1989 del ICA.

Entre 1978y 1984 (y posteriormente, de forma esporadica), el Gobierno
de los Estados Unidos y el Estado colombiano celebraron un acuerdo
con el fin de experimentar con aspersores portatiles, sin la considera-
cion de las comunidades que hacian parte de estos procesos, quienes
estaban en total desacuerdo con dichas practicas con ocasion del gran
impacto medioambiental y de salud publica que conlleva la aspersién
indiscriminada de dichos componentes. En varios estudios que reali-
z6 la comunidad se pudo analizar de manera juiciosa y acentuada su
impacto, poniéndose en conocimiento de la Comision de Drogas Nar-
coticas, en donde se determind la inviabilidad de la comercializacion
y el uso de glifosato. Por otra parte, sefalo la existencia de medios al-
ternativos y quimicos para cada uno de ellos que no generara muchos
impactos negativos, siendo innecesaria la utilidad del glifosato acido
2,4-diclorofenoxiacético.
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Para la época de 1984, el expresidente Belisario Betancur apoyé la
erradicacion de la marihuana con productos quimicos y recomendé
su aprobacion final por parte del Consejo de Ministros, proyecto que
se publico y ratific6 mediante oficio numero 002600 del 31 de julio
1984, en donde se estipuld el procedimiento de fumigacién aérea. En
respuesta de dicha ratificacion, los colombianos establecidos princi-
palmente en la zona de la Costa Atlantica, la Sierra Nevada de Santa
Marta, entre otras comunidades, alzaron su voz de protesta en sefal
de descontento frente a esta decision, considerando consecuencias a
futuro como la generacién de dafos fisicos y ambientales; por lo tanto,
optaron por requerir la no aspersién en los parques naturales ni en las
comunidades indigenas; sin embargo, el Estado colombiano resolvié
desfavorablemente las solicitudes dando como resultado la continui-
dad de los procesos.

Frente al Estado colombiano y las Naciones Unidas, el mecanismo idé-
neo para contrarrestar la sobreproduccion de la hoja de coca y comba-
tir los cultivos ilicitos, estaba en la implementacién de las aspersiones
aéreas con glifosato; no obstante, se demostroé el fracaso de dicha po-
litica antidrogas que mas alla de producir riesgo ambiental, gener6 in-
dices negativos con respecto a resultados, los cuales fueron expuestos
por la comunidad internacional: “Segun datos de la Casa Blanca, en el
2015 las hectareas cultivadas con coca alcanzaron las 159.000, lo que
representa un aumento del 42% con respecto a los cultivos registra-
dos en el 2014, en Colombia (RCN, 2016)" (Garzon, 2016). Del mismo
modo, se generd hacinamiento en las carceles del pais por la penaliza-
cioén frente a delitos menores en materia de drogas.

A pesar de los esfuerzos y politicas que durante décadas los distintos
gobiernos han emprendido para contrarrestar el problema de las dro-
gas, Colombia contintia teniendo una relacién importante con la pro-
duccién de cocaina (Gaviria y Mejia, 2011). Para el 2014, el pais contaba
con 109.788 hectareas de cultivos de la hoja de coca, principal compo-
nente de la cocaina (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, 2015). Los factores de esta relaciéon no han sido explicados con
certeza hasta ahora. Sin embargo, lo claro es que con el paso de los
anos se convirtié en el principal abastecedor del mercado emergente
de drogas, en especial en Europa y Estados Unidos (Garzén, 2016, p. 1).
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Afectacion medioambiental a causa de las
aspersiones aéreas y el pronunciamiento de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado

Ahora bien, si bien es cierto que el objetivo estaba encaminado en
primera instancia a la implementaciéon de politicas que permitieran
erradicar la produccién de cultivos ilicitos, no es un secreto que la eje-
cucién de dichas practicas, desde sus inicios, ha generado controversia
por su grado de afectacion a los cultivos licitos, el recurso hidrico, la
flora y la fauna. Es asi como en 1993, el Consejo de Estado emite su
primera sentencia sobre aspersiones aéreas con glifosato, por el medio
de accion de reparacion directa interpuesta por comunidades indige-
nas que sentaron su voz de protesta por el deterioro, pérdida de cose-
chas y afectacion a fertilidad de suelos; no obstante, “en la decision se
revocé la responsabilidad del estado, por no establecerse que se habia
efectuado el dafio, ni que hubiere un nexo causal entre la actuacion de
la Policia y el deterioro de las cosechas” (Lopez Castro, Pefia Huertas,
Triana Ancinez, Ortega Van Arcken y Valencia Herrera, 2021).

A pesar de reconocerse el glifosato como el generador del dafio al
medio ambiente en todas sus esferas, a corto, mediano o largo plazo,
en materia de responsabilidad estatal aparecen varios matices que se
van degradando a lo largo de la historia desde la 6ptica jurisprudencial
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, condensados en el
articulo “Glifosato, Campesinos y Jueces: La timidez de las altas cortes
en la reparacion de los dafos ocasionados por la politica de fumiga-
ciones aéreas” por varios investigadores y producto del proyecto de
investigacion “Instituciones Juridicas, Conflicto Armado y Desigualdad
Agraria”, financiado por MinCiencias (Cédigo: 1101-852-71427, Contra-
to 472-2020) y dirigido por Rocio del Pilar Pefia Huertas.

En ese orden de ideas, se establece que en el aio 1994 la Corte Consti-
tucional emitié sentencia C-176/1994, donde realizé control previo de
constitucionalidad ala ley 67 de 23 de agosto de 1993, por la cual se ra-
tificé la “Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas’, toda vez que, si bien es cier-
to el tratado pretende generar sanciones y consecuencias represivas
para aquellos agentes cuyas actividades estén inmersas o tan siquie-
ra relacionadas con el trafico de drogas y el cultivo ilicito (incluyendo
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propietarios y cultivadores), sirvié también como “justificacion de la
fumigacion en perjuicio de los cultivadores, pues el enfoque criminali-
zador con el cual se hacia la politica antidrogas en el pais —incluyen-
do el PECIG— prevalecio en la decisidn y en la politica publica” (p. 5).

En el mismo periodo de tiempo, “entre 1994 y 1996 hubo manifesta-
ciones por parte de movimientos agrarios de los departamentos de
Putumayo, Guaviare, Caquetd, Vaupés, Vichada y Meta” (L6pez Castro,
Pena Huertas, Triana Ancinez, Ortega Van Arcken y Valencia Herrera,
2021); sin embargo, en aquel entonces el Consejo de Estado no esta-
blecio la responsabilidad del Estado, al manifestarse la necesidad de
demostrar el nexo causal entre la actuacién del Estado y el deterioro
de las cosechas. Por ende, no se configuré el daio a la ciudadania, ni
se ordend la suspensién de las fumigaciones.

Mas adelante, en el aflo 2017, llega a revisién de la Corte Constitucio-
nal una accién de tutela interpuesta por comunidades indigenas por
el amparo del derecho fundamental de la consulta previa, el cual se
considerd violentado frente a las politicas publicas de erradicacién de
la hoja de coca y los mecanismos empleados por el Estado para su eje-
cucién. En primera instancia, el juez ordené suspensién de las fumiga-
ciones, mientras que la Corte Constitucional amparé el derecho a que
las comunidades indigenas fueran consultadas, pero no suspendié las
fumigaciones ni concedid la proteccidn a la salud y el ambiente sano.

En el aflo 2001, se empieza a identificar el riesgo en materia de dafo a
raiz de la continuidad de las aspersiones aéreas con glifosato de mane-
ra indiscriminada; por tanto, ciudadanos interponen accién de grupo
ante el Tribunal de Cundinamarca, que en aplicacién del principio de
precaucién ordené la suspension transitoria, pero inmediata, de di-
chas fumigaciones, con la premisa de que se debian realizar estudios
sobre suimpacto sobre la salud humana, el medio ambiente y los culti-
vos licitos. El Gobierno nacional manifesté su desacuerdo y apelé ante
el Consejo de Estado, el cual resolvié, en sentencia 25000-23-25-000-
2001-0022-02(AP) del 2004, revocar la decision del tribunal y continuar
con las aspersiones.

Del mismo modo, se empieza a debatir sobre la posible responsabili-
dad del Estado frente al dafio ocasionado por las aspersiones aéreas;
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sin embargo, establece el Consejo de Estado que debera reclamarse
por medio de las acciones constitucionales creadas para tal finy el ac-
cionante deberd demostrar los elementos de la responsabilidad esta-
tal: 1) el dafio, 2) la imputacion y 3) la relacién de causalidad.

Con respecto a lo anterior, entonces, en el afno 2012 dicho érgano
consultivo resolvié un caso de dafio a cultivos licitos, ocasionado por
aspersiones realizadas en 1997 en La Montahita, Caquetd. El Tribunal
Administrativo del Caqueta condend al Estado, y el Consejo de Esta-
do mantuvo la decisién, al encontrar que estaba probado que: 1) los
demandantes tenian cultivos licitos, ganado y fuentes de agua en el
predio; 2) se habian realizado fumigaciones sobre el predio y 3) luego
de las fumigaciones, los cultivos, el ganado y las fuentes de agua se
habian afectado, probandose asi la responsabilidad del Estado, bajo
los criterios establecidos, trasladando la carga al afectado por el mis-
mo dafio.

A partir del aflo 2013, se empieza a analizar el dafio a partir del impac-
to a la salud humana y la vida, dando un cambio significativo frente
a la postura de afos atrads que tendia en mayor proporcion a la pro-
teccidn estatal frente a practicas que evidenciaban un perjuicio y el
notorio abandono a los directamente afectados, que, sin ser parte del
conflicto, se llevaban la peor parte.

En el afo 2013, el Consejo de Estado analizé la responsabilidad del
Estado por fumigaciones realizadas en abril de 1999, en una sentencia
que resulta en especial relevante, por determinar como debe ser la re-
paracion en casos de fumigacién aérea a cultivos, y donde, mas alla de
la afectacién a los intereses patrimoniales del demandante, se afecta el
medio ambiente. A pesar de que el tribunal de primera instancia no se
habia referido sino a los dafios materiales, la sentencia hace un esfuer-
zo argumentativo por explicar que un caso como este en el que se evi-
dencia la afectacion al medio ambiente faculta a los jueces a no con-
siderar las reglas procesales de congruencia y non reformatio in peius,
pues se trata de eventos en los cuales se afecta el interés colectivo.

Gracias a estos cambios en la jurisprudencia se reconocieron dafos
generados en el medio ambiente y las cosechas, pero no se condené
por dafos sobre la salud humana y la vida; hasta el dia de hoy, no se
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ha hecho, a pesar de que en 2013 un estudio de la Universidad de los
Andes demostro la relacion entre el glifosato y abortos espontaneos y
de que en 2015 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) sefialé que
el glifosato es cancerigeno. A diferencia de Colombia, las discusiones
sobre la nocividad del uso del glifosato en paises como Estados Unidos
se centran en el dafo a la salud (Lépez Castro, Pefia Huertas, Triana
Ancinez, Ortega Van Arcken y Valencia Herrera, 2021, p. 10).

Entonces es, a partir del afio 2014, que se enfoca la mirada de los 6r-
ganos de cierre, rompiendo el silencio significativo de la Corte Cons-
titucional durante varios afos, poniendo en contexto el principio de
precaucién que exhorta al Estado colombiano a suspender las activi-
dades que pusieran en riesgo los derechos colectivos, desarrollandose
de la siguiente manera:

Tabla 1. Posturas del Consejo de Estado y Corte Constitucional en
torno a la aplicacion del principio de proporcionalidad. 2014

Principio de proporcionalidad

Consejo de Estado

Corte Constitucional

Decidié en 2014 sobre un caso pa-
radigmatico, en el que se evidencio
su incidencia en la politica de as-
persiones, pues hizo un llamado de
atencion al Gobierno. La sentencia
exhorté al Gobierno nacional a que,
en aplicaciéon del principio de pre-
caucién, examinara la posibilidad de
utilizar alternativas a la erradicacion
de cultivos de uso ilicito mediante
la aspersion aérea con glifosato. La
sentencia ordeno la reparacion de
los perjuicios materiales causados en
la modalidad de lucro cesante y dafio
emergente.

Emitioé el Auto 073 del 27 de marzo
de 2014 de la Corte Constitucional
(Seguimiento a la Sentencia T 025 de
2004): ordend a la ministra de Am-
biente y Desarrollo Sostenible, con el
apoyo de la Corporaciéon Auténoma
Regional de Narifo, y al ministro de
Salud y Proteccién Social que, con
la participacion de las comunidades
afectadas, realizaran los estudios téc-
nicos y cientificos para determinar
el impacto de las actividades: 1) de
aspersiones aéreas con glifosato, y 2)
de exploracion y explotaciéon mine-
ra, sobre: a) el medio ambiente y b)
la salud de las personas, en los terri-
torios colectivos y ancestrales de las
comunidades negras de Narifio.

Postura garantista de derechos fundamentales

Nota. Elaboracion propia.
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Para el aflo 2015, se realizaron estudios profundos sobre la regulacion
y el buen manejo de glifosato, toda vez que se evidencié que en cier-
tas ocasiones se utilizd6 mas producto para una menor hectarea y dicha
aplicacién en gran cantidad resaltaba una mala implementacién o uti-
lizacién del quimico causando dafios mas grandes al medio ambiente
y la salud. La empresa Talanu Chemical Ltd publicé un articulo acerca
de la toxicidad del quimico y los riesgos a los que exponia a la pobla-
cién y el medio ambiente.

Finalizando el 2015, el comisionado por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), publicé en The Lancet informando que estas sustancias
tenian componentes cancerigenos para el ser humano; en consecuen-
cia, el ministro de salud de la época, Alejandro Gaviria, emitié un con-
cepto recomendando el cese de las fumigaciones con glifosato con
fundamento en la generacién de dafos enormes e irreversibles. Para
el afo 2016 se cred el denominado Plan Colombia que tenia como ob-
jetivo principal reducir la produccién y el envio de sustancias psicoac-
tivas a otros paises; sin embargo, a la fecha los resultados de este plan
no han sido muy satisfactorios porque en Colombia sigue existiendo
una gran cantidad de cultivos ilicitos.

El Estado colombiano, en cabeza del Gobierno de Juan Manuel San-
tos, se propuso dejar de implementar la fumigacion, en aras del futuro
comercial del agro colombiano, e inicié un programa de formacién y
desfase de agrotéxicos en la agricultura. Aun asi, un grupo de investi-
gadores criticé dicha propuesta, puesto que no tenia en consideracién
ciertos factores adversos como la salud reproductiva; por consiguien-
te, se resalté la necesidad de determinar la prevalencia de los procedi-
mientos y soluciones que propone las politicas antidrogas del Estado
colombiano sobre los derechos a la salud y al medio ambiente de los
ciudadanos.

Ahora bien, identificado lo anterior, a partir del afo 2017 se pueden
evidenciar claramente las distintas posturas de las altas cortes, tenien-
do en cuenta que mientras que en una se empieza a hablar de respon-
sabilidad estatal frente al dafio ocasionado por las aspersiones aéreas
con glifosato, en otra se abre paso a la reactivacién de dichas practi-
cas. Cabe precisar que en el afno 2015, el CNE expidié la Resoluciéon N.2
0006 del 29 de mayo de 2015, por la cual se ordend la suspension de
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las fumigaciones aéreas con el herbicida glifosato. La orden de suspen-
sion de fumigacion, cuyo alcance fue nacional, se baso en la sentencia
del Consejo de Estado de los pueblos étnicos del Pacifico narifiense, y
el Auto 073 de marzo 27 de 2014 de la Corte Constitucional.

En la resolucién se indicé que el PECIG es inconstitucional, pues al rea-
lizarse un test estricto de proporcionalidad se encontré que, si bien el
PECIG persigue un fin constitucionalmente legitimo, que es la lucha
contra las drogas y es una medida idénea para erradicar cultivos de
uso ilicito, no es una medida necesaria ni proporcional (Lépez Castro,
Pena Huertas, Triana Ancinez, Ortega Van Arcken y Valencia Herrera,
2021).

En ese sentido, el Consejo de Estado en septiembre del afio 2017 de-
claré ala nacién y el Ministerio de Defensa como responsables por los
danos derivados de fumigaciones hechas en 2004 sobre unos cultivos
de pimienta en Orito, Putumayo:

Se los condend a pagar perjuicios materiales y morales, pues no
verificaron previamente que, de manera efectiva, el terreno por fu-
migar tenia plantaciones ilicitas. A pesar de que debian verificar la
presencia de cultivos de uso ilicito antes de fumigar, las autorida-
des correspondientes omitieron este paso, ante lo cual se presenté
una evidente falla en el servicio. El demandante ya no tenia cultivos
de uso ilicito, pues hacia parte del programa de Familias Guarda-
bosques, disefiado por el Gobierno nacional en el marco del Plan
Colombia, y habia desarrollado un proyecto con cultivos de pi-
mienta que fueron fumigados, y ello causé pérdida de inversion y
de utilidades para el demandante y vulnerd su derecho al trabajo
(Lopez Castro, Pefa Huertas, Triana Ancinez, Ortega Van Arcken &
Valencia Herrera, 2021, p. 14).

En la sentencia T-080 de 2017, la Corte Constitucional consideré que
era necesario evaluar las aspersiones aéreas con glifosato debido a
los efectos negativos que podia causar en la salud de las personas y
los riesgos inminentes de contaminacién del medio ambiente. Para
el 2018 se emitié sentencia donde el accionante fue un ciudadano
de 46 anos de edad contra la empresa Monsanto. Dicha accién tenia
como fundamento factico multiples cuadros de cancer que presenta-
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ba el ciudadano como consecuencia de la exposicién involuntaria a
la aspersién, sefialando la culpabilidad de la empresa por omitir los
lineamientos de la Corte Constitucional frente a la no utilizacién de los
quimicos (glifosato) de manera indiscriminada.

A su vez, el Gobierno nacional debia regular estrictamente la medida
de aspersion con glifosato, y debe ser disefiada por un 6rgano dife-
rente a las entidades que llevan a cabo la fumigacion. Asi mismo, se
debe en el proceso dar participacion a las comunidades étnicas, for-
taleciendo las consultas previas, pues como se ha vislumbrado, dicha
aspersion con glifosato ha recaido en zonas donde se hallan comuni-
dades indigenas o afrodescendientes, y debera entonces conocer las
afectaciones que han podido haber sufrido en el pasado por el uso del
glifosato en términos econémicos, de salud, ambientales y culturales.

Por su parte, la Corte Constitucional, tras aproximadamente una dé-
cada sin emitir fallos con respecto al tema, se pronuncia mediante la
Sentencia T 300 y considera que el grado de afectacién lo deben esta-
blecer las comunidades en conjunto con las entidades accionadas; de
igual forma, “La corte establecié una serie de condiciones necesarias
para reiniciar la aspersion de glifosato, condiciones que, de acuerdo
con el actual gobierno de Ivan Duque, el Estado ha cumplido”. Bajo la
premisa anterior, con el mandato del presidente Ivan Duque, la Corte
Constitucional apertura la posibilidad de la reactivacién de las fumiga-
ciones bajo ciertos criterios de estricto cumplimiento, estableciéndose
lo siguiente:

El presidente Ivan Duque (...) solicité a la Corte Constitucional, en
2019, modular la Sentencia T 236 de 2017, para reanudar el PECIG.
(...) la corte hizo una revisién de los requisitos establecidos en la
Sentencia T 236 de 2017, realizé ese mismo afio una audiencia, y a
partir de ella el magistrado Alberto Rojas presenté ponencia ante
la sala plena de la corte (...) Se emitié el Auto 387 del 18 de julio de
2019, que aclaré los seis requisitos de la Sentencia T 236 de 2017,
pidi6, ademads, tener en cuenta el acuerdo de paz y dejé en manos
del CNE la decisién final sobre el PECIG” (Lopez Castro, Pefia Huertas,
Triana Ancinez, Ortega Van Arcken y Valencia Herrera, 2021, p. 16).

No obstante, se mantuvo la orden de suspension de la actividad has-
ta que se disefara el proceso mediante el cual se llevarian a cabo los
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requisitos; sin embargo, no se dispuso sobre la responsabilidad del
Estado en cuanto al dafo y su correspondiente indemnizacién. Por
su parte, el Consejo de Estado en el periodo 2019-2020 emitié fallos
condenatorios para la nacién, en procura de garantizar la proteccién
de derechos fundamentales de los directamente afectados; sin em-
bargo, en dichas sentencias se pudo evidenciar la gran dificultad para
establecer el monto de la indemnizacién por los dafios generados, sur-
giendo la necesidad de que las victimas prueben el valor del dafo, con
conocimiento de causa, para que asi se pueda determinar su cuantia.

(...) Sibien el Consejo de Estado alivié la carga de los demandantes
sobre la necesidad de que probaran que el Estado habia incum-
plido protocolos para la fumigacion o demostraran con pruebas
cientificas que los dafos eran generados por el glifosato, las victi-
mas deben, en todo caso, probar, con base en elementos técnicos,
las inversiones que realizaron hasta el momento de la fumigacién
(dafio emergente) y los ingresos que de estas se obtenian o espera-
ban obtener, susceptibles de ser cuantificados, y los cuales fueron
interrumpidos como consecuencia del dafo sufrido (lucro cesante)
(Lopez Castro, Pefa Huertas, Triana Ancinez, Ortega Van Arcken y
Valencia Herrera, 2021, p. 17).

En el afo 2020, el Grupo de Epidemiologia y Salud Poblacional (GESP)
de la Escuela de Salud Publica de la Universidad del Valle y el Centro
de Derechos Reproductivos publicé un informe que integraba mas de
20 investigaciones, donde en la mayoria se encontré algun efecto a la
salud reproductiva humana por la exposicién al glifosato extrapolable,
generando alteraciones hormonales, dafio de érganos reproductivos,
malformaciones congénitas, dafos celulares y alteraciones de la ferti-
lidad en vias metabdlicas, neuroportamentales y del neurodesarrollo,
resultado que fue puesto en conocimiento de la Comisién de la Ver-
dad, en el marco del Acuerdo de Paz. Esta politica de gobierno, ante-
riormente descrita y cuya finalidad era la erradicacién de los cultivos
ilicitos en el marco del conflicto armado, fue puesta en marcha por
agentes del Estado, ideada por la misma fuente, y ejecutada por or-
ganismos estatales. La misma continué hasta el momento en que la
Corte Constitucional suspendiera la medida por no lograr demostrar
el Estado colombiano que dicha practica no constituia un riesgo para
la salud de los habitantes y el medio ambiente. Si bien es cierto que a
lo largo de la historia se ha generado gran controversia por la proble-
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matica de orden publico que se desencadena a raiz del narcotrafico
y su incidencia en la salud publica, la cual necesariamente reviste de
subjetivismos llenos de matices y 6pticas con relacién ala épocayala
situacion social actual, no se puede poner en disputa la necesidad de
darle prioridad a la garantia de los derechos fundamentales, que de
ninguna manera pueden estar ocultos por intereses mas alla que los
del bien comun, analizado desde todos sus dngulos.

Por tanto, para identificar la responsabilidad del Estado resulta impe-
rioso analizar el grado de afectacién de las victimas, con relacién a los
derechos vulnerados. En ese sentido, Cesar Camilo Barrientos Mateus,
Franyer Sheneider Camarén Rincén, Judy Johana Arévalo Lépez, Nu-
bia Edith Céspedes Prieto y Ernesto Fajardo Pascagaza, en su articulo
denominado “Aspersién de Glifosato: un andlisis social, ambiental y acti-
vidades del servicio de policia”y publicado en la Revista Médica Ocronos
Total Staff, realiza un andlisis del dafo producido al medio ambiente
estableciendo lo siguiente:

El impacto nocivo al medio ambiente y particularmente al suelo,
depende de la cantidad de concentraciéon que se suministre, pues
concentraciones altas de glifosato, pueden generar alteraciones
en la estructura y el funcionamiento normal de las comunidades
microbianas especificamente del suelo (...) Todo el equilibrio del
medio ambiente se verd afectado, porque cuando interacttia con
el suelo, también lo serd con el agua del suelo y del subsuelo.
El herbicida glifosato interactua con el agua cerca de la superficie. El
resultado de la desviacidon o descubrimiento de escorrentia cerca
de cuerpos de agua. El herbicida glifosato puede extenderse por
millas rio abajo en afluentes.

Por lo anterior, luego de un andlisis de las causas, los riesgos y los posi-
bles factores determinantes en la vulneracién directa de los derechos
reproductivos, es posible establecer que el Estado colombiano tiene
conciencia sobre la afectacién y el grado de injerencia en las multiples
enfermedades ocasionadas a partir de la exposiciéon de los habitan-
tes al glifosato, especialmente a las mujeres; no obstante, la negativa
frente a la evaluacién de mecanismos subsidiarios que permitan ata-
car el narcotréfico sin alterar la salud reproductiva, genera un grado
de responsabilidad de cara al sistema internacional humanitario, en el
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escenario de vulneracién directa a lo acordado en los tratados inter-
nacionales y al deber legal y constitucional de salvaguardar la vida e
integridad de todos los habitantes del territorio colombiano, constitu-
yéndose asi una responsabilidad objetiva que amerita el tratamiento
procesal correspondiente por parte de la autoridad internacional.

Conclusiones

Con base en la revision realizada sobre el tema, podemos concluir que
los herbicidas con glifosato como ingrediente activo son potencial-
mente perjudiciales para la sociedad. En el organismo humano pue-
den causar disminucién de la actividad sexual y cambios bioquimicos,
causar toxicidad en células placentarias y del higado, actuar como un
disrruptor endocrino, generar afecciones respiratorias, gastrointesti-
nales, dermatolégicas y neuroldgicas, fragmentacién del material ge-
nético, problemas de fertilidad, malformaciones en el feto en incluso
perder la vida. Si bien es cierto que el Estado ha tomado precaucién en
el sentido de parar la aspersion, aun hacen falta analisis mas profun-
dos y estudios que determinen el dafo, toda vez que muchos de los
que se han elaborado no terminan en nada concluyente. Vemos que el
Estado colombiano implementé esta medidas de erradicacion de cul-
tivos ilicitos con una finalidad de erradicacion, esto mismo de manera
desmedida en cuanto a que el dafio que se ha generado a futuro ha
sido de manera adversa a la ciudadania, y que a la fecha se han repor-
tado varios casos a causa de las fumigaciones que en algun momento
fueron absorbidas por la poblacién y que asi mismo el Estado no ha
respondido.

Una vez analizados los efectos de las aspersiones con glifosato para la
erradicacion de cultivos ilicitos, empleados de manera indiscriminada,
produciendo alteraciones importantes a la salud reproductiva de la
mujer, es pertinente determinar entonces la postura garantista del Es-
tado a través de la rama judicial, en relacién con la responsabilidad de
la Nacion por los dafios ocasionados a las victimas que durante afios
han permanecido expuestas a dicho herbicida.

Ahora bien, atendiendo a la necesidad de establecer los criterios te-
nidos en cuenta para determinar la existencia de responsabilidad del
Estado y el deber constitucional de resarcir el dafo, se tiene que a la
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luz del precedente jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado a partir del afio 1970 aproximadamente, se ha
logrado evidenciar el desarrollo de la autonomia estatal frente a los
derechos fundamentales desde varias esferas de proteccion.

En el caso en concreto, es posible determinar que si bien es cierto que
la barrera temporal significaba una limitante a la hora de establecer
criterios de responsabilidad por no contarse con material probatorio
de caracter cientifico que pudiera nutrir el nexo causal entre la asper-
sion con glifosato y la afectacion grave a la salud reproductiva, si se
generaron alertas por parte de comunidades indigenas sobre los efec-
tos adversos a los cultivos licitos y a las especies animales, provocados
luego de la exposicién directa al herbicida, situacion que pasé desa-
percibida hasta el afio 2001.

Fue entonces el Consejo de Estado quién determiné en el afio 2012 la
posibilidad de declarar responsable al Estado colombiano por dafios
ocasionados a cultivos licitos en el afio 1997, reevaluando los criterios
de andlisis que estuvieran acorde a la normatividad vigente, a las nue-
vas tecnologias, la era cientifica y la proteccion de los derechos hu-
manos; por tanto, la Corte Constitucional en el afio 2014 suspende las
aspersiones con glifosato por considerarse perjudiciales para la salud.
En efecto, tuvo que pasar mas de una década para analizar sobre los
posibles riesgos y las afectaciones de las multiples victimas que indu-
dablemente se vieron inducidas a un dafio que no tenian la obligacién
de soportar.

A partir de alli surge una particularidad en relacién con el actuar de
las altas Cortes. La Corte Constitucional guarda silencio al respecto, se
manifiesta en 2019 dando luces a la posibilidad de considerar la rea-
nudacion de las practicas de erradicacion con glifosato, atendiendo
al llamado del Gobierno Nacional, mientras que el Consejo de Estado
se mantiene en la misma linea reconociendo a las victimas de dichas
précticas, actuando como garante de los derechos humanos y del de-
ber constitucional que tiene el Estado colombiano de salvaguardar la
vida e integridad de sus habitantes.

Puede entonces determinarse que en el ordenamiento juridico nacio-
nal se considera responsable el Estado colombiano por los dafos pro-
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vocados a la salud reproductiva de las mujeres que han sido expuestas
de manera arbitraria a las aspersiones con glifosato, aduciendo que
para su utilizacién y propagacién, no se opté por la realizacién de es-
tudios técnicos y cientificos que permitieran identificar los efectos ad-
versos que podria ocasionar, lo cual genera indudablemente una falla
en el servicio que se traslada a una responsabilidad subjetiva suscep-
tible de reparacién.

Ahora bien, se ha evidenciado que el Estado colombiano tiene cono-
cimiento pleno de la afectacion a la salud reproductiva de la mujer,
y por ende, la vulneracién directa de los derechos reproductivos de
la misma. Si bien es cierto que las operaciones llevadas a cabo por el
Estado colombiano en aplicacién de la politica de erradicacién de los
cultivos ilicitos mediante la aspersion de glifosato se encuentran en el
marco de la licitud y legalidad, pues las mismas no contrarian el orde-
namiento juridico, lo que es cierto también es que la aplicacién de la
politica de aspersion con glifosato que ejecuta el Estado colombiano,
no puede mirarse de manera sesgada, omisiva y sin limitacién alguna
del perjuicio, ni mucho menos, poner a las mujeres en una situacion de
vulnerabilidad incapaz de ser soportada, lo que directamente lo con-
vierte en un dafo antijuridico.

En lineas anteriores se expuso cdmo en el marco del ordenamiento ju-
ridico interno, particularmente en las manifestaciones del Consejo de
Estado, se podria encontrar responsable al Estado colombiano de las
afectaciones a la salud, e inclusive la salud reproductiva de las mujeres.

Ahora bien, en el plano internacional el Estado colombiano ha adqui-
rido unas obligaciones de indole internacional, y las fuentes de esas
obligaciones internacionales estan recogidas en los tratados, conven-
ciones y demds normas internacionales que el Estado colombiano ha
ratificado. Su ratificacién implica para el Estado el deber respetar el or-
den juridico internacional al que se suscribe, si lo viola incurre en res-
ponsabilidad internacional por sus hechos internacionalmente ilicitos.

La responsabilidad internacional del Estado colombiano debe deter-
minarse en primer lugar por la comisiéon de un hecho internacional-
mente ilicito, y este nace en el momento en que el Estado, en primer
lugar, viola una obligacién internacional que se encuentra vigente, y
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segundo, cuando el Estado ejecuta un comportamiento que le sea im-
putable mediante la accién o la omision.

Asi las cosas, cuando se identifican los efectos adversos que tiene la
aspersién con glifosato en la salud humana, y precisamente en la salud
reproductiva de las mujeres, de manera imperativa resulta necesario
establecer la génesis de tales afecciones, que no es mas que una medi-
da tomada por el Estado colombiano para contrarrestar el narcotrafico
y la extension de la problematica de los cultivos ilicitos, utilizando la
aspersion con glifosato.

En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Es-
tado colombiano puede ser responsable por los dafos causados a la
salud reproductiva de las mujeres, mediante el uso de la aspersién
con glifosato, al encontrarse que tal operacién vulnera los derechos
humanos consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos respecto al derecho a la vida, derecho a la salud, integridad
personal, garantias judiciales, derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes, propiedad privada, proteccién judicial y a los derechos econé-
micos, sociales y culturales, todos ellos en relacién con el articulo 1.1
de la Convencién.

A partir de los anteriores estandares y considerando que la eviden-
cia cientifica presentada concluye que la exposicién a glifosato pue-
de causar efectos adversos en la salud de las personas, aquellos casos
donde se evidencien dafos a la salud reproductiva como resultado del
uso de glifosato por parte del Estado colombiano implicarian una vio-
lacion de los derechos reproductivos, asi como un desconocimiento
de la obligacién de respeto del derecho a la salud y los demas dere-
chos reconocidos en los tratados internacionales.

Los deberes del Estado colombiano no se circunscriben solamente a
la garantia y la proteccién sino también a la prevencién y mitigacién
del dano. El Estado colombiano no ha ejecutado programas que per-
mitan la prevencién de los efectos causados por el glifosato a la salud
reproductiva de las mujeres, ni ha comprobado cientificamente que su
uso no genera los efectos adversos que se han expuesto a lo largo del
presente trabajo.
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Asi las cosas, la aspersion con glifosato llevada a cabo por el Estado
colombiano, es un hecho internacionalmente ilicito, que compromete
la responsabilidad internacional del Estado colombiano, por cuanto
sus efectos en la salud reproductiva de la mujer violan la realizacion
y garantia de sus derechos reproductivos y demds derechos humanos
consagrados en las diferentes Convenciones y Tratados ratificados por
Colombia, lo que concluiria en una posible declaratoria de responsabi-
lidad del Estado colombiano ante el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, por la omisién en el cumplimiento de las obligaciones
y deberes por parte del Estado de cara a la garantia y proteccién de los
derechos humanos.
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Resumen

El presente articulo pretende auscultar las eventuales ventajas que trae
la aplicacidn del control de convencionalidad en materia de protec-
cién de los derechos de las comunidades étnicas en Colombia partien-
do de la existencia de instrumentos como el convenio 169 de la OIT,
el cual genera para el Estado colombiano la obligaciéon de proteger
los derechos de las comunidades étnicas, preservar sus caracteristicos
planes de viday la cosmovision que estos tienen de lo que significa de-
sarrollo, partiendo de la particular relacién que tienen las comunida-
des con su territorio y cémo se relacionan con el mismo, entendiendo
a este como un bien juridico dotado de derechos. No obstante, pese a
la existencia de instrumentos como la consulta previa, como mecanis-
mos de participacion y proteccién de los pueblos étnicos, la experien-
cia colombiana muestra grandes limitaciones, las cuales giran en torno
a la baja efectividad que en la practica tienen esto métodos por las
precarias condiciones de existencia de las comunidades que dificultan
la participacion libre e informada de las mismas.

Palabras clave: Comunidades étnicas, control de convencionalidad,
derechos étnicos, bloque de constitucionalidad, control de constitu-
cionalidad.

Introduccion

Con el paso de los afos, es mas evidente la influencia de la globaliza-
cién econdmica y la generacidn de redes de interaccion entre Estados
soberanos, que si bien no son un fenémeno nuevo, si se afianza y evo-
luciona con los avances tecnoldgicos. Esta misma situacidon ha genera-
do desde hace varias décadas atras la creacidon de estatutos juridicos
comunitarios que obligan a las naciones a replantearse la forma como
se aplicay se entiende el orden juridico interno, pues el mismo ha sido
permeado por fendmenos como la constitucionalizarian del derecho
internacional (Peters, 2018) y la internacionalizacién del derecho cons-
titucional (Tremolada, 2016), necesarias para regular de mejor manera
las interacciones entre Estados y construir estdndares de proteccion
de derechos comunes en las regiones.

En ese orden de ideas, el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos ha formulado algunos avances importantes en torno a la pro-
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teccién de las minorias étnicas de América Latina, principalmente en
favor de la proteccién de los derechos que estas comunidades tienen
para asi mantener sus usos y costumbres, en defensa de sus cosmo-
visiones y planes de vida y a favor del derecho a la propiedad que les
asiste a las mismas, pese a las juridicamente precarias maneras como
los distintos érdenes locales protegen el derecho de las comunidades
a su territorio y la explotacién del mismo. Estas comunidades tienen
que luchar de manera constante con los intereses que surgen en el
ejercicio de las actividades politicas y macroeconémicas del Estado,
los cuales suelen afectar de forma directa a las comunidades étnicas su
acceso a recursos como el agua en los paramos y a sus fuentes de ali-
mentacion en sus territorios, mediante la limitacion a la pesca y culti-
vos por la preferencia a otro tipo de actividades mucho mas lucrativas
para las arcas estatales.

Por ello, resulta pertinente cuestionarse: ;Cual es la aplicabilidad del
control de convencionalidad frente a la proteccion de los derechos de
las comunidades étnicas en Colombia? Para lo cual, primero se debe
determinar cudl es el marco de proteccién de los derechos de las co-
munidades étnicas en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, para a continuacién establecer el alcance del Control de Con-
vencionalidad como criterio de proteccién de los derechos humanos
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y posteriormen-
te identificar qué herramientas juridicas en el marco constitucional y
legal relativas a los derechos de las comunidades étnicas existen en
Colombia.

En ese sentido, es menester reconocer que en el plano interamericano,
en las ultimas décadas ha existido un trascendental avance en torno
al reconocimiento y proteccién de los derechos de las comunidades
étnicas, principalmente relativos a la defensa y participaciéon de las
comunidades en los proyectos de gran impacto en sus territorios y
demas actividades que al ser ejecutadas en sus comunidades tienen
la potencialidad de alterar de forma drastica sus condiciones de vida.

Haciendo mas que justificada la necesidad de garantizarles las condi-
ciones de participar de forma justa en las decisiones que los afectan,
lo que supone una nueva perspectiva en torno a la materializacion de
los derechos de las comunidades étnicas frente a los Estados del Siste-
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ma Interamericano y que al ser traidas al plano nacional, generan una
tensién. Por tal razén, se hace necesario estudiar la aplicacion de los
parametros de proteccidon que respondan a las diferentes necesidades
de las comunidades.

Para estos fines se puede considerar adecuado al Control de Conven-
cionalidad como un instrumento idoneo que facilita la aplicacién de
los pardmetros internacionales de proteccion, en el orden doméstico,
mejorando los marcos de proteccion y permitiendo que sean diversos
actores involucrados en la protecciéon de los derechos de las comu-
nidades étnicas, puesto que el control de convencionalidad permite
acercar a los jueces y servidores publicos en general a conceptos inter-
nacionales previamente desarrollados por la CIDH, para que sean apli-
cados en el territorio nacional. De esta forma, se debe lograr armonizar
el contenido del ius commune americano en el orden juridico estatal
y que existan mejores bases normativas e instrumentos juridicos que
sean aplicables a la hora de resolver los conflictos que surgen de frente
a los derechos de las comunidades étnicas en cuanto a sus condicio-
nes de subsistencia.

En su estudio, Rodriguez (2007) se enfoca en hacer un recuento por-
menorizado de la evolucion histérica de los derechos de las comuni-
dades étnicas en Colombia, en principio destacando los deberes esta-
tales y los derechos de las comunidades étnicas, sociales, culturales,
territoriales y de autogobierno, teniendo como fundamentacién arti-
culos de la carta magna del 91 y convenios internacionales ratificados
por nuestro pais.

Por su parte, Ortiz Quiroga (2013) aterriza su estudio mas a los marcos
normativos internacionales en materia de derechos humanos para en-
tender conceptos como identidad cultural y la diversidad, indagando
en como se protege la identidad de los pueblos indigenas y el pluralis-
mo juridico de la Constitucién Politica de Colombia de 1991.

Lopez-Martin (2016) realiza un anélisis comparado entre Colombia y
Peru sobre el derecho fundamental a la consulta previa reconocida a
través del convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
el cual es una garantia a la participacion de las comunidades indigenas
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sobre las decisiones que afecten sus territorios, simbolo de supervi-
vencia e identidad.

Se destaca la importancia del territorio para los indigenas, el cual tie-
ne un significado muy importante, ya que representa su ancestralidad,
es decir, no representa solo el espacio fisico como cosa material, sino
que tiene un valor inmaterial que es la relaciéon con sus antepasados,
cultura, espiritualidad y su conexién con la naturaleza, lo que se enten-
deria en el “sistema socio territorial” de Monet como la territorialidad,
un concepto mas complejo que el del simple reconocimiento de su
posicién colectiva.

Para Mora Ayala (2021), en la practica, la consulta previa no garantiza
los derechos de las comunidades indigenas y afrodescendientes en ca-
sos de extraccion de recursos no renovables, como la mineria. En ese
orden de ideas y citando a Correa (2017), la autora nos sefala que la
consulta previa se encuentra inmersa en dinamicas de poder locales
entre los miembros de las empresas, las comunidades y los grupos de
poder en las zonas de las comunidades, lo que trasforma a la consulta
en una mera formalidad, mdas que un ejercicio real para garantizar la
autonomia de las colectividades afrodescendientes.

Marco tedrico

Luego de hacer una rigurosa revision de la doctrina, sobre la mate-
ria fue posible identificar en primer lugar el estudio realizado por los
profesores (Ramirez y Fernando, 2009). En este texto los juristas co-
lombianos se encargan de hacer un andlisis concreto de cémo se han
utilizado las sentencias de la Corte Constitucional y las decisiones del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como un elemento
practico en la toma de decisiones.

También es importante traer a colacion el desarrollo realizado por Tre-
molada Alvarez (2016), quien aborda desde un estudio comparado
uno de los fendmenos mas interesantes del derecho constitucional.
Partiendo del analisis del ordenamiento internacional, compuesto por
tres estructuras normativas, para luego centrarse en el estudio de la
internacionalizacién del ordenamiento colombiano.
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Por su parte, Castilla Judrez (2014) hace un estudio de cual es el ver-
dadero significado de Control de Convencionalidad haciendo claridad
de conceptos, pues a su entender se llego a elaborar un falso Control
de Convencionalidad que, seguido de la poca calidad existente en la
jurisprudencia interamericana, respecto de las reales obligaciones de
los Estados parte en relacién a los compromisos que se adquieren en
la aplicacion de la sentencia de convencionalidad y sus consecuencias
juridicas en el orden interno.

Consecuentemente, Abramovich y Courtis (2003) afirmaron que es ne-
cesaria la “posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia
el cumplimiento de algunas de las obligaciones que derivan del Dere-
cho’, y asi mismo los derechos econémicos, ambientales, sociales y cul-
turales “realmente efectivos cuando se les reconocen a los ciudadanos
la posibilidad de acudir a un érgano jurisdiccional para hacer efectivo
el goce de sus derechos’, es decir, cuando se permite la materializa-
cién de la proteccién judicial de estos derechos mediante garantias
reales constituidas en el orden juridico.

Leyton-Arenas (2017) ilustra principalmente el concepto de consulta
previa y el papel que juega para comunidades indigenas y tribales,
como un instrumento a partir del cual se materializan premisas pro-
mulgadas con la Constitucion Politica de 1991, en pro de garantizar
la diversidad étnica del pais, permitiendo a los pueblos indigenas y
grupos étnicos una participacion activa en las decisiones legales o ad-
ministrativas que se relacione con los territorios que habitan.

Por otro lado, haciendo un analisis jurisprudencial de la sentencia de
la Corte Interamericana “Pueblo de Saramaka vs. Surinam”. Este caso
hace referencia a la responsabilidad internacional del Estado por no
haber adoptado medidas efectivas que reconozcan el derecho de
propiedad colectiva del pueblo Saramaka, cuyos integrantes forman
un pueblo tribal (afro) con caracteristicas culturales especificas y una
identidad conformada por una compleja red de relaciones con la tierra
y las estructuras familiares, y a su vez la falta de recursos adecuados y
efectivos para cuestionar dicha situacién. Aun cuando el Estado es el
propietario de los territorios y recursos ocupados y utilizados por el
pueblo Saramaka, por aprobacién técita del Estado, este pueblo tiene
autonomia para gobernar sus tierras, territorios y recursos.
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No obstante, el Estado empezé a otorgar concesiones a terceros para
actividades madereras y de mineria en la zona del rio Surinam superior
y el territorio del pueblo Saramaka. Asi mismo, las concesiones made-
reras otorgadas danaron el medio ambiente afectando a la comuni-
dad, en este caso la corte resuelve condenar al Estado por la vulnera-
cién de los derechos étnicos del pueblo de Saramaka.

Tal y como se demuestra en la exploracién jurisprudencial como bi-
bliografica, los diferentes autores e instituciones muestran un gran
apego, interés y apoyo, en lo que es la proteccién de los derechos de
las comunidades étnicas y como en las ultimas décadas se ha vuelto
mas efectiva la proteccion de estos derechos por parte de los Estados
partes de la convencién.

Diseno metodoldgico

Estd investigacion juridica es de enfoque cualitativo en el cual se busca
un andlisis documental, descriptivo y exploratorio. Segun Herndndez et
al. (2014), los estudios cualitativos en investigacién describen una serie
de sucesos o acciones en un espacio determinado. En este sentido, en
el enfoque cualitativo, el universo de estudio es una unidad de analisis
0 un grupo de personas, contextos, eventos y sucesos de analisis. Este
analisis se fundamento en la normativa internacional, la normativa na-
cional, los parametros jurisprudenciales y constitucionales sobre los
derechos de las comunidades étnicas; se toma como base el derecho
internacional de los derechos humanos integrandose a la normativa
colombiana, buscando establecer el sistema juridico en el cual se de-
sarrollan los derechos de las comunidades étnicas y la forma de inte-
gracién del Control de Convencionalidad sobre dicho sistema juridico.

La investigacidn que se desarrolla es de tipo descriptiva, debido a que
se intenta generar un conocimiento que permita un incremento en
las investigaciones en el tema, de la aplicabilidad del Control de Con-
vencionalidad como instrumento de proteccion de los derechos de las
comunidades étnicas fundamentado en la normativa internacional, la
normativa nacional y los parametros jurisprudenciales y constitucio-
nales sobre los derechos de las mismas comunidades tomando como
base el derecho internacional de los derechos humanos integrandose
a la normativa colombiana. De esta manera, se busca especificar el im-
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pacto que ha tenido la aplicabilidad del Control de Convencionalidad
en los territorios de las comunidades étnicas.

La técnica aplicada para la recoleccion de la informacion fue una re-
vision documental de los instrumentos internacionales, tratados in-
ternacionales debidamente ratificados por Colombia, sentencias de
la CIDH, sentencias de la Corte Constitucional, Constitucién Politica
Colombiana, leyes nacionales y decretos. Para el anélisis de esta infor-
macién, se hizo uso de una matriz de andlisis en la que se observa la
evolucién de los derechos de las comunidades étnicas tanto en el de-
recho nacional como en el derecho internacional.

Paralaelaboracién de estainvestigacién se tuvo como muestrarelevan-
te alas sentencias de las cortes de cierre del Sistema Interamericano, es
decir, Corte Interamericana, en materia de derechos de las comunida-
des étnicas, y a las sentencias de constitucionalidad de la Corte Consti-
tucional relativas a la protecciény defensa de los derechos de las comu-
nidades indigenas y afros en Colombia, leyes, normas que regulan los
derechos de las comunidades etnias y articulos de investigacion y re-
flexionrelativosalosderechosdelascomunidades étnicas en Colombia.

Para la recoleccién de la informacion desde la perspectiva de las sen-
tencias del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, hacen par-
te de la unidad de analisis las sentencias: Pueblo Saramaka vs Surinam,
Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador, Caso Comunidad In-
digena Sawhoyamaxa vs Paraguay. De parte de la Corte Constitucional,
podemos ubicar a las sentencias: Sentencia de constitucionalidad 139
de 1996, Sentencia de unificacion 123 del 2018, la Sentencia de tutela
063 de 2019, la sentencia de tutela 011 de 2019 y la Ley 70 de 1993.

Hallazgos

Control de Convencionalidad como criterio de
proteccion de los Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Cabe destacar que este Control de Convencionalidad no nace de la
doctrina como tal, surge de la jurisprudencia a mediados del siglo XXI,
en una sentencia de la Corte Interamericana de DH:
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(...) el poder judicial debe ejercer una especie de control de con-
vencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos en concreto y la Convenciéon Americana sobre Derechos
humanos. En esta tarea, el poder judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mis-
mo ha hecho la Corte Interamericana, interprete Ultima de la Con-
vencién Americana (Nogueira Alcala, 2006).

Podemos decir que el Control de Convencionalidad es aquel instru-
mento con el que cuentan los Estados para hacer efectivo el caracter
normativo y legal de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y su jurisprudencia en su ordenamiento juridico interno. En este orden
de ideas, se puede considerar al Control de Convencionalidad como
una herramienta idénea que facilita la aplicacién de los parametros in-
ternacionales de proteccién de derechos humanos en nuestro ordena-
miento juridico interno, mejorando los marcos de proteccién de estos.

El Control de Convencionalidad puede ser concentrado o difuso. El pri-
mero es aquel que es realizado por la Corte Interamericana DH, este lo
hace como érgano jurisdiccional o competente. El segundo es aquel
que hacen todos los agentes del Estado en el ambito de sus compe-
tencias y en todos sus niveles dicho control debe realizarse Ex Officio.

El Control de Convencionalidad puede entenderse como el cotejo en-
tre el ordenamiento juridico interno de una Nacién o incluso sus ac-
tuaciones estatales (acciones u omisiones), y los derechos contenidos
en la Convenciéon Americana, el corpus iuris que integran el ius comune
americano. En este entendido, también hacen parte de este pardmetro
las sentencias de la Corte Interamericana como legitima intérprete de
la Convencion.

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Los jueces y tribunales internos estén sujetos al imperio de la ley
y por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
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la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes con-
trarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006. Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile).

En la ultima década, la Corte Interamericana DH, ha profundizado su
jurisprudencia en torno al Control de Convencionalidad, pues no solo
los jueces estan obligados a aplicar las normas de la Convencién, sino
que todas las autoridades administrativas del orden interno estan obli-
gados a inaplicar aquellas normas domésticas que vayan en contravia
de la Convencién Americana.

Control de Convencionalidad en Colombia

Colombia ratificé su compromiso internacional con el Sistema Intera-
mericano con la expedicion de la Ley 16 de 1972, que incorpord le-
galmente la Convencién Americana de Derechos Humanos a nuestro
sistema legal, en el marco del Estado social y democratico de derecho
erigido en el Estado colombiano por la Constitucion Politica de 1991.
Se entendi6 a la Convencién Americana de Derechos Humanos como
norma integrada del denominado bloque de constitucionalidad (Cor-
te Constitucional, Sentencia C-355, 2006).

A la hora de hacer un exhaustivo examen de constitucionalidad de la
norma juridica, desde finales del siglo pasado, la Corte empezé a rea-
lizar en sus ejercicios como guardiana de la Constitucién un esfuerzo
por integrar en estos los avances juridicos que el sistema nos aporta-
ba, y es asi como en la sentencia C-716 de 1998 se declar6 la exequibi-
lidad del articulo 417 del Decreto 2700 de 1991, pero Unicamente por
los cargos analizados, es decir, vulneracién del articulo 189 numeral
11y por violar las disposiciones 7-5 y 8-2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos aprobada por Ley 16 de 1972.

Se aplicé un Control de Convencionalidad, aun cuando no fuere llama-
do propiamente asi, por el maximo tribunal constitucional del Estado.
En este entendido, en algunos casos, como se establecié en la Sen-
tencia C-802/02, se analizd la potestad de limitar derechos, bajo los
mandatos del art. 27 de la convencién; sin embargo, este importante
pero timido intento de integracién del Control de Convencionalidad
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al ejercicio del juez constitucional, no dejaba claro cudl era el papel
que juega el Control de Convencionalidad en Colombia. No obstante,
mediante la sentencia C-028/06, en demanda de inconstitucionalidad
contra el numeral 1 del articulo 44, el literal d del articulo 45 y el inciso
1 del articulo 46 de la ley 734 de 2002 “Cédigo Unico Disciplinario’, la
Corte Constitucional sienta un precedente claro respecto al llamado
Control de Convencionalidad, argumentando que en lo que respecta
a la Convencién Americana sobre DH, en diversas ocasiones, la Corte
ha considerado que hace parte del bloque de constitucionalidad, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 93 superior.

Bajo este panorama, queda clara la tendencia de interpretar el men-
cionado instrumento internacional como parte del bloque de cons-
titucionalidad y por lo tanto, debe ser utilizado como pardmetro que
guie el examen de constitucionalidad de las leyes colombianas, pero
ello no significa que las normas pertenecientes al bloque adquieran
rango de normas supraconstitucionales. “En ese sentido, la confronta-
cién de una ley con un tratado internacional, no puede dar lugar a una
declaratoria automatica de constitucionalidad o inconstitucionalidad,
ya que es necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente, con el
texto de la Constitucidn” (Corte Constitucional, Sentencia C-028, 2006).

Aun cuando el texto de esta sentencia exponia la necesidad de una
interpretacién armoénica de los postulados de la Convencion Ameri-
cana de DH y los mandatos de la Constitucién Politica de 1991, diluci-
daba la existencia de un Control de Convencionalidad como parte del
Control de Constitucionalidad, y esta apreciacién ha generado la dificil
implementacién y entendimiento a cabalidad de qué es el Control de
Convencionalidad y qué implica a la luz de los deberes estatales, por
ejemplo en materia de reparacion.

Sin embargo, esta es la directriz que ha tomado fuerza dentro de las
altas cortes estatales, permitiendo que materialmente se esté realizan-
do un Control de Convencionalidad, pero formalmente no se encuen-
tra clara la obligacién de los operadores juridiciales en particular y de
los agentes estatales en general de realizar un adecuado Control de
Convencionalidad. El concepto planteado por el exmagistrado Sierra
Porto, fue ampliado por el mismo tribunal constitucional en sentencia
T-653/12, en el que argumentd que:
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La actividad jurisdiccional ejercida en materia de proteccién de los
derechos reconocidos en la Convencién Americana sobre DH por
parte de la Corte Interamericana, se erige como un mecanismo que
desarrolla el reconocimiento del respeto de la dignidad humana,
principio fundamental previsto en el articulo 1° de la carta, y el de
primacia de los derechos inalienables de las personas, establecido
en el 5° constitucional. De igual forma, ampara los valores conteni-
dos en el articulo 2° de nuestra Constitucidn, en especial en cuan-
to garantiza la efectividad de los derechos de las personas (Corte
Constitucional, Sentencia T-653, 2012).

Esta interpretacion ain mas integradora de los postulados convencio-
nales antecedié la realizada por la Corte en Sentencia C-500/14, en la
que, aun cuando manifestd que en diferentes jurisprudencias la Corte
interamericana ha destacado la existencia y necesidad de aplicacién
del Control de Convencionalidad, para el sistema colombiano:

De acuerdo con la Corte Constitucional la armonizaciéon que se
plantea no supone integrar al bloque de constitucionalidad la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana. Ella es un criterio herme-
néutico relevante que debera ser considerado en cada caso. Sin
embargo, cuando las normas del tratado se integran al parametro
de Control y las autoridades encargadas de interpretarlo estable-
cen una comprensién uniforme, reiterada y clara, no resulta posible
desde la perspectiva de la insercién del Estado colombiano en las
relaciones internacionales (arts. 9 y 226), abstenerse de considerar
esa interpretacion al analizar la posibilidad de examinar nueva-
mente un asunto que, en sede del Control abstracto, lo habia sido
previamente (Corte Constitucional, sentencia C-500, 2014).

Debido a que a la institucidn de la cosa juzgada se anudan importan-
tes propésitos, la Corte considera que solo bajo condiciones muy es-
trictas los pronunciamientos de un Tribunal Internacional, fijando la
interpretacién de una norma integrada al bloque de Constitucionali-
dad, pueden habilitar a la Corte para pronunciarse nuevamente. Ello
solo ocurrird cuando la interpretacion supere un juicio especialmente
exigente, compuesto por las etapas enunciadas previamente.
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Marco de proteccion de los derechos de
las comunidades étnicas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

El mundo organizado en forma de Estados, tal como lo vemos el dia de
hoy, ha sufrido importantes transformaciones econémicas y sociales
relacionadas en gran medida con los avances que se dan en las relacio-
nes e interacciones de los individuos, de los intereses en gran medida
contrapuestos que suponen las relaciones humanas, que dan como
resultado el conflicto y a la guerra como una forma de resolverlo. No
obstante, en el mundo luego de los tragicos acontecimientos ocurri-
dos en el marco de las dos guerras mundiales, los Estados organizados
comenzaron una labor importantisima para prever y evitar situacio-
nes parecidas, siendo unos de los principales avances en esa medida
la consolidacién de un régimen juridico universal, con el propésito de
garantizar unos derechos minimos a los ciudadanos del mundo.

Hoy existen numerosos tratados en materia de derechos humanos, los
cuales gozan de diferentes “Nomen iuris’, ya sean nombrados pactos o
convenios, tratados o protocolos. La mayoria cumplen una serie de ca-
racteristicas dentro de las que puede destacar que son multilaterales,
es decir, que por regla general existen mas de dos partes involucradas
en su firma y por ende, estan encaminados a el reconocimiento de de-
rechos a los ciudadanos de los Estados miembros del convenio o del
Estado, en pro de garantizar la efectiva proteccién y materializaciéon de
los derechos humanos en un pais.

Dichos instrumentos han derivado los sistemas de protecciéon de DH
vigentes en las Américas: el Sistema Universal y el Sistema Interameri-
cano. Por una parte, el Sistema Universal, entendido como el conjunto
de érganos, documentos normativos y mecanismos mediante los cua-
les la ONU protege y promueve los derechos humanos. Por otro lado,
el Sistema Interamericano es un sistema de proteccién de caracter
regional, similar al europeo, que ha sido creado en el marco de la Or-
ganizacién de Estados Americanos (OEA). Para efectos de esta investi-
gacion seran tenidos en cuenta de manera particular los elementos de
proteccion de las comunidades étnicas en el Sistema Interamericano.

A partir del articulo 23 de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, el cual sirve como fundamentacion de los de-
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rechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales que reza: “Toda
persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a man-
tener la dignidad de la persona y del hogar”. El derecho a la propie-
dad desde la éptica del articulo 21 de la Convenciéon Americana de
DH tiene, por ende, una importancia singular para los pueblos étnicos,
sean indigenas o afros, porque la garantia del derecho a la propiedad
territorial es una base fundamental para el desarrollo de la cultura, su
cosmovision, y planes de vida tanto terrenal como espiritual, por ello
es determinante para lograr la integridad y la supervivencia de las co-
munidades étnicas.

Este derecho al territorio incluye el uso y disfrute de los recursos natu-
rales: “Se relaciona directamente, incluso como un prerrequisito, con
los derechos a la existencia en condiciones dignas, a la alimentacién,
al agua, a la salud, a la vida” (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2009. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela). Ninguno de los articulos
hace referencia a la propiedad colectiva de manera expresa. La Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, han interpretado ambas en consonancia con
otros tratados internacionales en materia de proteccién de los dere-
chos de las comunidades étnicas, haciendo uso de un corpus iuris mas
amplio en procura de hacer una defensa adecuada de los derechos
culturales y territoriales que tienen estas comunidades, para asi pro-
teger los derechos que tienen tales pueblos y sus integrantes sobre su
tierra y los recursos que en ella se encuentran.

Un analisis rapido de los avances en este ambito de estudio en los ul-
timos aflos nos permite vislumbrar que el Sistema Interamericano ha
contribuido de manera decisiva a desarrollar los contenidos normati-
vos minimos relativos al derecho de propiedad colectiva de los pueblos
étnicos, territorios y los recursos de los que disponen tales como rios,
bosques, cerros, etc., que surgen “de los casos contenciosos, opiniones
consultivas y medidas provisionales en que la Corte ha tratado esta te-
matica, con especial énfasis en sus pronunciamientos en torno al con-
tenidoy alcance de los derechos y las obligaciones del Estado y la iden-
tidad cultural” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

Ahora bien, funcionalmente el Sistema Interamericano cuenta con dos
érganos principales de proteccion, la Comisidn Interamericana de De-
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rechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH).

La CIDH, creada el 10 de junio de 1993 con el propésito de fungir como
ente principal y auténomo de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (OEA) encargado de la promocién y proteccidn de los derechos
humanos en el continente americano. Su principal funcion o mandato
radica en promover la observancia y la defensa de los derechos huma-
nos en las Américas (Art. 106, Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos).

Habra una Comisién Interamericana de Derechos Humanos que ten-
dra como funcién principal, la de promover la observanciay la defensa
de los derechos humanos y de servir como érgano consultivo de la
organizacion en esta materia.

Dentro de las dinamicas ordinarias de un sistema acusatorio, la Comi-
sién haria el papel de la fiscalia como la encargada de adelantar las
investigaciones y reunir los elementos para la presentacién de un caso
contencioso en el sistema, mientras que la Corte Interamericana es la
encargada de fallar, declarando la responsabilidad internacional del
Estado de resultar el caso y en consecuencia ordenar las reparaciones
pertinentes (Corte Interamericana de Derechos Humanos, s. f).

En materia de proteccion a las comunidades indigenas en el Sistema
Interamericano DH, no existe un tratado especifico sobre los derechos
de las comunidades indigenas; por lo tanto, los érganos de proteccién
han acudido a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT, toda vez
que dichos érganos han entendido laimportancia de promover la arti-
culacién de los estandares de proteccion fijados tanto en el Sistema de
las Naciones Unidas como en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Con fundamento en lo anterior, la Convencion Americana y de la De-
claracion Americana, en relaciéon con la proteccion de las comunida-
des indigenas, han sido interpretadas en consonancia con las normas
del Convenio 169 de la OIT, de la Declaraciéon de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y otras fuentes relevan-
tes, conformando un conjunto de normas coherentes que definen las
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obligaciones de los Estados miembros de la OEA en relacién con el
deber de proteccion de los Derechos de las comunidades étnicas.

En este orden de ideas, la Comisidn ha jugado un papel determinante
en la correcta defensa de los intereses de las comunidades y destaca
como una caracteristica comun en la proteccién de los derechos de
la comunidad étnica “que los pueblos indigenas y tribales a lo largo
de las Américas han invocado el derecho a la autodeterminacién o li-
bre determinacién en la defensa de sus tierras y territorios ancestrales,
recursos naturales, culturas, formas de vida y de organizacién y repre-
sentacién politica, y otros derechos” (CIDH, 2021).

Si bien internacionalmente se han podido desarrollar otros instrumen-
tos normativos relativos a la proteccidon de las comunidades étnicas
como lo son a Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)
y la Declaracién de las Naciones Unidas (ONU) sobre los derechos de
los pueblos indigenas; sin embargo, como lo evidencian los hechos,
pese al reconocimiento internacional, los pueblos indigenas enfrentan
desafios en poder ejercerlo en la practica, toda vez que la aplicacién
material del derecho a la libre determinacién se relaciona con otros
derechos fundamentales como los derechos a sus tierras, territorio y
recursos naturales, y en la relacién como identidad cultural, debido
proceso y otros. No obstante, se requiere una consolidacién del enten-
dimiento de esos derechos desde un enfoque especifico en el derecho
a la libre determinacion.

Actualmente, la CIDH cuenta con una relatoria para la proteccién de
los derechos de las comunidades indigenas; mediante esta, lo que se
busca es brindar una atencién a tiempo y oportuna a los pueblos indi-
genas de la region americana, en especial aquellos que se encuentren
en estado de vulnerabilidad, producto de violaciones de derechos hu-
manos. Ademas de esto, se busca fortalecer el trabajo de la CIDH en la
region.

A causa de que no existe una proteccion judicial efectiva de los dere-
chosindigenas a la tierra, razones como la inaccesibilidad deberian ser
reforzadas por los sistemas judiciales nacionales. Los Estados deben
responsabilizarse para el incumplimiento de las obligaciones sobre
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los derechos de las comunidades étnicas a la tierra. Ademas, cuando
un Estado no cumple con sus deberes, las victimas de violaciones de
DDHH deben disponer de aquellos recursos que sean adecuados y efi-
caces.

Las comunidades étnicas perciben o anotan los derechos de propie-
dad de una manera colectiva y no de una manera individual. Teniendo
en cuenta que los diferentes Estados estan en la obligacion de respetar
los sistemas colectivos de tenencia de la tierra indigena, igualmente a
respetar, proteger y cumplir los derechos indigenas a la tierra, es evi-
dente de que los derechos de los pueblos indigenas puedan ser mas
protegidos y fortalecidos.

En ese entendido, pese a que la jurisprudencia de un caso en princi-
pio tiene efectos inter-partes, el deber de adecuar las disposiciones de
orden interno de los Estados, para asi prevenir futuras vulneraciones a
las normas del corpus iuris americano, los lleva a asumir por pura co-
herencia juridica y en procura de evitar reiteradas sanciones de res-
ponsabilidad internacional del Estado nuevas normas relativas a los
derechos a la participacion.

Criterios que han sido desarrollados en la
jurisprudencia constitucional colombiana,

en cuanto al ejercicio del Control de
Convencionalidad difuso relativo a la proteccién
de los derechos de las comunidades étnicas

Los derechos colectivos de las comunidades étnicas en Colombia han
sido desarrollados de una manera lenta por el Estado, en parte por el
lento desarrollo académico, normativo y juridico en general relaciona-
do a los pormenores del ejercicio efectivo de las comunidades y sus
derechos a decidir sobre su territorio, a proteger sus usos, costumbres,
cosmovision y proyecto de vida, los cuales suelen girar en torno a la
relacion de los miembros de su comunidad con su territorio y los ele-
mentos que lo componen. Esto ha permitido la constante realizacién
de procedimientos que desconocen los derechos en intereses legiti-
mos de las comunidades por premiar la explotacion econémica de los
territorios que histéricamente han ocupado las comunidades étnicas.
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Si bien en nuestra carta politica no esta consagrado expresamente el
derecho a la consulta previa como instrumento de participacién, la
Corte en reiteradas sentencias la ha definido como el derecho funda-
mental que tienen las comunidades indigenas, tribales y afrocolom-
bianas a ser consultadas sobre cualquier decision que pueda afectarlas
directamente (Obando Moreno, 2019).

De lo dicho por el magistrado, podemos llegar a la conclusiéon de que
la consulta previa es un derecho que va de la mano con el derecho
a la participacion, puesto que ambos tienen como finalidad principal
la defensa, proteccidon y conservacion de la identidad cultural de las
comunidades étnicas cuando estas se vean afectadas directamente.

La Corte Constitucional en la garantia de los derechos de los pueblos
indigenas, ha reconocido que es necesario proteger el derecho funda-
mental a la consulta previa. Sobre este aspecto, ha sefialado que:

(...) el Convenio 169 de la OIT, y concretamente el derecho de los
pueblos indigenas y tribales a la consulta previa conforma con la
Carta Politica bloque de constitucionalidad, en virtud de lo dis-
puesto por los articulos 93 y 94 del ordenamiento constitucional,
no sélo porque el instrumento que la contiene proviene de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo y estipula los derechos labo-
rales de dichos pueblos -articulo 53 C.P-- sino i) en virtud de que
la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones
que se adopten respecto de la explotacion de recursos naturales
en sus territorios, prevista en el articulo 330 de la Carta, no puede
ser entendida como la negacién del derecho de estos pueblos a ser
consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como
comunidades reconocibles - articulo 94 C.P-,ii) dado que el Con-
venio en cita es el instrumento de mayor reconocimiento contra las
discriminaciones que sufren los pueblos indigenas y tribales (Corte
Constitucional Colombiana, T-002, 2017).

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, se entiende que el con-
tenido del Convenio 169 de la OIT adquiere una jerarquia normativa
propia y un parametro de control de constitucionalidad determinante
en el ordenamiento juridico colombiano, en tanto implica su obliga-
torio acatamiento por parte de las entidades publicas y privadas que
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pretendan menoscabar las diversas cosmogonias indigenas o tribales
de la Nacion colombiana.

Asi, la consulta previa constituye uno de los principales instrumentos
internacionales para hacer frente a la discriminacion y promover la
dignidad, subsistencia y supervivencia de las comunidades étnicas. En
concreto, este derecho exalta principios constitucionales axiales como
la diversidad cultural y el pluralismo étnico, resaltando el poder de los
pueblos indigenas para asumir el autocontrol de sus instituciones, for-
mas de vida, desarrollo econémico, identidad, lengua y creencias pue-
blos indigenas para asumir el autocontrol de sus instituciones, formas
de vida, desarrollo econdmico, identidad, lengua y creencias.

Posteriormente, la sentencia SU.011/2018 resalta que el Convenio 169
de 1989 de la OIT es importante para analizar el alcance del derecho
a la consulta previa en las comunidades negras y pueblos indigenas.
Dos aspectos relevantes del articulo 27 del Convenio 169 de 1989 se
encuentran en la previsiéon de que los pueblos asuman, progresiva-
mente, y en la medida de las posibilidades facticas de cada momento
histérico, la prestacion auténoma del servicio (inciso 2°), asi como la
obligacién estatal de consultar previamente a los pueblos interesados
los programas y servicios de educacion, destinados a responder a sus
necesidades particulares, y que deben abarcar “Su historia, sus cono-
cimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas las demds aspira-
ciones sociales, econdmicas y culturales que les correspondan” (Corte
Constitucional Colombiana, SU 011, 2018).

El derecho a la educacién es de vital importancia en el Estado colom-
biano, ya que con este se busca acceder a una mejor calidad de vida
y en las comunidades afros e indigenas debe garantizarse que este
derecho tenga el mismo nivel de calidad debido a que estos pueblos
tienen necesidades diferentes al resto de territorio nacional y es de
vital importancia no desconocer sus costumbres ni lenguas nativas, es
decir, preservar su cultura.

Ese mismo afo en Sentencia SU-123 del 2018, la Corte Constitucional
sostiene que:
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El derecho a la consulta previa se incorpora via bloque de consti-
tucionalidad, a través de varios instrumentos del derecho interna-
cional de los derechos humanos, dentro de los cuales se destacan
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. El
Convenio 169 de la OIT prescribe que los principios de participa-
cién y consulta son fundamentales. En su articulo 6°, se establece
el deber general del Estado de consultar a los pueblos indigenas
y tribales que sean susceptibles de verse afectados directamente
por la expedicién de medidas administrativas o legislativas. Dis-
pone que la consulta previa debe adelantarse con herramientas y
procedimientos pertinentes y adecuados para llegar a un acuerdo
con las autoridades representativas de la comunidad y el articulo
7.3 prevé que los Estados posibiliten la realizacién de estudios en
cooperacién con los pueblos interesados para evaluar la incidencia
social, espiritual, cultural y sobre el medio ambiente, que puedan
recaer ante las actividades que se desarrollen (Corte Constitucional
Colombiana, SU 123, 2008).

La consulta previa es uno de los mecanismos mas importantes en
cuanto a la proteccion de los derechos de las comunidades afro e in-
digenas, ya que su finalidad es la participacion de estas mismas en la
toma de decisiones administrativas cuando vean que estas estén afec-
tando de manera directa su territorio, modo de vivir o cultura. De aqui
la importancia que tiene el Convenio 169 de la OIT en pronunciarse
sobre esta.

Analizando con posterioridad pronunciamientos mds recientes, fue
posible identificar las sentencias T-228/2019 y T-281/2019, las cuales
exponen la importancia del convenio 169 de 1989 de la OIT en cuanto
al tema de la consulta previa en las comunidades afros y pueblos indi-
genas. Este convenio ahonda en la obligacion de los Estados pactantes
de consultar a los pueblos indigenas y tribales que puedan verse afec-
tados de manera directa por alguna de sus actuaciones administrativas
o legislativas, de manera que no solo se les informe sobre las medidas
a adoptar, sino que, en adicion a ello, puedan manifestar su opinién, al
igual que participar y contribuir en la adopciéon de estas decisiones, y
asi proponer férmulas que les permitan beneficiarse realmente de los
proyectos publicos o, por lo menos, lograr que la afectacion sufrida
sea la menor posible y efectivamente compensada. De esta manera,
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la consulta previa es un deber del Estado Colombiano (Corte Constitu-
cional Colombiana, T-228 de 2019 - T-281 de 2019).

Asi mismo, en sentencia T-063 de 2019 se reconoce que el derecho
a la consulta previa esta delimitado por los estandares fijados en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en especial lo previsto
en las sentencias de la Corte Interamericana. Esto lo afirmo al analizar
que:

La consulta previa no procede frente a casos taxativos considera-
dos en la Constitucion, la ley ni en la jurisprudencia, pues el crite-
rio central para determinar su exigencia depende de la afectaciéon
directa a las comunidades indigenas, concepto delimitado por el
convenio 169 de la OIT, la legislacién y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En este mismo sentido, tuvo la Corte Constitucional en consideracién
lo previsto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, al
reconocer que el derecho a la libre autodeterminacion es una externa,
segun la cual este derecho no significa la independencia de las comu-
nidades indigenas frente a los Estados de los cuales hacen parte; y,
por otro, interna, que reconoce en su favor el derecho a tomar deci-
siones sobre su desarrollo econdmico, social y cultural, y disponer de
las riquezas y recursos naturales existentes en sus territorios seguin sus
usos y costumbres, en el marco de los pardmetros constitucionales y la
integridad territorial.

Estos elementos fueron tenidos en cuenta por la Corte Interamericana
en el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs Nicaragua y en el del
Pueblo Saramaka vs Surinam, donde ademas se establecié que:

Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedi-
mientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a
un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka,
de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas
del plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad, si este fuera

184



Control de convencionalidad y la proteccién de los derechos de las comunidades

el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada
respuesta al Estado (Caso Saramaka vs Surinam).

El mecanismo ya antes mencionado en el texto, aparte de ser un me-
canismo de particién, es también un derecho constitucional colectivo
y de caracter publico especial, ya que se trata de comunidades minori-
tarias y de obligatorio cumplimiento, puesto que este debe realizarse,
como su nombre lo indica, previo a la realizaciéon de algun proyecto
tanto de la administracién como publico.

En otra sentencia emblematica en el Sistema Interamericano, Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador, la Corte IDH reco-
noce que este derecho también comporta una obligacion para los Es-
tados parte de la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos,
justamente la obligacién de consultar todas las medidas legislativas
o administrativas que puedan afectar sus derechos. Esta obligacién
implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato guber-
namental y, en general, de todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los de-
rechos. Lo anterior conlleva la obligacién de estructurar sus normas e
instituciones de tal forma que la consulta a comunidades indigenas,
autoctonas, nativas o tribales puedan llevarse a cabo efectivamente,
de conformidad con los estandares internacionales en la materia.

De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares dentro
de los procesos de Consulta Previa, a modo de generar canales de dia-
logos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en
los procedimientos de consulta y participacion a través de sus institu-
ciones representativas.

De aqui la importancia de tener en cuenta los cuatros ejes que nos
sefiala el Convenio 169 de la OIT: la autonomia de los pueblos indi-
genas y tribales, el respeto por la diferencia cultural, la defensa de los
territorios y la participacién de todos estos con el fin de garantizar y
preservar los derechos de estas comunidades.
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Discusion

La investigacidn permite corroborar que existe un corpus iuris impor-
tante al reconocimiento y proteccion de la libre autodeterminacion de
las comunidades étnicas en sus territorios que comprende el derecho
de determinar libremente su condicién politica y perseguir su desa-
rrollo econémico, social y cultural, toda vez que el reconocimiento de
estas libertades es un requisito esencial para poder ejercer otros dere-
chos de las comunidades. Esto no debe suponer un cuestionamiento
de la integridad territorial del Estado ni una amenaza a el control que
ejerce el mismo en su jurisdiccion, sino un avance en la defensa de los
derechos de comunidades preexistentes a la creacion de los Estados
modernos. En ese orden de ideas, es relativamente facil identificar un
conjunto de normas legales y constitucionales, verbigracia, el articulo
séptimo Constitucional que de forma explicita o implicita regula as-
pectos del reconocimiento y autodeterminacién de los pueblos con
elementos o aspectos fundamentales de este derecho como la auto-
nomia, autogobierno, al reconocimiento de sus instituciones, sistemas
de justicia y jurisdiccién, entre otros asuntos.

Una de las principales probleméticas evidenciadas es la falta de res-
peto por las practicas y procedimientos de las comunidades en sus
procesos de toma de decisidn, particular y especialmente cuando los
mismos repercuten en aspectos econémicos derivados del uso y apro-
vechamiento de los recursos naturales localizados en las zonas de in-
fluencia de las comunidades. Esta tensidn surge por los intereses con-
tra puestos del Estado y sus politicas y proyectos de prioridad nacional
y la cosmovision y prioridades de las comunidades siempre orientadas
mas a un uso sostenible de los recursos de sus territorios, puesto que
de los mismos dependen su soberania y seguridad alimentaria.

Los pueblos y comunidades indigenas y tribales en el Sistema Inte-
ramericano cuentan con un marco legal que reconoce convencional-
mente y por desarrollo jurisprudencial derechos a la propiedad colec-
tiva de los miembros pertenecientes, sobre los recursos naturales que
se encuentran en sus territorios. En ese entendido, la jurisprudencia
del SIDH, en materia de derecho a la propiedad colectiva o comunal
de las comunidades étnicas, incorpora explicitamente en el ambito de
derecho a la utilizacién y aprovechamiento de los recursos naturales
tradicionalmente usados por los pueblos y relacionados con sus cul-
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turas, comprendiendo los usos estrictamente materiales, ya sea para
su consumo personal u otros usos de cardcter espiritual o cultural. En
ese orden de ideas, es una consecuencia necesaria del reconocimiento
a la propiedad territorial colectiva el derecho a usar y explotar sus te-
rritorios conforme a sus tradiciones y costumbres, como lo determind
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del pueblo
Saramaka vs Surinam, incluidos los derechos a participar de los be-
neficios y participar de manera activa mediante consulta previa libre
e informada en las decisiones relativas a la explotacion del subsuelo.

Para la Corte Interamericana DH:

El derecho a utilizar y gozar de las tierras que los miembros del
pueblo (...) poseen tradicionalmente implica, necesariamente, go-
zar de un derecho similar respecto de los recursos naturales que
son necesarios para su supervivencia (...) a usar y gozar de los re-
cursos naturales que se encuentran dentro y sobre las tierras tradi-
cionalmente han poseido.®®

Segun ha explicado la Corte Interamericana de Derecho Humanos:

La conexidn intrinseca que los integrantes de los pueblos indige-
nas y tribales tienen con su territorio, es necesaria la proteccién del
derecho a la propiedad sobre éste, de conformidad con el articu-
lo 21 de la Convencién, para garantizar su supervivencia. De este
modo, el derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido
en el contexto que los miembros de los pueblos indigenas y tri-
bales, si dicho no estuviera conectado con los recursos naturales
que se encuentran dentro del territorio. Por ello, el reclamo por la
titularidad de las tierras que los integrantes de los pueblos indige-
nas y tribales deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y
la permanencia del control y uso de los recursos naturales por su
parte, lo que, a su vez, mantiene ese estilo de vida.

Esta conexién entre el territorio y los recursos naturales necesarios
para su supervivencia fisica y cultural es exactamente lo que se pre-
cisa proteger conforme al articulo 21 de la convencién, a fin de ga-

50 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, subtitulo D.
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rantizar a los miembros de los pueblos indigenas y tribales el uso y
goce de su propiedad. De este analisis se entiende que los recursos
naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos indi-
genas Yy tribales que estan protegidos en los términos del articulo
21 son aquellos recursos naturales que han usado tradicionalmen-
te y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y
continuidad del estilo de vida de dicho pueblo.>!
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