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“por el cual se incluye el articulo 11-A dentro del Capitulo | del Titulo Il de la
Constitucion Politica de Colombia.”

1. SINTESIS DEL PROYECTO

Para el ser humano?, el agua es uno de los componentes mas importantes del ambiente, ya
que la materia viva de su cuerpo esta compuesta aproximadamente por un setenta por ciento
de dicho liquido, de tal manera que la ausencia de este puede afectar seriamente la salud y la
vida de las personas. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el agua es un bien escaso
y finito?, ya que no existe proceso quimico o fisico alguno que permita crearlo, por lo cual,
la disciplina juridica ha venido disefiando especiales mecanismos para su proteccion, en
particular para garantizar el abastecimiento por parte de la poblacion, considerando el agua
en algunos casos especificos como un derecho humano.

Con el objeto de precisar y fortalecer el derecho humano al agua, esta iniciativa legislativa
pretende establecer "el agua como derecho fundamental, dentro del Capitulo I del Titulo 1l
de la Constitucion Politica de Colombia”, teniendo en cuenta que el agua es un elemento
indispensable para la vida y, por ello tanto todos los seres humanos deben para tener una vida
en condiciones de dignidad un acceso a la misma.

Como resultado de ello, el Estado estd en la obligacion de velar por su conservacion y
desarrollo sostenible y garantizar a la poblacién el acceso al agua para atender sus
necesidades bésicas.

Es importante destacar, que en la Constitucion Politica Colombiana existen cuatro
disposiciones de las cuales se desprende que el derecho al agua tiene rango constitucional.
Sin embargo, no hay un precepto expreso y especifico destinado a consagrar en forma
inequivoca el derecho al agua como un derecho individual, contrario a lo que sucede con
otros derechos como "el derecho a la vida" o "el derecho al trabajo". Ciertamente, el articulo
49 consagra la garantia del saneamiento. De igual forma, el articulo 79 determina el derecho
a gozar de un medio ambiente sano y el articulo 366 consagra el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacién mediante la solucion de las necesidades insatisfechas en

1 Siguiendo en estas lineas textualmente a Gomez-Rey, A. y Rodriguez, G. El derecho fundamental al agua. Desde el derecho ambiental y los
servicios publicos domiciliarios. Legis Editores. Bogota, 2013.

2 Debemos manifestar que se trata de un recurso que esta sujeto a desgaste como consecuencia de su uso.
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materia de saneamiento ambiental y agua potable. Tales normas no pueden desarrollarse y
materializarse sin la presencia del recurso hidrico, pero tampoco definen ni establecen en qué
consiste el nGcleo duro del derecho fundamental al agua y cudles son los bienes juridicamente
protegidos con este derecho®. Asi mismo, se encuentra el articulo 93 que se refiere al blogue
de constitucionalidad, mediante el cual se entienden incorporados -en el ordenamiento
juridico colombiano- aquellos tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia.
De especial relevancia resulta el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), el cual no estipula el derecho al agua en forma independiente o
auténoma, aun cuando reconoce en su articulo 12 el derecho de las personas al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, cuya realizacién no puede lograrse sin la
disponibilidad de agua.

2. TRAMITE DEL PROYECTO

Origen: Congresional
Autores de la iniciativa:

Honorables Senadores: Angélica Lozano Correa, Antonio Sanguino, Wilson Neber Arias
Castillo, Jorge Eduardo Londofio, Ivan Marulanda, Ivan Cepeda Castro, Pablo Catatumbo
Torres, Gustavo Bolivar, Griselda Lobo, Juan Luis Castro, Ivan Lednidas Name Vasquez,
Sandra Ortiz Nova.

Honorables Representantes: Jairo Reinaldo Cala Suarez, Maria José Pizarro, Carlos Alberto
Carrefio Marin, Fabian Diaz Plata, Ledn Fredy Mufioz, Cesar Ortiz Lobo,

Proyecto publicado: Gaceta del Congreso nimero 578 de 2020.

3. COMPETENCIA Y ASIGNACION
Conforme a lo expresado en el articulo 150 de la Ley 5% de 1992, el pasado 18 de agosto fui
designado ponente en primer debate del Proyecto de Acto Legislativo nimero 08 de 2020,

“por el cual se incluye el articulo 11-A dentro del Capitulo | del Titulo Il de la Constitucién
Politica de Colombia.”

? La fundamentalidad del derecho al agua en Colombia. Disponible en linea, en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/4341/5069

4. OBJETIVO DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

Los objetivos concretos que persigue el Acto Legislativo nimero 08 de 2020 son:

i) Delimitar, precisar el alcance y consagrar de manera expresa el derecho humano al
agua, con prevalencia para el consumo humano y su funcién ecoldgica, como un derecho de
proteccion constitucional, teniendo en cuenta la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional al respecto.

i) Acatar la orden emitida por la Corte Constitucional que indicé que el legislador posee
la "obligacion de expedir leyes dirigidas a la realizacion de los derechos fundamentales al
aguay a un ambiente sano en todos los 6rdenes"*.

iii)  Subsanar el déficit de proteccién al derecho al agua establecido por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-035 de 2016 en la que se pronuncid sobre la proteccion de
los ecosistemas de paramo y destacé que “existe un déficit normativo y regulatorio para
cumplir con el deber constitucional de proteger las areas de especial importancia ecolégica,
en este caso, los ecosistemas de paramo. Adicionalmente, el déficit de proteccion no sélo
vulnera el derecho al ambiente sano, sino que también compromete el derecho fundamental
al agua debido a que se desconoce la obligacion del Estado de proteger las areas de influencia
de nacimientos, acuiferos y de estrellas fluviales".

iv) Establecer que el Estado colombiano garantizara la proteccion, y recuperacion de los
ecosistemas del recurso hidrico.

Para el cumplimiento de dichos objetivos, el articulo 11A reconoce: i) el derecho
fundamental al agua de todas las personas en el territorio nacional, ii) el derecho al agua en
condiciones de accesibilidad, calidad y disponibilidad conforme al principio de progresividad
iii) el uso prioritario del agua para consumo humano, sin detrimento de su funcién ecoldgica
y, iv) el deber del Estado de garantizar la proteccion y recuperacion de los ecosistemas del
recurso hidrico.

4 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-220 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

5. IMPORTANCIA DEL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO

En el marco del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el afio 2002 su
Comité promulgé la Observacion General No. 15° en la cual se delimit6 el concepto y
contenido del derecho humano al agua, en adelante, DHA.

Teniendo en cuenta la fecha de expedicion de la Observacion, el ordenamiento juridico
colombiano en ese momento no contemplaba mencién alguna sobre el concepto y los
componentes del derecho humano al agua. Razén por la cual no se encuentran normas
especiales y expresas (0 un cuerpo normativo propio) que lo comprenda.

No obstante, a partir de la jurisprudencia constitucional y otros mecanismos®, este derecho
ha venido siendo incluido en nuestras normas y, de hecho, actualmente se encuentra adscripto
a la Constitucion Politica’, la cual irradia el resto del ordenamiento juridico colombiano.
Tanto asi, que la Corte Constitucional ha dicho que el legislador posee la “obligacion de
expedir leyes dirigidas a la realizacion de los derechos fundamentales al agua y a un ambiente
sano en todos los 6rdenes™®.

Con el objeto de fortalecer la proteccion del derecho al acceso al agua como recurso natural,
esta iniciativa pretende establecer el agua como derecho fundamental, dentro del Capitulo |
del Titulo I de la Constitucién Politica de Colombia, teniendo en cuenta que el agua es un
elemento del que deben gozar todos los seres humanos de esta y las generaciones futuras.
Como resultado de ello, el Estado esta en la obligacion de velar por su conservacion y
desarrollo sostenible y garantizar a la poblacién el acceso para atender sus necesidades
bésicas.

Una manera efectiva para proteger y garantizar la sostenibilidad de su uso es darle categoria
de derecho fundamental, equiparandola a una norma no negociable y poniéndola por encima
de los modelos econémicos de mercado y los intereses particulares y haciendo énfasis en su

5 Sobre este particular véase: CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-764 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
© Que seran descritos adelante.

La vinculacion del derecho humano al agua a la Constitucion Politica proviene de la expresa mencion realizada por la jurisprudencia

ituci en la cual se ha i que, en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales hace

parte del bloque de ituci i ici que como el Pacto hace parte del blogue de constitucionalidad y el
Comité a través de sus observaciones generales interpreta de manera oficial el pacto, lo dicho por este organismo también estara vinculado
al ordenamiento por lo dispuesto en los Articulos 93 y 94 de la carta,

8 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-220 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

carécter de recurso de carécter estratégico para el desarrollo econdmico, social, cultural y
fundamental para la existencia del ser humano.

En la exposicién de motivos del proyecto de acto legislativo se hizo referencia a documentos
cientificos y de organizaciones internacionales que ponen de presente la magnitud de la
importancia de garantizar la disponibilidad del recurso hidrico para la supervivencia de la
especie y la conservacion de la vida a escala planetaria.

No cabe duda entonces de la trascendencia que el acceso al agua tiene para la garantia de la
calidad de vida, actual y futura, para los seres humanos, como también de su utilidad para el
desarrollo de actividades econdmicas, culturales y recreativas. Sin embargo, debe quedar
claro el orden de prioridades, de manera que en la gestion del recurso siempre prevalezca su
aptitud para el consumo en actividades humanas sobre su utilizacién para actividades
econdémicas, y de alli la conveniencia de elevar su acceso a la condicién de derecho
fundamental.

Ya en el orden interno el acceso al agua es catalogado como un servicio publico esencial,
cuyo aseguramiento prestacional corresponde a los municipios, pero esa catalogacion es
insuficiente, si se atiende a lo previsto en instrumentos internacionales que lo categorizan
como el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico.

Por ello, frente a la posibilidad del uso del agua para la explotacién de recursos naturales,
desde el derecho internacional y el derecho interno se han promovido una serie de politicas
de planificacion dirigidas a la proteccién ambiental y de la biodiversidad, en armonia con el
aprovechamiento de los recursos naturales, en el marco de la funcién ecolégica de la
propiedad, el respeto por el derecho a un medio ambiente sano y la proteccion del medio
ambiente, y de conformidad con los tratados internacionales que en materia ecoldgica se han
ratificado.

No obstante, al concretar los mecanismos de uso del recurso para la explotacion de los
recursos naturales, la modalidad retributiva establecida en las concesiones ha derivado en un
resultado perverso, consistente en que el que contamina paga, desconociendo la obligacion
que tiene el Estado de garantizar la plena disponibilidad del recurso tanto para la
supervivencia humana como para el desarrollo econémico, social y cultural de los habitantes
del territorio.
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Es indispensable, por consiguiente, no crear estrategias de sancién y de penalizacién a
quienes contaminen, sino establecer las pautas necesarias para la prevencion y mitigacion de
la contaminacion medioambiental, dado que aquellas estrategias, expresadas en normas como
los Decretos 934 de 2013 y 2691 de 2014 han ocasionado dafios ambientales irreversibles,
especialmente en las zonas de paramos y aquellas afectadas por la explotacion de recursos
hidrocarburiferos. Considerando ademas que Decretos 934 de 2013 fue declarado nulo® por
el Consejo de Estado en el 2018, y el Decreto 2691 de 2014 fue suspendido provisionalmente
por la misma corporacion®®.

6. MARCO NORMATIVO

Los articulos 93, 94 y 214 de la Carta Constitucional prevén un instrumento para integrar el
derecho colombiano al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario. Se trata del blogue de constitucionalidad, compuesto por normas
y principios utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
haber sido integrados a la Constitucién por mandato de esta.

6.1 INTERNACIONAL

6.1.1. En el Derecho Internacional de Derechos Humanos

En este cuerpo normativo se encuentra contemplado el derecho humano al agua de tres
formas principales. De manera implicita, relacionada con otros derechos especiales y de
manera auténoma y explicita como en la doctrina de las Observaciones del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

a) De manera implicita o indirecta® estd en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos adoptada por las Naciones Unidas en 19482, en el Pacto Internacional de

9 Sentencia del 02 de Agosto de 2018 del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. C. P. Marta Nubia Velasquez Rico. Rad. 11001032600020130016200 (49150).

10 Auto del 25 de Junio de 2015 del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Primera. C. P. Guillermo Vargas Ayala. Rad. 11001032400020150016300.

u Los que se presentan no son los Unicos, véase igualmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Protocolo de San
Salvador adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién Sobre los Derechos
del Nifio, la Declaracion Universal sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutricion, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos y méas

12 Articulos 3y 25.

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y otros, donde se expresa que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure la salud, el bienestar y
la alimentacion; lo cual sin agua no es posible.
b) Relacionada con otros derechos esta en la Convencion®® sobre los Derechos del Nifio',
el cual expresa la necesidad imperante de los Estados de “combatir las enfermedades y la
malnutricién en el marco de la atencién primaria de la salud mediante, entre otras cosas,
la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados
y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del
medio ambiente”. Nétese que la norma expresa la obligacién del Estado en términos de
suministro, sin interesar la manera de realizarlo. Por tanto, se deberd garantizar de manera
fisica la entrega del liquido a la poblacion infantil.

6.1.2 En las Observaciones Generales del Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales.

Estas son las interpretaciones autorizadas del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, entre las cuales tres estan relacionadas con el agua la
nimero 15, la 12y la 14.

La Observacion General no. 15, es tal vez el cuerpo mas importante respecto del derecho
humano al agua que nace en interpretacion de lo dispuesto en los articulos 11 y 125 del
Pacto. Esta, parte de una vision amplia del derecho a la vida digna donde el agua es una
condicion para la supervivencia de los seres humanos y ayuda a la realizacién de otros
derechos del pacto como la alimentacion, la vivienda, la educacion y la cultura.

Para su realizacion establece que se debe tener en cuenta:

a) La utilizacion del principio de no discriminacion e igualdad de tal manera que genere
la obligacion especial del Estado de eliminar las diferencias no justificadas en el acceso

3 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en
vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49. Esté en el literal c) del articulo 24

. Véase en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm, consulta del 19 de mayo de 2012. 14:37.

5 Articulo 11 1. “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su
familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes
tomarén medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, a este efecto la ia esencial de la
cooperacién internacional fundada en el libre consentimiento™. [...]Articulo 12. 1. “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados
Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad
y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; ¢) La iony el i de las idémicas, endémica: i y de otra indole, y la lucha contra
ellas; d) La creaci6n de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”

al agua apta para el consumo humano, con atencion de aquellas personas de especial
proteccion como los menores, los pueblos indigenas, los desplazados, los presos, entre
otros.

b) Debe existir una prelacion en los usos del agua en donde los abastecimientos personales
y domésticos deberan desplazar a los demas como industriales, practicas culturales y
otros.

c) Se debe garantizar la seguridad de las condiciones salubres de las fuentes hidricas y
eliminar la contaminacién que presente un riesgo para el habitat humano.

Derivado de lo anterior, el derecho debe comprender: i) la disponibilidad, la continuidad
y la suficiencia del recurso teniendo en consideracion el clima, el trabajo, la ubicacion
geogréfica de acuerdo con los lineamientos establecidos en por la Organizacion Mundial
de la Salud. ii) la calidad vista en paginas anteriores, iii) la accesibilidad fisica, econémica
y no econémica.

6.1.3 En el Derecho Internacional Humanitario

En este cuerpo normativo se encuentra el derecho humano al agua relacionado con la
defensa de bienes y personas protegidas en situacion de conflicto, con el fin de limitar las
conductas y medios militares*® de quienes participen en las hostilidades, lo cual
comprende tres opticas:

Una bajo la cual se pretende la proteccién del medio ambiente incluido el recurso hidrico
mediante restricciones a la utilizacion de “técnicas de modificacion ambiental”*” con fines
militares estratégicos; entre las cuales esté el uso de armas biolégicas o quimicas, toxicos,
gases asfixiantes entre otros. Otra que responde al mantenimiento del derecho sobre
personas intervinientes en el conflicto como los prisioneros®®, a los cuales el Estado
retenedor debera suministrar agua potable y alimentos suficientes para el mantenimiento
de su vida.

Por Gltimo, aparece la proteccion bienes y personas relacionadas con el conflicto. Segun
el Protocolo Adicional a los Convenios de 1949 y otros, se prohibe inutilizar y atacar obras
indispensables para el mantenimiento de la poblacion civil como las reservas de agua y

16 Cuarto Convenio de la Haya de 1907, articulo 22 del anexo.

17 0 “todas aquellas que tienen por objeto alterar -mediante la manipulacion deliberada de los procesos naturales- la dindmica, la
composicion o estructura de la Tierra, incluida su bictica, su litosfera, su hidrosfera y su atmésfera, o del espacio exterior” Véase el articulo
segundo de la Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles
(ENMOD)

18 Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Convenio 111), de 1949

las instalaciones para de ella surtirse. Lo cual sera de vigilancia de los organismos de
asistencia humanitaria.

6.1.4 En el Derecho internacional publico ambiental

A partir de la publicacion “la primavera silenciosa”*® que introdujo las bases de la ecologia
moderna, los Estados comenzaron a implementar una serie de medidas juridicas para la
proteccion del medio ambiente, que en materia internacional han hecho parte del derecho
puUblico.

La proteccion de las aguas se ha presentado en diversos cuerpos, sin que esté
necesariamente relacionada con el derecho que nos ocupa, ya que vigila y cuida el recurso
hidrico per se, entre éstos se destacan:

a) En la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano, realizada en Estocolmo en 1972 se reconoci6 que las condiciones de vida
adecuadas son un derecho humano, entre las cuales podemos incluir el acceso al agua
apta para consumo.

A su vez la declaracion de Mar del Plata de la Conferencia de las Naciones Unidas

sobre el Agua, celebrada en 1977, establecié que en 1990 la humanidad deberia contar

con los servicios de agua y saneamiento, lo cual implicaba una serie de acciones
positivas por parte de los Estados.

La Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente de Naciones Unidas
insistié sobre la importancia de asumir y enfrentar la escasez del agua, asi como su

utilizacion insostenible. A su vez proclamd por la consideracion del recurso hidrico
como un bien econémico, finito y fundamental para la vida del hombre por tanto
solicitd mecanismos de participacion para la toma de decisiones sobre sus cuestiones.

La Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo como marco
primario del Plan de Accién para el Desarrollo Sostenible o Agenda X1X, el Convenio
sobre Diversidad Biol6gica, Cambio Climatico, la Declaracién de Principio de los
Bosques entre otros, vinculd la visién ambiental de los recursos naturales a los derechos
humanos entendiendo por estos Ultimos la condicién bajo la cual se desarrolla el
hombre y la calidad de vida.

La Agenda XIX establece a su vez que el suministro de agua dulce a la totalidad de la
poblacién acorde con sus necesidades basicas debe ser una meta global.

f) En el derecho maritimo también encontramos las siguientes manifestaciones sobre la

proteccion de los recursos hidricos que estarian relacionadas con la disponibilidad: la
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19 CARSON, Rachel. Silent Spring. Mariner Books, Boston. 2002.
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Convencién de Naciones Unidas sobre los usos de los cursos de aguas internacionales
de 1997, las Reglas de Helsinki de 1996 entre otros.

g) En 2002, en Johannesburgo, mediante los resultados de la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible, se trataron como aspectos principales el acceso al agua potable
y el saneamiento basico por cuanto representan un modo de calidad de vida sostenible.
Por tanto, fue la oportunidad de adoptar compromisos ciertos y concretos en la
ejecucion de la Agenda XXIy en general del desarrollo sostenible.

Adicionalmente, se planteé la necesidad de garantizarle a mas de cien millones de
personas que no cuentan con agua potable el DHA y proveerlos de igual manera del
saneamiento basico adecuado. “En esta cumbre se refleja un consenso internacional en el
sentido de considerar el acceso al agua potable y el saneamiento como un derecho
fundamental.”?

6.2 NACIONAL

En Colombia las aguas se encuentran reguladas en diversas normas, unas para las
maritimas, otra para las continentales, otras para las lluvias y atmosféricas y asi
sucesivamente, lo cual contempla una falta de integralidad del régimen entre el cual se
desenvuelve el derecho objeto de estudio.

Por otra parte, el DHA se encuentra consagrado de manera adscrita en la Constitucién
Politica de Colombia, en las normas del derecho ambiental y en el régimen de los servicios
puUblicos domiciliarios. Veamos:

6.2.1. De la adscripcion del DHA a la Constitucién Politica de Colombia de 1991.

Como se dijo en paginas anteriores, el DHA en Colombia no se encuentra expresamente
consagrado en nuestro texto constitucional, por tal razén corresponde ahora el estudio de
las maneras o formas? de vinculacion con nuestra norma ius fundamental: la inmersion
en el bloque de constitucionalidad, tener conexidad con otros derechos fundamentales y
tratarse de un derecho subjetivo innominado.??

20 DEFENSORIA DEL PUEBLO. El Derecho Humano al Agua en la Constitucion, la Juri iay Los

PROSEDHER. Bogotd. 2005.

2L \gase criterios clésicos para determinar la existencia de derechos fundamentales en CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002 de

1992. M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

22 e Io que se vera en este aparte que podria predicarse un criterio adicional del DHA y seria la expresa consagracion como derecho
enla juri ia de la Corte Constituci

6.2.2 En el bloque de constitucionalidad.
A partir de lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de la Constitucion que rezan:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se
interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”

“La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

Es posible observar que la lista de derechos fundamentales de la Carta de 1991 no es
taxativa o limitante y por ende se encuentran en ella inmersos los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos y otros. Esta figura se conoce como bloque de
constitucionalidad.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales al ser un
instrumento que contempla derechos humanos que no pueden ser limitados en estados de
excepcion, hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio. La Defensoria
Del Pueblo propone que, las observaciones del Comité al ser las interpretaciones oficiales
del Pacto tendran igual suerte y haran parte de nuestro ordenamiento por adscripcion® ya
que son preceptos internacionales que poseen la posibilidad de modificar el actuar de los
Estados, bien sea por pertenecer a clasificaciones especiales de paises garantistas,
costumbre como fuente del derecho y otros.

Dicho blogue en palabras de la Corte posee dos Opticas. La primera denominada strictu
sensu, conformada por principios y normas de valor constitucional que se reflejan en el
texto ius fundamental y los tratados internacionales que consagren derechos humanos
cuya limitacion se encuentre prohibida en los estados de excepcion®. La segunda o lato
sensu comprendida por normas de diversa jerarquia que permiten realizar control de
constitucionalidad como tratados internacionales, incluidos los limitrofes, las leyes
organicas y las estatutarias®.

s Sin embargo se encuentra en la doctrina que establece que las observaciones no hacen parte del ordenamiento interno ya que se tratan
ani de criterios de il i6n o éuticos para la validez el alcance de los preceptos constitucionales.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de 1997. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 191 de 1998. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

De ahi que, el contenido del bloque no se limite Unicamente a lo visto. En diversas
sentencias de la Corte Constitucional se han contemplado como parte del bloque de
constitucionalidad, el derecho a la proteccion de la mujer embarazada®®, los convenios de
la OIT?, los derechos sociales?, los derechos de los nifios, algunos principios procesales
como el debido proceso y la presuncion de inocencia?®; los derechos de las victimas del
desplazamiento interno forzado, el agua para consumo humano directo® y otros. Por tanto,
el DHA, hace parte del blogque también por inclusion directa por parte de la jurisprudencia
constitucional®,

Por lo anterior, no existe duda alguna que el DHA es uno fundamental que hace parte de
nuestro ordenamiento interno, en otras palabras, el contenido normativo del derecho y por
ende de las obligaciones del Estado para realizarlo se encuentra basado primordialmente
en el concepto de blogue de constitucionalidad®* Adicionalmente, encontramos que el
DHA por estar en el blogue goza de la regla hermenéutica de favorabilidad, mediante la
cual, no se puede restringir el ejercicio del derecho fundamental en virtud de disposiciones
internas que le sean contrarias®.

6.2.3. Los derechos fundamentales por conexidad.
La adscripcion del DHA a la Constitucion Politica de Colombia también puede observarse
por una figura denominada “conexidad”, mediante la cual algunos derechos adquieren el
caracter de fundamental por su relacién con éstos.

Esta es la relacion que se predica del agua de manera permanente con la vida y la salud de
las personas, cuando sea utilizada de manera directa para consumo humano. Es decir: a)

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-179 de 1994. M.P.: Carlos Gaviria Diaz y otras.

2 Tales como los contemplados en el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el Protocolo de San Salvador, los
de la OIT entre otros. Véase: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999. M.P.: Carlos Gaviria Diaz y otras.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999 M.P.: Carlos Gaviria Diaz y otras,

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-774 de 2001. M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

30 La Corte en Sentencia T-381 de 2009 y otras, refiere el derecho al agua para consumo humano, como un derecho reconocido en tratados
internacionales —que se estudiaran en capitulos posteriores- integrandolo asi en el bloque de constitucionalidad.

s CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-270 de 2007. M.P.: Jaime Araujo Renteria.

32 DEFENSORIA DEL PUEBLO. EI Derecho Humano al Agua en la Ct on, la ylLos

PROSEDHER. Bogoté. 2005. Pagina:

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 251 de 1997. M.P.: Alejandro Martinez Caballero. Dijo en su momento la Corte “No podra
restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacién interna o de
convenciones internacionales, invocando como pretexto que tratados de derechos humanos internacionales ratificados por Colombia no los
reconocen o los reconoce en menor grado”

el derecho al agua es fundamental cuando esté destinada al consumo humano, ya que solo
en este evento estara en conexion con la vida digna y la salud; b) Por ende la accién de
tutela serd la llamada a la proteccion del DHA y desplazaré a la accién popular. No lo ser&
en cambio cuando el agua esté destinada a usos como el industrial y el agropecuario; c)
dicha accion de tutela podrd ser interpuesta contra autoridad publica como contra
cualquier particular que afecte el derecho; d) “de conformidad con los criterios
interpretativos sentados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
contenido del derecho fundamental al agua implica la disponibilidad continua y suficiente
de agua para los usos personales y domésticos, la calidad salubre del agua, y la
accesibilidad fisica, economica e igualitaria a ella”**

Por ende, el agua por su relacion con la vida y la salud es un derecho fundamental por
conexidad y de esta manera se encuentra también adscripto a la norma iusfundamental.

6.2.4. Por expresa consagracion de la jurisprudencia constitucional.
Para tratar la cuestion se cita y seguira a la Corte Constitucional en Sentencia T-418 de
2010 ya que lo desarrolla ampliamente.

“Aunque no se trata de un derecho expresamente sefialado por la Constitucion Politica, se
ha de entender incluido, teniendo en cuenta el texto Constitucional aprobado por el
Constituyente de 1991, y, en especial, sus posteriores reformas, al respecto.”®

La Corte narra como la Constitucién se decret6, sancion6 y promulgd con el fin de
asegurar a los colombianos la vida, la justicia y la igualdad, organizando un estado social
de derecho fundado en cuatro pilares: el respeto a la dignidad humana, el trabajo, la
solidaridad y la prevalencia del interés general.

Por ende, se fijaron como fines esenciales del Estado servir a la comunidad, promover la
prosperidad general; garantizar la efectividad de los principios y derechos de la
Constitucion sin discriminacion alguna; el saneamiento ambiental a cargo del Estado, el
derecho a gozar de un ambiente sano y “la solucién de las necesidades insatisfechas de
salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable”

Terminando por concluir que “El derecho al agua, por tanto, es un derecho constitucional
complejo que se ha venido desarrollando a lo largo de los Ultimos afios, en especial, en
atencion a la importancia que el mismo tiene como presupuesto de los demas derechos

34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T - 381 de 2009. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
35 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 818 de 2009. M.P.: Nilson Pinilla.
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fundamentales y del desarrollo. El derecho al agua esta interrelacionado y es indivisible e
interdependiente de los demés derechos fundamentales. De hecho, la complejidad del
derecho al agua incluye, incluso, dimensiones propias de un derecho colectivo, con las
especificidades propias de éste tipo de derechos. Pero esta es una cuestion que la Sala tan
s6lo menciona y no entra analizar, por no ser relevante para la solucién del problema
juridico concreto.”®

6.2.5 En el Derecho de los Servicios Publicos Domiciliarios.

Los articulos primero y segundo de la Constitucién Politica de 1991 disponen que
Colombia es un Estado Social de Derecho y por ende reconoce, consagra y respeta los
derechos y garantias de los ciudadanos, entre ellos el DHA. Mas aun, es un fin esencial
del Estado garantizar su ejercicio, mediante los servicios ptblicos domiciliarios®” que son
acueducto, alcantarillado, aseo, gas y energia eléctrica, donde los dos primeros tendran
nuestra mayor atencion.

En palabras de la Corte Constitucional “La realizacion y la eficacia sustantiva del Estado
Social de Derecho se mide por la capacidad de éste para satisfacer, a través de la prestacion
de los servicios publicos, las necesidades vitales de la poblacién, mediante el suministro
de concretas prestaciones que tiendan a ello y, consecuentemente, de lograr por esta via
la igualacion de las condiciones materiales de existencia de las personas”™®

El sistema de prestacion de los servicios permite que sean llevados a cabo tanto por
particulares como por el Estado. En este sentido podran prestarlo Gnicamente®® las
sociedades por acciones, las organizaciones autorizadas, las empresas industriales y
comerciales del Estado y los municipios de manera directa*® cuando no exista particular
dispuesto a hacerlo.

3 Ibidem.

37 S0n domiciliarios por cuanto se entiende que deben llegar de manera efectiva a la residencia de las personas, lo cual tiene como excepcion
en acueducto: Ia venta de agua en blogue y la prestacién por pilas piblicas.

38 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-636 de 2000, M.P. ANTONIO BARRERA CARBONELL.
39 Articulos 15y 17 de la Ley 142 de 1994

Los municipios podré prestar los servicios siempre y cuando agoten el procedimiento descrito en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.

7.1 Acceso al agua como derecho fundamental.

Uno de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) presentados por la Organizacion de
Naciones Unidas, concretamente el sexto objetivo es “garantizar la disponibilidad de agua y
su gestion sostenible”. Para la Organizacion de Naciones Unidas “el agua libre de impurezas
y accesible para todos es parte esencial del mundo en que queremos vivir” y “hay suficiente
agua dulce en el planeta para lograr este suefio”.

La proteccion del recurso hidrico es una necesidad urgente a nivel global. Segin la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) “para 2050, al menos una de cada cuatro personas
probablemente viva en un pais afectado por escasez crénica y reiterada de agua dulce™* .
Este objetivo de desarrollo sostenible, junto con los otros 16 objetivos, son una base para la
construccion de una paz sostenible en nuestro pais.

El derecho al agua, cuyo contenido ha sido desarrollado por la Corte Constitucional de
Colombia en reiterada jurisprudencia, es un derecho polifacético. Asi, la Corte Constitucional
ha mencionado que entre los derechos constitucionales relevantes en materia del agua “vale
la pena al menos mencionar los siguientes: el (1) derecho a la vida, que se consagra como
inviolable y (2) a que nadie serd sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes, (3) el
derecho a la igualdad (“), (4) los derechos de las nifias y de los nifios; (5) al saneamiento
ambiental como un servicio publico a cargo del Estado; (6) a una vivienda digna; (7) el
derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano y a que la comunidad participe en
las decisiones que puedan afectarlo™? .

En este sentido, las distintas dimensiones del derecho al agua podrian clasificarse en al menos
dos grupos, la primera dimension hace de este derecho una condicién necesaria del derecho
a la vida de los seres humanos, y todos los aspectos y garantias que se relacionan con esta
dimension: igualdad, derechos de las nifias y los nifios, vivienda digna, etc. La segunda
dimension relaciona directamente el derecho al agua como recurso natural esencial del medio
ambiente con el derecho a gozar de un ambiente sano. Ambas dimensiones quedan plasmadas
en el texto de articulo 11 A que propone el presente proyecto de acto legislativo, pues no solo
se establece que todo ser humano tiene derecho al acceso al agua sino y que su uso prioritario

a Objetivo 6: Garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento para todos Disponible en linea, en
http:/A un. d-sanitation/

42 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014

es el consumo humano sin detrimento de su funcién ecoldgica, con lo que se recoge la
dimension humana del derecho al agua, sino que, ademads, se establece que se trata de un
recurso publico esencial para el desarrollo social, ambiental, econémico y cultural y que
corresponde al Estado colombiano garantizar la proteccion, conservacion, recuperacion y
manejo sostenible tanto del recurso como de los ecosistemas.

El derecho al agua ha sido definido por Naciones Unidas como “el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico™® que comprende (i) el derecho a disponer, y a (ii) acceder a cantidades
suficientes de agua, y, ademas, que el mismo sea (iii) de calidad “para los usos personales y
domeésticos”. Por otro lado, como ya se mencion6 el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha indicado una serie de elementos necesarios
para garantizar efectivamente el derecho al acceso al agua*.Siguiendo nuevamente la
doctrina nacional*®:

“De las definiciones propuestas se vislumbra que los principales elementos del derecho
humano al agua son aquellos que permiten la vida en condiciones dignas por parte de los
asociados.*® EI DHA posee tres tipos de obligaciones principales de acuerdo con lo dicho
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (siendo comunes a los
derechos humanos): proteger, respetar y cumplir.

La obligacion de proteger hace referencia al amparo del derecho frente a terceros que
directa o indirectamente puedan afectarlo o disminuir su ejercicio. Por ende, se exige del
Estado crear las medidas necesarias para su satisfaccion, entre ellas, una normatividad que
regule el comportamiento de las personas y, de esta manera, se impidan las posibles
interferencias en el goce del derecho. En palabras de la Observacién en cita, esta
obligacion implica “adoptar las medidas que sean necesarias y que, de acuerdo con las
circunstancias, resulten razonables para asegurar el ejercicio de esos derechos e impedir
la interferencia de terceros”.

43 Decenio del Agua: El derecho humano al agua y al saneamiento. Disponible en linea en

http://www.un. \_right_to_water.shtml

44 ONU. Observaci6n general niimero 15: El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales)

* Gomez-Rey, A. y Rodriguez, G. El derecho fundamental al agua. Desde el derecho ambiental y los servicios piblicos domiciliarios.
Legis Editores. Bogotd, 2013

46 Como se ha venido planteando a lo largo del documento, el acceso al agua en condiciones de salubridad, ha sido entendido como un
derecho fundamental, pues este permite la vida en condiciones dignas. Desde una perspectiva mas amplia, el agua como elemento del
ambiente también hace parte del derecho.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha dicho que “esta obligacion implica (i) la
adopcion de medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias y efectivas para
impedir que terceros denieguen el acceso al agua potable en condiciones de igualdad y
contaminen o exploten de forma no equitativa los recursos de agua; (ii) demanda a los
Estados impedir que terceros menoscaben el acceso fisico en condiciones de igualdad y a
un costo razonable a recursos de agua suficientes, salubres y aceptables, cuando éstos
controlen los servicios de suministro de agua; y (iii) exige la promulgacion de legislacion
en aras de la proteccion y funcionamiento eficaz del sistema judicial con el fin de
resguardar el goce del derecho al agua potable frente a afectaciones provenientes de
terceros™.

Por su parte, la obligacion de respetar, en palabras de Rodriguez, Lozano y Gomez*,
implica directamente al Estado en el compromiso de no interferir en el disfrute del derecho
al agua, bien sea de manera directa o indirecta, incluso en lo relativo a las formas
autéctonas de distribucion del recurso hidrico. Esto comporta la proscripcion de ataques
a la infraestructura de suministro, lo que representa en algiin grado una interseccién con
el catélogo de prohibiciones previsto por el derecho internacional humanitario. Por ende,
comprende las siguientes prohibiciones dirigidas al Estado: i) inmiscuirse en las formas
tradicionales y culturalmente adecuadas de las comunidades en su gestion comunitaria del
agua; ii) realizar cualquier préctica que restrinja su acceso; iii) contaminar o permitir la
contaminacién del recurso; y iv) limitar el acceso a servicios, redes o infraestructura
necesaria para el abastecimiento de las aguas *°.

Por dltimo, la obligacion de cumplir exige que el derecho sea reconocido en los
mecanismos legales existentes y se traduzca y garantice a través de politicas publicas
coherentes que permitan su pleno ejercicio. Para ello se requiere el cumplimiento de tres
sub-obligaciones (facilitar, promover y garantizar) asi descritas por el Comité en la
Observacion General No. 15:

“La obligacion de facilitar exige que los Estados parte adopten medidas positivas que
permitan y ayuden a los particulares y las comunidades a ejercer el derecho. La obligacion
de promover impone al Estado parte la adopcién de medidas para que se difunda
informacién adecuada acerca del uso higiénico del agua, la proteccion de las fuentes de

4 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

48 RODRIGUEZ, Gloria Amparo, LOZANO, Carlos y GOMEZ REY, Andrés. La proteccion juridica del agua en Colombia. Bogotd:
Grupo Editorial Ibafiez, 2011.

49 Se debe hacer la siguiente precision: En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos el agua en el marco del conflicto debe ser

respetada por todos los actores. En el Derecho Internacional Humanitario es obligacion del Estado no interferir, como bien podria serlo,
destruir los pramos o las tuberias.
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aguay los métodos para reducir los desperdicios de agua. Los Estados parte también tienen
la obligacion de hacer efectivo (garantizar) el derecho en los casos en que los particulares
o los grupos no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si
mismos ese derecho con ayuda de medios a su disposicion”.

Efectuadas las anteriores precisiones, veamos entonces cada componente del derecho
humano al agua:

7.1.1. Disponibilidad

Por disponibilidad se entiende, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la
condicion de estar lista para utilizase, por ende, requiere que la cosa (en nuestro caso el
agua) exista y se pueda usar. Teniendo en cuenta que el agua no se encuentra en todos los
lugares de nuestra geografia nacional®, sera obligacion del Estado disefiar los sistemas
necesarios para su transporte a zonas que no cuentan con este liquido vital. Ahora bien,
“que se pueda usar” requiere el cuidado de las aguas y el recibo de estas en cantidades
suficientes y de manera continua, lo cual contempla los subcomponentes de la
disponibilidad que son: sostenibilidad, continuidad y cantidad, que desarrollaremos a
continuacion.

7.1.1.1. Disponibilidad como sostenibilidad

La sostenibilidad de las aguas se garantiza a través de un ordenamiento juridico dispuesto
al cuidado, proteccion, preservacion, conservacion y recuperacion de los recursos
naturales. En Colombia ha sido regulado a través del derecho ambiental®™ y es
principalmente ejercido por las entidades que hacen parte del Sistema Nacional
Ambiental. Esto con el fin de garantizar a los habitantes del territorio nacional y aquellos
venideros (principio de responsabilidad intergeneracional procedente de la Declaracién de
Rio de Janeiro de 1992%?), la existencia del recurso en condiciones adecuadas.

50 A manera de ejemplo en el Departamento de la Guajira.

5t Sobre este particular debemos resaltar que el articulo del Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente (decreto Ley 2811 de 1974), reza en su articulo 9 que el uso de los recursos y demds elementos ambientales deben ser utilizados
en forma eficiente para lograr su maximo provecho.

52 £ este sentido, existe un ético que implica 0 s0lo con las personas que actualmente tienen derecho. En
consecuencia, el DHA debe garantizarse en forma tal que responda equitati a las necesi de las iones presentes y
futuras.

Sobre este punto, sera entonces obligacion del Estado® cuidar y proteger los recursos
naturales de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 79 y 80 de la Constitucion
Politica, ya que es “un bien juridico constitucionalmente protegido, en el que concurren
las siguientes dimensiones: (i) es un principio que irradia todo el orden juridico en cuanto
se le atribuye al Estado la obligacion de conservarlo y protegerlo, procurando que el
desarrollo econémico y social sea compatible con las politicas que buscan salvaguardar
las riquezas naturales de la Nacion; (ii) aparece como un derecho constitucional de todos
los individuos que es exigible por distintas vias judiciales; (iii) tiene el caracter de servicio
publico, erigiéndose junto con la salud, la educacién y el agua potable, en un objetivo
social cuya realizacion material encuentra pleno fundamento en el fin esencial de
propender por el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion del pais; y (iv) aparece
como una prioridad dentro de los fines del Estado, comprometiendo la responsabilidad
directa del Estado al atribuirle los deberes de prevencion y control de los factores de
deterioro ambiental y la adopcion de las medidas de proteccion”.

7.1.1.2. Disponibilidad como continuidad.

La continuidad hace referencia a la regularidad con la cual se reciben las aguas. Esta
frecuencia en el tiempo deberd permitir la satisfaccion de las necesidades basicas
(humanas y domésticas) de las personas.

Asi las cosas, “este subnivel obligacional insta al Estado a: (i) abstenerse de interrumpir
o desconectar de manera arbitraria o injustificada los servicios o instalaciones de agua;
(ii) regular y controlar eficazmente los servicios de suministro de agua; (iii) garantizar que
los establecimientos penitenciario y servicios de salud cuenten con agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas; y (iv) asegurar la prestacion eficiente de los servicios
publicos a todos los habitantes”®.

7.1.1.3. Disponibilidad como cantidad.

La cantidad hace referencia al volumen de agua recibida por las personas, el cual debera
ser suficiente para el mantenimiento de la viday la salud. Por ende, las personas requeriran
agua para consumo directo o bebida, preparacion de alimentos y alimentacion, aseo
personal y doméstico y saneamiento basico.

Con relacion a la disponibilidad como cantidad la Corte Constitucional ha sefialado que,
“el Estado esta obligado, de acuerdo con este subnivel obligacional, entre otras cosas, a

53 Aunque los particulares también poseen la obligacion de cuidado. Véanse los articulos 79, 80 y 95 de la Constitucion Politica de
Colombia

54 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-632 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
55 .
Ibidem.

(i) abstenerse de privar a una persona del minimo indispensable de agua; (ii) facilitar agua
y garantizar el suministro necesario de agua a quienes no disponen de medios suficientes;
y (iii) garantizar que todos los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada tengan
acceso permanente a agua potable, a instalaciones sanitarias y de aseo, de eliminacion de
desechos y de drenaje”®®.

Para lograrlo, se espera que el Estado adopte politicas publicas para promover el uso
eficiente y el ahorro de agua®’, asi como el efectivo cuidado del recurso hidrico a través
de la interdisciplinaria rama del derecho ambiental.

7.1.2. Accesibilidad

La accesibilidad, de manera general implica tener en cercanias mediatas del hogar, lugar
de trabajo, estudio o desenvolvimiento personal bien sea el agua o las instalaciones
necesarias para su abastecimiento. Lo cual a su vez requiere que se haga sin discriminacién
alguna y con el acceso a la informacién suficiente. A su vez, la accesibilidad posee dos
aspectos primordiales, el fisico y el econémico, que seran desarrollados a continuacion.

7.1.2.1 Accesibilidad fisica

Dejaremos que la Corte Constitucional explique el componente asi: la accesibilidad fisica
hace referencia a que el agua y las instalaciones de agua deben estar al alcance fisico de
todos los sectores de la poblacion. En esta medida debe poderse acceder a un suministro
de agua suficiente, salubre y aceptable en cada hogar, institucion educativa o lugar de
trabajo o en sus cercanfas inmediatas. Ademas, los servicios e instalaciones de agua deben
tener en cuenta las necesidades relativas al género, al ciclo vital, a la cultura y a la
intimidad %

Para este alto tribunal, las principales obligaciones por parte del Estado son: (i) garantizar
el acceso a la cantidad esencial minima de agua, que sea suficiente y apta para el uso
personal y doméstico y para prevenir las enfermedades; y (ii) garantizar el acceso fisico a
las instalaciones o servicios de agua que proporcionen un suministro suficiente y regular
de agua salubre; que tengan un nimero suficiente de salidas de agua para evitar unos
tiempos de espera prohibitivos; y que se encuentren a una distancia razonable del hogar.

%6 Ibidem.

57 Adelante se observara como este punto ha sido abarcado por el derecho ambiental al contemplar la obligacion de realizar programas
para el uso eficiente y ahorro del agua
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Aunado a lo anterior, el Estado también esta obligado, de acuerdo con este subnivel
obligacional a: (iii) abstenerse de limitar el acceso a los servicios e infraestructuras de
suministro de agua o destruirlos como medida punitiva; (iv) abstenerse de generar
obstéaculos que impliquen la inexistencia de los servicios pablicos domiciliarios o impidan
su prestacion; (v) adoptar medidas para velar por que las zonas rurales y las zonas urbanas
desfavorecidas tengan acceso a servicios de suministro de agua en buen estado de
conservacion; (vi) proporcionar o asegurar que los desplazados internos disfruten de libre
acceso al agua potable; (vii) adoptar medidas para impedir que terceros denieguen el
acceso al agua potable en condiciones de igualdad; (viii) velar por que no se vea
amenazada la seguridad personal cuando las personas tengan que acudir a obtener el agua;
(ix) adoptar medidas para velar por que se suministre agua salubre suficiente a los grupos
que tienen dificultades fisicas para acceder al agua, como las personas de edad, las
personas con discapacidad, las victimas de desastres naturales, las personas que viven en
zonas propensas a desastres y las que viven en zonas aridas y semiéridas o en pequefias
islas; (x) facilitar un acceso mayor y sostenible al agua, en particular en las zonas rurales
y las zonas urbanas desfavorecidas; y (xi) brindar a las personas que no pueden acceder a
los servicios publicos de acueducto y alcantarillado los medios y condiciones adecuados
para que satisfagan ellas mismas sus necesidades basicas®.

7.1.2.2. Accesibilidad econémica o asequibilidad

La asequibilidad, a su vez, hace referencia a que el agua o las actividades necesarias para
su distribucion puedan ser sufragadas por las personas en términos econémicos, es decir,
que sea posible pagar por ellas sin comprometer, amenazar o poner en peligro otros
derechos como la alimentacion, la educacion, la vivienda, entre otros.

Al respecto, la Corte Constitucional®® ha sefialado que “el subnivel obligacional de
accesibilidad conmina al Estado a: (i) abstenerse de efectuar aumentos desproporcionados
o discriminatorios del precio del agua; (ii) abstenerse de toda préctica o actividad que
deniegue o restrinja el acceso al agua potable en condiciones de igualdad; (iii) impedir
que terceros menoscaben el acceso fisico en condiciones de igualdad y a un costo
razonable, a recursos de agua suficientes, salubres y aceptables; (iv) establecer un sistema
normativo para garantizar el acceso fisico al agua en condiciones de igualdad y a un costo
razonable, que prevea una supervision independiente, una auténtica participacion publica
y la imposicién de multas por incumplimiento; (v) velar por que el agua sea asequible para
todos; (vi) adoptar las medidas necesarias para que el agua sea asequible, se sugieren: a)
la utilizacién de un conjunto de técnicas y tecnologias econémicas apropiadas. b) politicas
adecuadas en materia de precios, como el suministro de agua a titulo gratuito o a bajo

5 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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costo. ) suplementos de ingresos; y (vii) garantizar que todos los pagos por suministro de
agua se basen en el principio de equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean
pUblicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos”.

7.1.2.3. No discriminacion

De acuerdo con el articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos toda
persona tiene los derechos y libertades sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Esto quiere decir que todas las
personas tienen el derecho a estar libres de discriminacion, asi como de otras garantias
como el DHA.

El derecho a la no discriminacién implica entonces, la exclusion, restriccion o preferencia
por dichos motivos o por cualquier otra condicion que tenga el propésito de afectar o
deteriorar el goce completo del DHA y en especial, el derecho a altos indices de salud y
de la calidad del agua, ademés del acceso y la disponibilidad de dicho recurso.

Bajo los anteriores preceptos, el grado de importancia del DHA hace que éste sea
reconocido a toda persona, sin excepcion alguna. Es decir, las condiciones subjetivas de
género, raza, religion, sexo, opcion politica, estratificacion socioeconémica y otras no
deben ser tenidas en cuenta al momento de garantizar el suministro y abastecimiento del
agua. En palabras de la Observacion General No. 15, “el agua y los servicios e
instalaciones de agua deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los
sectores més vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos internacionalmente”.

De aqui, que se espera un especial interés en la garantia del derecho al agua por parte de
la poblacién histéricamente discriminada como la que habita la ruralidad, los refugiados,
los desplazados y los pueblos indigenas.

7.1.2.4. Acceso a la informacion y participacion

La participacion es el derecho que tienen “(...) todas las personas a conocer, intervenir e
incidir en la decisiones respecto de actividades, obras o proyectos que involucren sus
intereses (...)”"®" y como deber tiene dos acepciones, la primera como “(...)la obligacion
del Estado a respetar otros derechos tales como el derecho a ser escuchado, al debido

61F{ODF{[GUEZ, Gloria Amparo y MURIOZ AVILA, Lina Marcela. “La Participacion en la Gestion Ambiental. Un Reto para el Nuevo
Milenio”. Universidad del Rosario. Bogota 2009.

proceso y a obtener respuesta por parte de la Administracion(...)”%; permitir y
desarrollar espacioso idoneos para su desarrollo y ejecucion; asi como la obligacién o
deber de los ciudadanos a coadyuvar en la toma de decisiones que a todos nos interesa
como el ambiente.

La eficiencia de la participacion esta relacionada ademés con la informacion que es
ademéas un derecho fundamental. Dicho derecho “comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacién sobre las cuestiones del agua. Asi se debe tener el derecho
de contar con sistemas de informacién adecuados y oportunos por medio de los cuales sea
posible solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con el agua potable y el saneamiento basico”®.

7.1.3. Calidad

Este componente hace referencia a las condiciones de pureza que debe mantener el
agua para evitar afectaciones a la salud y la vida de las personas. De tal manera implica:

e Que las aguas para consumo humano o doméstico cumplan con pardmetros de
salubridad, es decir, que no posean microorganismos o sustancias fisicoquimicas que
puedan afectar la salud de las personas, incluidos los olores, sabores o colores que
impidan su uso personal o doméstico.

e El disefio y existencia de politicas pUblicas que permitan la medicién o control de la
calidad del agua, y

e Que las descargas que se realicen a las aguas no contaminen las fuentes.

Para lograr garantizar la calidad, el Estado debe cumplir con las siguientes obligaciones:
“(i) abstenerse de reducir o contaminar ilicitamente el agua; (ii) promulgar y hacer cumplir
leyes que tengan por objeto evitar la contaminacion y la extraccién no equitativa del agua;
(iii) garantizar a la poblacion el suministro efectivo del servicio publico de acueducto, con
los niveles de calidad, regularidad, inmediatez y continuidad que exigen la Constitucion
y la ley; (iv) adoptar medidas para impedir que terceros contaminen o exploten en forma
indebida los recursos de agua, con inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros
sistemas de disposicion de agua; (v) proteger los sistemas de distribucion de agua de la
injerencia indebida, el dafio y la destruccion; (vi) adoptar medidas para prevenir, tratar y

62 Ibidem
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controlar las enfermedades asociadas al agua, en particular velando por el acceso a unos
servicios de saneamiento adecuados; (vii) velar por el suministro adecuado de agua limpia
potable y la creacion de condiciones sanitarias basicas como componente de la higiene
ambiental e industrial ; (viii) garantizar que todos tengan acceso a servicios de tratamiento
adecuados, para proteger la calidad de las reservas y recursos de agua potable; (ix)
garantizar la eficiencia en la prestacién de los servicios publicos de acueducto,
alcantarillado y aseo para garantizar la realizacion del derecho a la salud pUblica; (x) llevar
a cabo el manejo y disposicion de basuras bajo criterios técnicos que protejan el medio
ambiente y preserven la salubridad colectiva®*.

En consecuencia, la calidad del agua debe permitir los siguientes usos: a) los personales,
como el consumo humano, el saneamiento o evacuacion de residuos organicos humanos;
b) el lavado y aseo personal y doméstico; de ropa y accesorios personales, c) la
conservacion y preparacion de alimentos; d) los vinculados como la produccién de
alimentos bien sea para explotacién primaria o autoconsumo y aquellos que permitan
evitar las enfermedades.

7.2 Busca la disminucién de impactos ambientales por el uso del agua en actividades
productivas

Es necesario implementar un verdadero modelo de desarrollo sostenible en Colombia en el
que la proteccion ambiental sea un tema prioritario y que no desconozca el derecho
internacional cuando se establezcan las lineas de crecimiento econémico nacionales.

Es indispensable no solo crear estrategias de sancién y de penalizacién a quienes contaminen,
sino establecer las pautas necesarias para la prevencion y mitigacion de la contaminacion
medioambiental.

7.3 No busca la gratuidad del Servicio Pablico

Este Proyecto de acto Legislativo atiende la Observacion nimero 15 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en el sentido en que debe atender a las condiciones de
accesibilidad, calidad y disponibilidad conforme al principio de progresividad. Con ello, se
resuelve la inquietud frente al tema de la gratuidad y minimo vital por las siguientes razones:

64 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-188 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

La accesibilidad en sentido amplio implica que el agua y las instalaciones y servicios de agua
deben ser accesibles para todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado Parte; y en sentido especifico, la accesibilidad econémica implica que los costos
deben estar al alcance de todos y no ser un obstéaculo. Por lo tanto, la accesibilidad no implica
gratuidad ni implica la inexistencia de un costo por el servicio; lo que implica es que dicho
costo cumpla con ciertas caracteristicas.

Cabe anotar que de acuerdo con el estudio “Avance del derecho humano al agua en la
Constitucion, la ley, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales” de la Defensoria
del Pueblo, en materia de accesibilidad econémica es evidente que el abastecimiento de agua
supone la existencia de costos directos e indirectos derivados del transporte, aduccion,
tratamiento, almacenamiento, distribucién y comercializacién de liquido. Por ende, es claro
que los costos no provienen del agua, sino de las actividades requeridas para su distribucion
en dptimas condiciones, y estos costos en ningin momento se desconocen en el presente
proyecto.

Adicionalmente, tal y como lo manifest6 el DNP en el concepto enviado en el acto legislativo
anterior que fue archivado, la asequibilidad desde el punto de vista de accesibilidad
econémica no indica un servicio gratuito. Ello por cuanto la ley es clara al consagrar como
indebida competencia a la hora de prestar el servicio publico de agua potable, la prestacion
gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-041 de 2003 sefialé que “el
concepto de gratuidad de los servicios publicos ha sido abandonado en la Constitucién
Politica de 1991 (articulo 367) y ha surgido en cabeza de los particulares, la obligacion a
contribuir en el financiamiento de los gastos en que incurra el prestador del servicio dentro
de los criterios de justicia y equidad (articulos 95, 367, 368 y 369 C. P.). Por ende, el
reconocimiento del derecho al agua como fundamental no implica que el servicio de
acueducto deba ser gratuito para la poblacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior y partiendo de la no gratuidad del servicio y de la
existencia de unos costos asociados al mismo, es claro que al derecho al agua también le son
aplicables los mandatos generales del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en relacion con su aplicacion. Por lo tanto, debe haber una aplicacién progresiva
del derecho.
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Por lo tanto, para evitar interpretaciones erréneas y para que el Estado pueda responder a las
obligaciones que se generan con el reconocimiento de este derecho se incluy6 de manera
explicita el principio de progresividad. También se hizo con el fin de reafirmar el
pronunciamiento de la Corte en su sentencia T-760 de 2008 segun el cual “Las obligaciones
de caracter prestacional derivadas de un derecho fundamental son de cumplimiento
progresivo, por la complejidad de las acciones y los recursos que se requieren para garantizar
efectivamente el goce efectivo de estas facetas de proteccion de un derecho”.

7.4 La Regla de Sostenibilidad Fiscal no se puede invocar como un impedimento para
reconocer Derechos Fundamentales.

Frente a este punto es importante destacar que la regla de sostenibilidad fiscal no es un
impedimento para reconocer derechos fundamentales. En el afio 2011 se aprob¢ el Acto
Legislativo nimero 3 relacionado con la sostenibilidad fiscal que, en su primer articulo, hoy
articulo 334 de la Constitucion establece que:

“La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendré, por
mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano.

Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto
publico sera prioritario ().

Paréagrafo. Al interpretar el presente articulo, en ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion
efectiva”.

En este sentido, el cumplimiento y garantia plena de los derechos fundamentales es la
principal excepcion a la regla de sostenibilidad fiscal.

7.5 No generara una Tutelatén

La accion de tutela para amparar el derecho fundamental de acceso al agua es un mecanismo
existente que no depende de la consagracion de éste en la Constitucion para su activacion
efectiva. En este sentido, la Corte Constitucional ha reconocido que ““se ha ocupado en varias
ocasiones de la procedencia de la accion de tutela para la salvaguarda del derecho al agua,
entendiendo que cuando se destina al consumo humano se realza su propio cardcter de
derecho fundamental y su proteccion puede ser garantizada a través del mecanismo
constitucional”. La Corte Constitucional ha sido enfatica en resaltar que es necesario
“estudiar a fondo las particularidades propias de cada caso”.

Mas alla de las posibilidades de activacion de mecanismos de proteccion que se puedan
activar al consagrar el derecho al agua como derecho fundamental en el texto de la
Constitucion, cabe resaltar que Colombia se ha comprometido a nivel internacional a cumplir
con las metas asociadas al objetivo nimero 6 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Es
decir, el Gobierno nacional ya ha adquirido unos compromisos y se ha propuesto unas metas
en términos de proteccion del recurso hidrico que en nada se modifican con la consagracion
del derecho al agua como derecho fundamental en la Constitucion. En este sentido, a
continuacién, se mencionan algunas de las metas a las que se compromete Colombia
asociadas al objetivo de desarrollo sostenible consistente en “garantizar la disponibilidad del
agua y su gestion sostenible™:

e Para 2030, lograr el acceso universal y equitativo al agua potable, a un precio
asequible para todos.

e Para 2030, mejorar la calidad del agua mediante la reduccion de la contaminacion, la
eliminacion del vertimiento y la reduccién al minimo de la descarga de materiales y
productos quimicos peligrosos, la reduccion a la mitad del porcentaje de aguas
residuales sin tratar y un aumento sustancial del reciclado y la reutilizacion en
condiciones de seguridad a nivel mundial.

e Para 2030, aumentar sustancialmente la utilizacion eficiente de los recursos hidricos
en todos los sectores y asegurar la sostenibilidad de la extraccién y el abastecimiento
de agua dulce para hacer frente a la escasez de agua y reducir sustancialmente el
ndmero de personas que sufren de escasez de agua.

e Para 2030, poner en préctica la gestion integrada de los recursos hidricos a todos los
niveles, incluso mediante la cooperacién transfronteriza, segun proceda.

e Para 2020, proteger y restablecer los ecosistemas relacionados con el agua, incluidos
los bosques, las montafias, los humedales, los rios, los acuiferos y los lagos.

e Apoyar y fortalecer la participacion de las comunidades locales en la mejora de la
gestion del agua y el saneamiento”.

Asimismo, el documento de Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 establecié que
“El acceso a los servicios de Agua Potable y Saneamiento Basico (APSB) genera efectos
positivos sobre el desarrollo econémico, debido a que mantiene la salud y la productividad
laboral, alcanzando relaciones de beneficio-costo de hasta siete a uno en paises en desarrollo
(UNESCO, 2016). En contraste, y de acuerdo con diversos estudios, un limitado acceso a
estos servicios guarda relacién con poblaciones més propensas a una baja atencion sanitaria
y a un menor acceso a trabajos estables20, lo que redunda en mayor pobreza y desigualdad
para los habitantes urbanos y rurales. Por ello, se debe expandir la cobertura de APSB en
zonas remotas y marginales, mediante el aprovechamiento de las nuevas tecnologias (Duque
& Ramirez, 2018)”.

Adicionalmente las Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 sefialan que “Debido
al crecimiento de la poblacion y la presion de la demanda sobre la oferta de agua en algunas
zonas del pais, (medida por el indice del uso del agua21 y en concordancia con el Objetivo
de Desarrollo Sostenible (ODS) 6, lograr el acceso universal al agua y saneamiento basico.
Colombia debera asegurar el uso eficiente del recurso hidrico y garantizar la prestacion de
los servicios de agua potable y saneamiento en el largo plazo”.

Entre los datos presentados por el Gobierno se encuentra que “la provision de agua y
saneamiento bésico en zonas rurales tiene en la gobernanza comunitaria la oportunidad para
el necesario cierre de brechas con respecto al &mbito urbano23 (mapa VI11-1). Ademés de las
brechas en coberturas, el alto nimero de prestadores registrados en la Superintendencia de
Servicios PUblicos Domiciliarios (SSPD) 2.507, de los cuales 2.436 atienden el 61,3% de los
suscriptores de acueducto (SSPDa, 2017, pp. 10 -11) dificulta el desarrollo de economias de
escala, la vigilancia, el control y la posibilidad de asistencia técnica por parte del Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio (MinVivienda), especialmente a los que presentan baja
eficiencia operativa y administrativa (DNP, 2014, p. 97)".

Linea base Meta del
Cuatrienio

Indicador

Personas con acceso a soluciones | 44.214.643 47.2442.643

adecuadas de agua potable (T)

Personas con acceso a soluciones | 42.221.155 45.501.155
adecuadas para el manejo de aguas

residuales (T)

Por otro lado, si revisamos los datos del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, podemos
encontrar que el Gobierno no cumplié la meta establecida, en contraste con la linea base del
2018:

Producto (asociado a la meta|Linea de base | Metaa2018

intermedia de IPM) (2013)
Personas con acceso a agua potable 41.877.000 44.477.000
Personas con acceso a una solucion de | 39.469.000 42.369.000

alcantarillado

Es decir, el Gobierno Nacional actualmente tiene previsto en su Plan Nacional de Desarrollo
como meta a 2022 el aumentar el nimero de personas con acceso a agua potable y con acceso
a una solucién de alcantarillado en el pais. A pesar de no haber cumplido la meta del anterior
cuatrienio, mantiene la voluntad de aumentar el nimero de personas con acceso a estos
servicios. El cumplimiento y exigibilidad de las metas establecidas por el Gobierno es
independiente de la promulgacion del derecho al agua como derecho fundamental en la
Constitucion.

8. IMPACTO FISCAL EL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO

El proyecto de Acto legislativo en mencién no requiere estudio de impacto fiscal ya que como
lo establece el paragrafo del articulo 336 de la Constitucion Politica de Colombia.
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“Articulo 336. Ningin monopolio podra establecerse sino como arbitrio rentistico,
con una finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido
plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados
del ejercicio de una actividad econémica licita.

La organizacién, administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos
estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran
destinadas exclusivamente a los servicios de salud.

Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores estaran destinadas
preferentemente a los servicios de salud y educacion.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisticos sera
sancionada penalmente en los términos que establezca la ley.

El Gobierno enajenara o liquidara las empresas monopolisticas del Estado y otorgara
aterceros el desarrollo de su actividad cuando no cumplan los requisitos de eficiencia,
en los términos que determine la ley.

En cualquier caso, se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores”.

9. CONSIDERACIONES DEL PONENTE

La normatividad colombiana debe reestructurarse para dar la importancia que merece el agua
ya que sin ella sera imposible nuestra supervivencia como especie. El derecho al agua debe
estar incluido dentro de los derechos fundamentales de la Constitucion Politica por su
conexion directa con los principios constitucionales, especialmente los relativos a viday a la
dignidad de la persona humana, que tienen una implicacién inmediata sobre la seguridad
alimentaria de la poblacion. Lo anterior, debido a la necesidad de garantizar la eficacia directa

del derecho y no depender casuisticamente para su proteccién del establecimiento de
conexidad con otro derecho fundamental.

Por su contenido esencial, el derecho fundamental al agua no puede depender para su
realizacion de la voluntad de mayorfas politicas coyunturales; por la obligacion de incorporar
a la normatividad interna los mecanismos que hagan efectivos los compromisos asumidos
por el Estado colombiano como parte de la comunidad internacional, tales como el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracion de Estocolmo
sobre el Medio Humano de 1992, la Conferencia de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de 1992, la Declaracion sobre las Responsabilidades de las Generaciones
Actuales para con las Generaciones Futuras de la Unesco de 1997 y la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible (Declaracién de Johannesburgo) de 2002.

Siguiendo nuevamente a la doctrina nacional®:

“Sin embargo, aunque en estos momentos no se discute la integracion del derecho
en nuestro ordenamiento juridico, el contenido de este sigue siendo discutido.
Como una primera opci6n interpretativa pudiésemos pensar que el derecho esta
inmerso tal cual fue conceptualizado por la observacién No. 15, es decir, como
explicamos con anterioridad. Sin embargo, algunos operadores juridicos han
entendido el derecho con variadas y curiosas significaciones. VVéase a manera de
ejemplo como la Corte Constitucional ha planteado que el agua puede constituir o
un derecho o un servicio pablico domiciliario® confundiendo entonces que es un
derecho humano que se recibe por los regimenes juridicos: ambiental, los servicios
publicos domiciliarios y posiblemente los distritos de riego®” (Ubajoa, 2016;
Gomez y Rodriguez, et. al). En otras palabras, es un derecho que puede ser
garantizado por las ramas del derecho antes citadas y no son estas las que
constituyen el derecho.

Para evitar entonces esta variedad interpretativa se ha visto necesario que el derecho
humano al agua se exprese de manera precisa en la Constitucion, al parecer para

65 Gomez-Rey, A. e Ibdfiez, A. La oposici6n tecnécrata sobre la inclusion del derecho humano al agua en la Constitucion. Texto sin
publicar, presentado ante la Editorial d la Universidad Externado de Colombia. 2018

Fueron sus palabras exactas “El agua en el juridico tiene una doble On pues se erige como un
derecho fundamental y como un servicio publico.” Corte Constitucional (2011)
67 Reza la critica de Gémez y Rodriguez (2013, p.47): “El agua en el i juridico tiene una doble

pues se erige como un derecho fundamental y como un servicio piblico™2 , lo cual no comparten del todo los autores, ya que una cosa es
el derecho y otra la forma politica o sistema normativo mediante el cual se satisface...”

“delimitar” su contenido y asi comenzar su construccion legal y jurisprudencial. Por ello
el pais ha intentado en varias ocasiones su expresion escrita; a manera de ejemplo en el
afio 2007 la Defensoria del Pueblo propuso incluir el siguiente texto:

“Articulo 11-A. Todos los habitantes del territorio nacional tienen derecho a la
cantidad de agua suficiente para satisfacer sus necesidades basicas en condiciones de
disponibilidad, accesibilidad y calidad. El derecho humano al agua es indispensable
para vivir dignamente y es condicion previa para la realizacién de otros derechos
humanos.

PARAGRAFO. Nadie puede ser privado de la cantidad de agua necesaria para
satisfacer sus necesidades bésicas”.

Igualmente, el referendo constitucional aprobatorio por el derecho al agua (2008-
2010 aproximadamente) plante6 segiin Mira (2011, p.65) este texto:

“El acceso al agua potable es un derecho humano fundamental. El Estado tiene la
obligacién de suministrar agua potable suficiente a todas las personas, sin
discriminacion alguna y con equidad de género. Se debe garantizar un minimo vital
gratuito”®®

Siendo el Ultimo intento, el proyecto de acto legislativo 08 de 2020 Senado “Por el cual
se incluye el articulo 11-A dentro del capitulo | del titulo Il de la Constitucion Politica de
Colombia”, que rezé en su Ultima version:

“Todo ser humano en el territorio nacional tiene derecho al agua, en condiciones de
accesibilidad, calidad y disponibilidad, su uso prioritario es el consumo humano sin
detrimento de su funcién ecoldgica, para lo cual el Estado garantizara la proteccion y
recuperacion de los ecosistemas del recurso hidrico conforme al principio de
progresividad”

Cabe sefialar, que si bien los textos son similares tienen factores diferenciales que
modifican estructuralmente tanto el contenido como sus posibles consecuencias, entre las
cuales estan: la gratuidad, la obligacién del Estado de proteccion y recuperacion de los
ecosistemas del recurso hidrico, el principio de progresividad; la obligacion del estado de
suministrar agua a toda la poblacién, la equidad de género, el minimo vital gratuito y la
funcién ecoldgica del agua.

68 Comité Nacional en Defensa del Agua y de la Vida

Teniendo en cuenta que son varias las posibles visiones del derecho, la disputa por su
contenido preciso no fue undnime entre sus negociadores (congreso, presidencia,
academia, sociedad civil, ministerios, las entidades de las carteras de vivienda y ambiente,
aquellas del sector de infraestructura, entre otros); por ello, en este punto se debe llamar
la atencion que, como el derecho ya hace parte de nuestro ordenamiento, tenemos algunos
de sus presupuestos contenidos en la jurisprudencia constitucional pero existen atn
muchas imprecisiones, cuestiones, problematicas y preguntas que se pretendian resolver
son su consagracion textual o expresa.

Por ello, aunque cabe sefialar, que este proyecto de ley fue formulado a partir de las anteriores
experiencias y asi con los aportes de congresistas de diversos partidos, expertos, academia,
y asesores del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Durante el proceso de
formulacién del presente acto legislativo se delimité al territorio nacional para evitar
confusiones derivadas de los conflictos ambientales transfronterizos asociados con cuerpos
de agua que se encuentran en el territorio colombiano y de otros paises.

Se incluyeron los elementos necesarios (accesibilidad, calidad y disponibilidad) para
garantizar efectivamente el derecho al acceso al agua de acuerdo con la Observacién General
No. 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. La
Observacion General tiene plena aplicacion por cuanto se ha utilizado como criterio de
interpretacion por la Corte Constitucional tal y como se expuso en la Sentencia T -312 de
2012: “El estudio del derecho fundamental al agua, debe hacerse a la luz de los lineamientos
establecidos por la jurisprudencia constitucional, en conjunto con las garantias contenidas en
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi_como las
interpretaciones y recomendaciones que de éste realiza el Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales”.

Asi mismo, se incluyé el principio de progresividad para reafirmar el pronunciamiento de la
Corte en su Sentencia T — 760 de 2008 segun el cual “Las obligaciones de caracter
prestacional derivadas de un derecho fundamental son de cumplimiento progresivo, por la
complejidad de las acciones y los recursos que se requieren para garantizar efectivamente el
goce efectivo de estas facetas de proteccion de un derecho”.

Ahora bien, contar con el derecho de manera expresa en la constitucion aparte de ayudar en
su alcance, contenido y precision, si bien plantea retos para el Estado colombiano, traera
grandes avances como el cumplimiento de metas OCDE, objetivos de desarrollo sostenible
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y permitird el acceso progresivo a agua en condiciones de calidad y disponibilidad a la
poblacion del pais.

Asi, la garantia del acceso al agua también tendra como consecuencia que la poblacion pueda
enfocar sus esfuerzos en educacion y otras variables que permitiran el crecimiento de la
fuerza laboral, la tecnologia y la invencion al no destinar esfuerzos propios en la satisfaccion
de una necesidad basica como el agua.

Adicionalmente permitira la ordenacion coherente de los sectores, ambiente, vivienda,
ciudad y territorio, infraestructura, minas y energia en torno a un tema comun, vital para los
pobladores de nuestro territorio nacional.

PROPOSICION

De acuerdo con las consideraciones anteriores, se propone a la Comision Primera del Senado
de la Republica dar primer debate con el texto original del Proyecto de Acto Legislativo
No. 08 de 2020 Senado, “por el cual se incluye el articulo 11 A dentro del Capitulo | del
Titulo 11 de la Constitucion Politica de Colombia”.

Cordialmente

/t

_i__?j
Name Vasquez

Senador de la'Republica
Alianza Verde

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
104 DE 2020 SENADO

por medio del cual se regula la indemnizacion de los dafios a la persona en los procesos
de responsabilidad.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY
NO. 104 DE 2020 SENADO
“Por medio del cual se regula la indemnizacién de los daios a la persona en los
procesos de responsabilidad”.

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. SINTESIS DEL PROYECTO

El presente proyecto de ley es el resultado de un extenso y juicioso proceso investigativo realizado
por académicos especialistas en materia de dafios de la facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana, bajo el liderazgo de su Decano, Julio Sampedro Arrubla, y de uno de sus
profesores en la materia, Sergio Rojas Quifiones. En él también intervino un decidido equipo liderado
por el relator de la iniciativa, David Triana Herndndez.

La presente iniciativa tiene por objeto la regulacion de un aspecto fundamental desarrollado
histdricamente en Colombia por la via jurisprudencial pero que identifica la legal como la mas idénea
para establecer parametros que permitan a la administracion de justicia contar con una herramienta
unificadora de los criterios para el reconocimiento y tasacion de los dafios en la persona.

Dada la trascendencia y la sensibilidad de la materia que aborda, la propuesta de articulado fue
discutida en més de cincuenta eventos que reunieron distintas organizaciones académicas,
universidades, profesores, asociaciones de victimas y gremios interesados en la materia. El texto que
se presenta ante el Congreso de la Republica s el resultante de tales eventos.

Con el reconocimiento y agradecimiento previo a quienes hicieron parte de la conformacion del texto
tanto de la exposicion de motivos como del articulado se presenta el proyecto de ley con el siguiente
contenido:

2. INTRODUCCION®:

Un Estado que no hace frente al problema de las victimas es un Estado fallido. Por eso llama la
atencion que, durante afios, se les haya relegado a un papel puramente académico y secundario, sobre

A fin de conocer con mayor detalle los aspectos que dieron la i on que sirvio de
proyecto, véase Rojas Quifiones, Sergio. El dafio a la persona y su reparacion. Ibafiez. Bogota. 2015.

al presente

todo si se parte de la base de que las nociones de victima y responsable? estén ingscindiblemente
ligadas a las expectativas de justicia de los administrados®, la demarcacion y la regulacién de la
conducta, el desarrollo de las politicas pdblicas e, incluso, el tratamiento de situaciones coyunturales
como el conflicto o la pobreza en general’.

En Colombia este aspecto ha sido particularmente notorio. EI enfrentamiento armado que afecta al
pais desde el siglo pasado ha evidenciado que el tratamiento de los lesionados es una condicion
necesaria para la paz social. En efecto, la marginacién de quienes han padecido un dafio, ya por obra
del Estado, ya por obra de un particular, ha sido una de las principales fuentes de las que se ha nutrido
una guerra interna que ha llegado a extremos impensados. De ahi que las iniciativas de paz que
recientemente se han dado en el pais empiecen por ahordar la problemética de las victimas, en aras
de satisfacer sus demandas de justicia, equidad, rehabilitacion y reinsercion social.

Pero el impacto del perjuicio y su reparacion no culmina alli. Hoy en dia se reconace, por ejemplo,
que es un instituto que tiene un efecto correctivo, en la medida en que rectifica las consecuencias de
las interacciones injustas entre la victima y el agente dafiador®; tiene, también, consecuencias
distributivas, como quiera que las reglas de responsabilidad pueden generar efectos en la amplitud de
Ia brecha existente entre los ricos y los pobres®; en fin, tiene efectos demarcatorios ~toda vez que
regula conductas especificas-, a la par que consecuencias en los incentivos particulares que le da a
los agentes para causar o evitar la acusacion de dafios determinados’.

Esta situacion evidencia la sensible importancia que la indemnizacion del dafio genera en una
sociedad. Lo paradéjico, como se decia, es que su tratamiento aln enfrenta muchos vacios.

Uno de los &mbitos en los que ese vacio se hace més patente es en el del dafio a la persona. Podria
decirse que estamos en el siglo |1 de la indemnizacion de los dafios a la persona.

2HONORE, Tony. Responsibility and Fault. Hart Publishing. Oxford. Portland. p.29.

3PAPAYANNIS, Diego. Comprension y Justificacion de la Responsabilidad Extracontractual. Universidad Pompeu Fabra,
2010. pp.220-222.

“ Cfr. Congress of the United States. Congressional Budget Office (A CBO Paper). The Effects of Tort Reform: Evidence
from the States. June. 2004,

 COLEMAN, Jules. Riesgos y dafios. Marcial Pons, Madrid. 2010 y WEINRIB, Ernest. The Idea of Private Law. Harvard
University Press. Cambridge. 1995.

8 KEREN-PAZ, Tsachi. Torts, Egalitarianism and Distributive Justice. Ashgate. Hampshire. 2007. pp.85-132
TCALABRESI, Guido. The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis. Yale University Press. New Haven. 1970;
LANDES, William y POSNER, Richard. The Economic Structure of Tort Law. Harvard University Press. Boston. 1987;
COASE, Ronald. The Problem of Social Cost, en The Journal of Law and Economics, pp.1-44 (octubre, 1960).
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Ello se hace patente desde multiples perspectivas. En primera medida, es patente por el
desconocimiento generalizado que existe en el Derecho colombiano en torno a las reglas conforme a
las cuales se indemnizan los dafios a las personas naturales. Al no existir una categoria diferenciada,
en nuestro pais no es claro cuales son las reglas particulares llamadas a aplicarse en los casos de
afectacion o menoscabo a una persona natural. La incertidumbre no solo afecta a los litigantes, sino
incluso a la funcion judicial que, muchas veces, profiere pronunciamientos erraticos en torno a
situaciones que involucran este tipo de dafios, lo que repercute en el tratamiento equitativo de las
victimas: es paraddjico pero sucede, por ejemplo, que resulta mas conveniente demandar en ciertas
jurisdicciones territoriales que en otras; existen regiones que por razones de diferente indole
reconocen mas partidas o mayores cuantias, alin a pesar de que Colombia es un Estado centralizado.

Sucede también que la ausencia de un tratamiento sistematico del dafio a la persona, conduce a que
ciertos aspectos propios de una indemnizacion de este tipo queden relegados al olvido. En este
contexto es muy diciente que en Colombia resulte extrafio referirse a los gastos de adaptacion de
vivienda, los gastos de adaptacion de vehiculo, los mayores costos de movilidad, la ayuda de tercera
persona, las indemnizaciones extrapatrimoniales en el estado de coma o en el estado vegetativo, la
pérdida de feto, entre muchos otros conceptos mas que son propios de la indemnizacion de los dafios
a la integridad psicofisica de la persona natural.

Por supuesto que el resultado de esta entropia conceptual es el caos. Los problemas colaterales que
trae consigo la ausencia de un sistema coherente y consistente de indemnizacion de los dafios a la
persona trastocan valores generales de la subsistencia de una sociedad, como son, por ejemplo, la paz,
la justicia y la equidad. Piénsese, a modo de ilustracion, en las situaciones de infraindemnizacion: la
perpetuacion de una indemnizacion insatisfactoria con la aquiescencia del Derecho es la base para la
pérdida de legitimidad del sistema y para la segregacion de la poblacion, situacion social que en modo
alguno resulta deseable desde la 6ptica de las politicas publicas. Lo propio sucede también con la
‘sobreindemnizacion’, si el término resultara de recibo: es la cristalizacion de un sistema de
enriquecimiento a partir de las interacciones dafiosas, lo que reduce los incentivos de prevencion y
evitacion en cabeza de las victimas.

A este tipo de problemas se suman muchos otros: los rubros que se indemnizan no han sido analizados
desde la dptica de una adecuada vertebracion; la dispersion de los fallos judiciales en la aplicacion de
ciertos conceptos es absoluta y la incertidumbre frente a la resolucion de algunos problemas practicos,
como el derivado de la congruencia o el de las formas de pago de la indemnizacion (i.e. suma Unica,
renta periddica, constitucion de fiducias), ha conducido a que los usuarios del sistema judicial se vean
en interminables dilemas a la hora de determinar la forma en que deben encausar sus demandas o sus
defensas.

De ahi la importancia del presente trabajo. Se trata de una investigacién que procura formular una
propuesta de regulacion para esta problematica en Colombia.

3. LOS PROBLEMAS DEL SISTEMA IMPERANTE.
En la consecucion de este objetivo sea lo primero hacer un balance general de las reglas existentes.

Al respecto, es destacable que en los Ultimos afios la jurisprudencia se haya ocupado de esta
problemética de un modo menos fragmentario al que adoptaba en el pasado. Ciertamente, es
rescatable que se hayan presentado pronunciamientos encaminados a eshozar soluciones practicas
frente a problemas puntuales que enfrentaban las victimas a la hora de reclamar las indemnizaciones
correspondientes a los dafios que padecian sobre su integridad psicofisica o sus derechos de la
personalidad. En este contexto se han presentado interesantes avances como la matizacion del
principio de congruencia, el analisis de la cosa juzgada®, el estudio de la cuantificacion del perjuicio
patrimonial, entre otras tematicas mas.

También es destacable el progreso dogmatico que ha mostrado la jurisprudencia. En efecto, mientras
que hace algunos afios las providencias se proferian desprovistas de cualquier referencia doctrinal,
sin un analisis si quiera minimo del derecho comparado o un estudio elemental del estado de la
cuestién que se trataba, la intervencién de ciertos magistrados en la Corte, como la realizada por
Carlos Ignacio Jaramillo, ha permitido que hoy las sentencias sean menos timidas en cuanto a las
referencias académicas. Esto ha aparejado una mejor comprension e incorporacion de las ideas
plasmadas en los fallos judiciales, lo que poco sucedia en otra época.

En cualquier caso, estos son solamente paliativos. Si bien existen aspectos dignos de destacar,
subsisten multiplicidad de problemas que evidencian que los progresos no representan ni un minimo
porcentaje de los defectos. Defectos que van desde la concepcion teérica del dafio a la persona, hasta
su vertebracion practica y su aplicacion en el razonamiento judicial®.

Con el propésito de corroborar lo anterior, en el presente trabajo se hizo un anélisis jurisprudencial
de las sentencias proferidas por los Juzgados Civiles de Circuito y los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial situados en ciudades representativas de Colombia como Bogota, Medellin, Cali,
Cartagena, Santa Marta, Bucaramanga, Villavicencio, El Yopal, Leticia y Quibdd, durante el periodo

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 18 de diciembre de 2012. M.P. Ariel Salazar Ramirez.
°Vid. El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. 11l — 1.

comprendido entre 2004 y 2014. El recuento arroj6 un total de 524 fallos relacionados con
indemnizaciones de lesiones a la persona originadas en distintos tipos de accidentes (i.e. accidentes
de transito, situaciones derivadas del conflicto armado, accidentes en actividades de construccion,
accidentes en actividades de transporte, entre otros).

Analizada esta muestra representativa a partir de varios criterios, se pudo confirmar que en el Derecho
nacional subsisten varias anomalias que justifican una intervencion legislativa directa en el dafio a la
persona. Dentro de las mas relevantes, se destacan:

a. Laausencia de una concepcion clara en cuanto a la naturaleza del dafio a la persona
€OMO un perjuicio o rubro auténomo.

Un primer problema es la falta de claridad sobre la autonomia del dafio a la persona como un perjuicio
indemnizable. A pesar de que la jurisprudencia de la Corte Suprema no le ha dado este carécter,
algunos fallos lo indemnizan como una tercera categoria paralela a los perjuicio patrimoniales y los
extrapatrimoniales. Otros, por su parte, le consideran una modalidad més de rubro extrapatrimonial
(al nivel del dafio moral y el dafio a la vida de relacion) o, incluso de rubro patrimonial (junto al dafio
emergente y el lucro cesante).

Esta falta de claridad repercute directamente en la reparacion de las victimas quienes, segin la
jurisdiccion territorial de que se trate, enfrentaran mayores o menores dificultades para obtener la
compensacion de los perjuicios.

Un diagrama de dispersion evidencia las divergencias de la rama judicial colombiana en esta materia:

015
2013
2011
2008

2007

Gréfica No. 1 - Dispersion en torno al reconocimiento del dafio a la persona

La posicion 1 (P1) representa aquellas providencias en las que se reconoce que el dafio a la persona
es un rubro auténomo que se indemniza como una tercera categoria paralela a los perjuicios
patrimoniales y extrapatrimoniales; P se refiere a las providencias en las que se le trata como un tipo
de dafio extrapatrimonial diferente al dafio moral o al dafio a la vida de relacién —a pesar de que la
jurisprudencia de la Corte Suprema no le ha dado este carécter-; Ps representa las sentencias en las
que no se les da ninguna clase de autonomia como rubro indemnizable —que es la posicién asumida
por la jurisprudencia y, de contera, la que actualmente serfa la juridicamente admisible- y P4 los casos
en los que se le ha dado el desconcertante tratamiento de un dafio patrimonial paralelo al dafio
emergente y al lucro cesante.

¢Como puede justificarse que un Juez, por ejemplo, confiera indemnizaciones por los perjuicios
patrimoniales, los extrapatrimoniales y el dafio a la persona, como una tercera categoria autonoma y
diferenciada (P1)? En el panorama contemporaneo, ;cémo podria explicarse un fallo en el que se
paguen, por conceptos patrimoniales, el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio a la persona (P4)?
¢O como podria explicarse un fallo que reconozca dafio moral, dafio a la vida de relacion y dafio a la
persona en sede extrapatrimonial (P2)?

La dispersion, como puede observarse, es notoria: a pesar de que la jurisprudencia racionalmente
vinculante de la Corte Suprema ha asumido la posicion 3 (Ps), muchos fallos se sitian en Py, P2 0 Pa,
lo que no solamente mina la claridad del sistema, sino que genera incentivos perversos para las
victimas, quienes preferiran demandar ante aquellos lugares del territorio que pagan el dafio a la
persona como un rubro auténomo o diferenciado.

b. La concepcién del dafio como infraccion o como repercusion.

Un segundo problema tiene que ver con la conceptualizacion del dafio. Nuestra responsabilidad
tradicionalmente se ha estructurado sobre dos pilares fundamentales: su funcion predominantemente
indemnizatoria y su orientacion hacia la reparacion de las repercusiones desfavorables que genera la
lesion a un interés juridico tutelado (v.gr. el dafio emergente o el dafio moral).

Lo paradéjico es que con el “nuevo” perjuicio incorporado por la Corte Suprema de Justicia (el dafio
a los bienes personalisimos de especial proteccion constitucional que previé en el controvertido fallo
del 5 de agosto del 2014') se echa por la borda este entendimiento. Y lo hace de manera
practicamente inconsulta.

10.Csy, S. Civil. Sent. SC10297-2014, ago. 5/14, M. P. Ariel Salazar Ramirez.
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Como lo reconoce la propia sentencia, el nuevo rubro se configura con la sola trasgresién del bien
personalisimo, independientemente de si ha existido o no una repercusion derivada de dicha
trasgresion™. Asi, el solo proceder antijuridico habilita la “indemnizacién”, incluso si el mismo no
genera una consecuencia desfavorable que sea aprehensible. Por supuesto que, con esta postura, no
solo colapsan varios de los elementos dogméticos de la responsabilidad (el dafio se confunde con el
actuar antijuridico), sino que, ademas, se procede en contra de su caracter indemnizatorio, al
condenarse el pago de una suma de dinero por la sola infraccion del interés tutelado.

Lo preocupante es que la Corte no dimensiond las consecuencias que tendria este radical giro
conceptual. En efecto:

- Incorporé un nuevo tipo de perjuicio, con el que modificé sensiblemente la concepcién
tradicional de la responsabilidad y la acercé al terreno de la sancién, sin el adecuado proceso de
legitimacion politica y legislativa que una decision de este calado requiere. Esto es alin mas grave
si se tiene en cuenta que se rompi6 con una linea jurisprudencial reiterada desde la década de los
40, no obstante, el salvamento de voto de tres de los siete magistrados de la Sala y la aclaracién
de uno de ellos.

- Incurrié en una inconsistencia conceptual. A pesar de que sostiene que este rubro indemniza la
sola afectacion del interés tutelado —independientemente de la repercusion—, en el caso concreto
advierte que no podra coexistir con otros rubros como los que pretenden la reparacion del
perjuicio patrimonial. Grave error: si fuera cierto que este es un dafio extrapatrimonial auténomo,
que repara la mera trasgresion del interés constitucional, bien podria concurrir con los perjuicios
de estirpe patrimonial, lo que evidencia la incoherencia de la postura.

- Lapostura, por lo demas, deja en el aire muchas preguntas. Por ejemplo, frente a lo etéreo de los
criterios para determinar los intereses personalisimos dignos de tutela, ;como solucionar la
disparidad de decisiones que proferiran los jueces en los distintos territorios?, ;cuantos pagos
diferenciados surgiran en casos de violaciones de derechos fundamentales como el derecho a la
salud?, ¢qué criterio de vertebracion sera el definitivo?

11 De acuerdo con la providencia, “el dafio se configura cuando se demuestra la violacion culposa de ese bien juridico, sin
que se requiera la presencia de ninguna otra consecuencia. Es decir que una vez acreditada la culpa contractual y la
VL ion de la garantia como resultado de ese incumplimiento, se tiene por comprobado el detrimento al
bien superior que es objeto de la tutela civil, y en ese momento surge el interés juridico para reclamar su indemnizacion,
porque el dafio resarcible se identifica con el quebranto que sufre el derecho de estirpe constitucional” (CSJ, S. Civil. Sent.
SC10297-2014, ago. 5/14, M. P. Ariel Salazar Ramirez).

Paradéjicamente pareciera ser que la Corte no consideré a fondo ninguno de estos aspectos. El pago
de indemnizaciones derivadas de la sola afectacion a un interés, atin sin repercusion, supone abrir una
caja de pandora cuyos efectos, contrastados con la creatividad de la cultura local, son impensados.
Este sera entonces un nuevo problema que, sumado a la incertidumbre de los rubros, privara ain mas
de certeza al ordenamiento local.

c. Lavertebracion no es aplicada de manera unificada por los jueces.

La misma incertidumbre se presenta en relacion con la vertebracién ordinaria del dafio. Por influencia
de los pronunciamientos proferidos en lo contencioso administrativo, los jueces han incurrido en
confusiones relacionadas con los tipos de perjuicios que se reparan y su concurrencia en casos
puntuales.

La dispersion en este punto también es notoria: a pesar de que la jurisprudencia de la Sala Civil ha
reconocido solamente el dafio emergente y el lucro cesante, en la esfera patrimonial, y el dafio moral,
el de la vida de relacion y las afectaciones de los derechos de la personalidad, en la extrapatrimonial,
se pueden encontrar pronunciamientos que confieren indemnizaciones por conceptos ajenos a este
precedente jurisprudencial. Asi, por ejemplo, algunos —no pocos- jueces reconocen indemnizaciones
por dafio sexual, dafio estético o, incluso, perjuicio de agrado, como se ilustra a continuacion:

FRERET
i

Gréfica No. 2 — Dispersion en torno al reconocimiento de ciertos rubros atipicos

Notese como, a pesar del sistema relativamente vinculante de los fallos de los drganos de cierre, existe
un indice de dispersion judicial muy representativo, en la medida en que algunos jueces de primera y
segunda instancia reconocen tipologias de perjuicio que no han sido objeto de incorporacion por parte
de la Corte Suprema. Esto, por lo demés, tiene un sesgo territorial que conduce a un problema de
igualdad muy sensible, ya que supone a la postre que algunas victimas tendran més rubros que otras.

d. En materia de dafio emergente, los gastos de adaptacion de vivienda, las protesis,
las ortesis y los mayores costos de movilidad son ajenos a la cultura local —
infraindemnizacion.

En las providencias analizadas, las victimas reclamantes presentaban minusvalias multiples,
cuadraplijia, deficiencias motoras o afectaciones mentales serias. Sin embargo, en casi ninglin caso
se reconocid, a titulo de dafio emergente, los gastos necesarios para la adaptacion de la vivienda o la
adaptacion del vehiculo. De hecho, si se analizan las pretensiones propuestas en las demandas
respectivas, se puede observar que solamente en un 27.8% de los casos se formularon peticiones
relacionadas con el reembolso de este tipo de erogaciones.

Esto evidencia que en el ordenamiento colombiano existe un relativo desconocimiento de estas
partidas y de sus posibilidades de reparacion, lo que se traduce en infraindemnizaciones
generalizadas.

El problema es mucho més alarmante si se tiene en cuenta que no se trata solamente de reconocer el
rubro (los gastos, en estricto sentido) sino de absolver dudas puntuales que pueden suponer serios
problemas en la préctica. Por ejemplo, ;qué pasa si la vivienda no es propia? ;debe el agente dafiador
sufragar una vivienda nueva? ¢los gastos de manutencion de la adaptacion —i.e. el incremento en los
servicios de agua o electricidad- deben ser solventados en adicion a la adaptacion misma? Si hay mas
de una casa, ¢todas se deben adaptar? ;qué sucede si la victima no disponia de un vehiculo propio o
empleaba el transporte plblico? ¢hasta dénde se extiende la obligacién de indemnizar a cargo del
agente dafiador? ¢, debe cubrir también los gastos de reposicion de las prétesis vitalicias? ¢qué calidad
para las prétesis? Todo esto queda sin una respuesta unfvoca.

e. Lacuantificacion del lucro cesante:

Un inconveniente similar se presenta en relacién con la cuantificacion de lucro cesante. La
complejidad de las variables que inciden en la determinacion de este perjuicio conduce a que en la

practica se materialicen muchos errores en la tasacion hecha por los jueces, particularmente en las
primeras instancias, como se ilustra en el siguiente diagrama:

Lucro cesante

Tasacion
Inadecuada

ren el
fiado.
1%

Error en ol
dngress

.

Graéfica No. 3 - Criterios de cuantificacion del lucro cesante en los casos judiciales

Noétese como, del grupo de sentencias analizadas, solo el 19% se adectian a los parametros de tasacion
establecidos por la Corte Suprema de Justicia. El 81% restante se separa de los mismos: un 7% por
errores manifiestos, tanto en la determinacion del periodo indemnizable, como en la del ingreso base
para la liquidacion, mientras que el otro 74% por problemas tinicamente en el periodo (21%) o en el
ingreso (53%).

A estos errores se suma la divergencia de criterios que ain no se ha podido superar —aunque se ha
avanzado significativamente en ello-, en lo que concierne a la indemnizacion de casos dificiles como
el de las personas dedicadas a las tareas del hogar o el de individuos que ain no perciben ingresos
(menores de edad).

f. La vertebracion del perjuicio extrapatrimonial y los casos de indemnizaciones
contradictorias.

Otro de los &mbitos en los que se refleja una evidente falta de claridad es en lo que tiene que ver con
el perjuicio extrapatrimonial. Ademas de las distorsiones a las que alude la gréafica No. 2 —referidas,
particularmente, a la reparacion de perjuicios ajenos al precedente jurisprudencial colombiano como
el perjuicio de agrado, el sexual o el estético-, se identifica un problema en la discrecionalidad para
la cuantificacién de los rubros: aunque paradéjico, sucede en Colombia que los jueces de instancia
reconocen diferentes cuantias para el mismo perjuicio segtn el lugar del territorio en el que se
demande, como lo muestran las gréficas a continuacion:
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Gréfica No. 4 — Cuantificacion del dafio moral en algunas jurisdicciones
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Gréfica No. 5 - Cuantificacion del dafio a la vida de relacion en algunas jurisdicciones

Estas cifras evidencian importantes divergencias entre los razonamientos judiciales de las diferentes
jurisdicciones territoriales del pais. Asf, por ejemplo, en lo que concierne al dafio moral, se observa
que, aun cuando hay relativo equilibrio en las hipétesis de muerte de padres y de muerte de hijos, en
las demas materias las diferencias son notorias. Es lo que sucede con la pérdida de la funcion sexual

(donde el reconocimiento de los jueces de Yopal supera, con creces, el de los demés territorios), la
mutilacion de miembros y el estado vegetativo.

La misma tendencia es la que se explicita en la gréafica del dafio a la vida de relacion. Los
reconocimientos son muy disparejos segun la hipétesis dafiosa de que se trate.

Ello nuevamente apareja problemas de igualdad para las victimas, quienes podran obtener mayores o
menores indemnizaciones segun la jurisdiccion especifica en la cual demanden, de acuerdo con las
normas de competencia. También apareja incentivos perversos y problemas de consistencia al interior
del sistema.

g. Esimperante la necesidad de clarificar los criterios existentes:

A todo lo anterior se suman una serie de problemas préacticos que adn carecen de una definicién con
vocacion de permanencia en el ordenamiento nacional. Es lo que sucede con temas como el
denominado latigazo cervical (traumatismo menor de columna vertebral), los casos de osteosintesis,
la interaccion entre el principio de congruencia y las lesiones evolutivas, la cosa juzgada y muchas
otras particularidades que lejos estan de ser una minucia.

De ahi que se imponga la necesidad de abordar esta cuestion, a efectos de evitar que la situacion
que se viene dando conduzca, ulteriormente, a la insubsistencia de las reglas de responsabilidad en lo
que al dafio a la persona se refiere. Este es el origen de la propuesta que a continuacion se sintetiza.

4. HACIA UNA REGULACION LEGAL DEL SISTEMA DE INDEMNIZACION DE
LOS DANOS A LA PERSONA.

Por supuesto que la fundamentacion de una regulacion integral para esta materia requeriria de una
explicacién mucho mas ensanchada. Considerando, sin embargo, las razonables limitaciones de
espacio, hemos optado por incluir solamente los cinco rasgos més relevantes, sin perjuicio de lo cual,
en la investigacion principal, el lector podra encontrar una explicacion detallada de cada una de las
opciones normativas aqui adoptadas. Estos cinco rasgos distintivos son los siguientes:

a. Primer rasgo caracteristico: una Ley especial
La adopcién de un sistema de indemnizacion del dafio a la persona en Colombia no requiere, en

principio, de la expedicion de una Ley auténoma. La jurisprudencia podria articular este sistema con
fundamento en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, a cuyo tenor: “Dentro de cualquier proceso que

se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las
cosas atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observaré los criterios técnicos
actuariales.”

Notese como esta disposicion consagra, como un imperativo judicial, la reparacion integral tanto en
el dafio a las cosas, como en el dafio a las personas. En cumplimiento de esta disposicion, la
jurisprudencia nacional estd habilitada para incorporar un sistema que resuelva los anteriores
problemas, particularmente en cuanto a la evitacién de vacios de pagos multiples de un mismo
perjuicio.

Ello, sumado a la interpretacion que se ha hecho del articulo 230 constitucional (que le ha reconocido
un caracter relativamente vinculante al ‘precedente’ judicial, particularmente cuando proviene de las
altas cortes —precedente vertical-), permitiria estructurar un conjunto de reglas coherentes para
asegurar el caracter integral de las indemnizaciones que se decreten a favor de las personas®.

El inconveniente que presenta esta solucion es que ella misma ha demostrado no ser la mas idonea.
En efecto, el sistema de las reglas jurisprudenciales relativamente vinculantes es el que opera en la
actualidad, con todos los que problemas que ya se han anotado, por lo que una solucién nuevamente
jurisprudencial no parece contar con antecedentes muy favorables. Ademas, no se avizora un cambio
de tal grado en la doctrina de los érganos de cierre que permita inferir, con algo de razonabilidad, que
la situacion cambiara.

Se agrega a este punto que un sistema basado en reglas exclusivamente jurisprudenciales tiene tres
problemas adicionales:

a. Mientras no se acompafie de un adecuado programa de pedagogia judicial con una cobertura
generalizada, no mitigara las distorsiones en la primera y la segunda instancia. El costo de un
programa de este tipo, en contraste con su efectividad, le resta, sin embargo, ventajas frente al
alcance general que supone la implementacién de una Ley.

b. El control de los érganos de cierre es muy restringido por las barreras juridicas y précticas para
acceder al recurso extraordinario de casacion.

c. La inexistencia de una regulacion de origen legal relega todo el conjunto normativo al vaivén
jurisprudencial, lo que le resta certidumbre a las reglas y complejiza los costos asociados con la
aplicacion de las normas en el Derecho nacional.

12 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-830 de 2001. Véase también TAMAYO JARAMILLO, Javier y
JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. El precedente judicial en Colombia. Papel y valor asignados a la
jurisprudencia. Pontificia Universidad Javeriana y Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2012.

Por esa razén conviene abogar por una regulacion de origen legal que, de manera complementaria al
articulo 16 de la Ley 446 de 1998, fije unas reglas que, con vocacion de estabilidad y de manera
impersonal y abstracta, indiquen los pardmetros a los que deben sujetarse las reparaciones especificas
de los dafios a la persona. Esta es la naturaleza de la presente propuesta.

Se trata de un proyecto de Ley que esta inspirado en un sistema flexible —como el de los Principios
de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil- que permite, de una parte, fijar los principios
conforme a los cuales deben decretarse las indemnizaciones y, de la otra, dejar un espacio para una
sana discrecionalidad judicial de modo que haya una gradual adaptacion de la legislacién a la
realidad®.

Por lo demés, se propone como una Ley especial habida cuenta de la urgencia de mitigar los
problemas asociados al dafio a la persona; aun cuando existia consciencia sobre la posibilidad de
esperar a una codificacion para evitar la atomizacion del Derecho Privado®, las externalidades
negativas que el sistema actualmente vigente ha generado y la probabilidad de que la codificacion se
tome un tiempo muy prolongado nos han llevado a proponer una Ley especial que, en cualquier caso,
emplea un lenguaje que facilita su posterior incorporacion en un proyecto de Cédigo, ya sea Civil o
de Derecho Privado o Pablico en general.

Lo anterior, sin embargo, sin que ello suponga reconocer que la idea de las leyes especiales o
particulares necesariamente sea perjudicial para el Derecho local.

b. Segundo rasgo caracteristico: el &mbito de aplicacion de la regulacién
Un segundo aspecto que vale la pena destacar es el ambito de aplicacién. La normativa tiene por

objeto estructurar un sistema independiente, auténomo y consistente de reparacién del dafio a la
persona dentro de los procesos de responsabilidad civil y de responsabilidad del Estado, entendiendo

13 Cfr. SPIER, J. Et. Al., Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil. Comentarios a la relacion de
causalidad. Thomson. Barcelona. 2012. p.5.

14 _a idea de una codificacion del Derecho Privado se torna especialmente relevante si se tiene en cuenta, especialmente,
que algunas universidades como la Pontificia Universidad Javeriana han emprendido iniciati i a la redaccion
de una norma de este tipo, que tiene por objeto abarcar, en lo fundamental, al Derecho Privado en general, inspirados en
iniciativas como la defendida en su momento por Arturo Valencia Zea.
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por dafio a la persona® las lesiones, afectaciones o menoscabos que sufren las personas naturales
sobre su integridad fisica, psiquica o sobre sus derechos de la personalidad®®.

Ello acarrea varias implicaciones, a saber:

- El proyecto se centra Unica y exclusivamente en uno de los presupuestos estructurales de la
responsabilidad: el dafio; asi las cosas, no se trata de una modificacién normativa sobre otros
elementos determinantes como el factor de atribucion o la causalidad. Aun cuando habria sido
ideal incorporar disposiciones que regularan integralmente la responsabilidad, la dilacion
temporal que ello supondria no compensa las ventajas de dicha regulacion integral, sobre todo
teniendo en cuenta la urgencia de una intervencion normativa en la esfera del consabido dafio a
la persona®’.

- Ahora bien, no es cualquier tipo de dafio. Si se parte de la distincién entre el dafio a las cosas y el
dafio a las personas, se debe sefialar que la regulacion a la que aqui se hace referencia concierne
a la segunda modalidad. De este modo, su eje central seran las lesiones de la persona natural —
que no sobre la persona juridica, en la medida en que el dafio a la persona es, en principio, un
concepto inherente a la persona natural*®- y no de los bienes frente a los cuales tiene un derecho
real o un derecho personal.

- Por lo demas, el sistema que aqui se propone serd residual, en el sentido en que su aplicacion se
hard en ausencia de sistemas especiales que regulen la materia. Esto es especialmente importante
de cara a la Ley de Victimas o as leyes que establecen topes indemnizatorios especiales (i.e.
aeronautico). Para evitar que la regulacion tenga efectos impensados, desarticule o genere retazos
normativos como ha sucedido, por ejemplo, con el Estatuto del Consumidor, la propia legislacién
expresamente sefiala que su aplicacion es residual e indivisible, lo que quiere decir que solo

15 Sobre las bases de la conceptualizacion del dafio a la persona, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico
colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Méster en Derecho de Dafios. Universidad de
Girona. 2015. Cap. Il - No. 2.4 (El dafio a al persona. Regulacién como dafio evento).

16 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Deslinde conceptual entre “daio a la persona”, “dafio al proyecto de vida™
y “dafio moral” (http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF), consultado
el 20 de enero de 2015; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Dafio a la persona y dafio moral en la doctrina y en la
jurisprudencia latinoamericana actual, Themis - Revista de Derecho, No 38, 1998, Att. 179y ss. ¢ En contra de la idea del
dafio a la persona como una categoria auténoma se puede consultar: LEON, Leysser, Funcionalidad del ““dafio moral” e
inutilidad del “dafio a la persona’ en el derecho civil peruano, (dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57.PDF), consultado el
16 de enero de 2015.

17 para una explicacion mas ensanchada sobre las razones que impiden una integral de la ilidad civil,
véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Méster en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il - No. 2.2.

18 1bid., Cap. 11l - No. 2.2

procede en ausencia de una Ley especial y que sus disposiciones no se pueden fragmentar para
aplicar algunos articulos, con exclusion de otros®®.

c. Tercer rasgos caracteristico: la distincion entre dafio y perjuicio — el dafio a la
persona y los perjuicios resultantes.

Un tercer rasgo definitorio tiene que ver con la distincion entre dafio y perjuicio: el proyecto incorpora
esta diferenciacion por considerar que, no obstante el debate tedrico que supone, es (til a efectos de
vertebrar un sistema de indemnizacion en el que e combate un enemigo fundamental: los vacios
(ausencia de pago de un perjuicio) y los solapamientos (multiples pagos de un mismo perjuicio).
Ciertamente, diferenciar entre el dafio y el perjuicio permite, en primera medida, darle autonomia
conceptual al dafio a la persona como una categoria dogmética diferenciada del dafio a las cosas. En
segundo lugar, permite también diferenciarlo de los perjuicios o las repercusiones desfavorables que
ese dafio genera y que constituyen, a la postre, el objeto especifico de la indemnizacion. Asi, el
intérprete puede esbozar un mapa claro de la vertebracion: el dafio a la persona como dafio evento
(concepto dogmético) y los perjuicios resultantes como dafios consecuenciales o rubros a
indemnizar®.

i. El dafio a la persona como dafio evento:

Como ya se dijo, con el propésito de diferenciarlo definitivamente de los dafios a las cosas, la
propuesta de regulacion le da autonomia sustancial y dogmatica al concepto de dafio a la persona, no
como un rubro (perjuicio) adicional a los patrimoniales o a los extrapatrimoniales, sino como un
concepto dogmatico completamente auténomo y diferenciado (dafio evento) en cuyo marco existen
perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales singulares.

19 La subsidiariedad y la indivisibilidad estan expresamente previstos como principios rectores del proyecto de regulacion.
Para el efecto véase: Para una explicacion mas ensanchada sobre las razones que impiden una regulacion integral de la
responsabilidad civil, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta
regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. |11 — No. 2.3 (punto
7 - Subsidiariedad).

20 Aun cuando la distincion entre dafio y perjuicio no ha sido acogida en el Derecho nacional por el hecho de ser combatida
por varios detractores, en la investigacion principal se explican las razones de orden tedrico y practico que llevaron a su
adopcion. Véase: Para una explicacion mas ensanchada sobre las razones que impiden una regulacion integral de la
responsabilidad civil, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta
regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il — No. 2.4.3 (El
dafio a la persona como dafio evento y la distincion frente a los dafios consecuenciales).

Ahora bien, este dafio a la persona se define como la lesion, afectacion o menoscabo sobre la
integridad fisica, psiquica o los derechos de la personalidad de los que es titular una persona natural®.
En ese orden de ideas, el dafio a la persona incorpora una categoria omnicomprensiva de perjuicios
que tienen como comun denominador el que se refieren a un menoscabo o una afectacién que recae
directivamente sobre la integridad de la persona natural.

Esta conceptualizacién abarca el género préximo y la diferencia especifica de la categoria, lo que
permite definirla adecuadamente. En efecto, al afirmarse que el dafio a la persona es una lesion sobre
la integridad fisica, psiquica o los derechos de la personalidad de los que es titular una persona
natural, se esté4 indicando, en primera medida, que se trata de un concepto que pertenece al género
del dafio en la responsabilidad; como cualquier otro dafio, se trata entonces de una lesion, afectacion
0 menoscabo sobre un interés juridico licito.

En adicién al género proéximo, la conceptualizacion arriba propuesta capta también la diferencia
especifica del denominado dafio a la persona, en el sentido en que entiende que el rasgo que distingue
a esta lesion de las demas, es que recae sobre ciertos intereses especificos como son la integridad
fisica?, la psiquica® y los derechos de la personalidad de la persona natural®.

Por lo demés, la categoria se puede identificar por oposicién a otros tipos de dafio que, aun cuando
también se refieren a una persona —como quiera que todo dafio es, en principio, personal-, no
corresponden a una afectacion directa de su integridad fisica, psiquica o a sus derechos de la
personalidad, como sucede, por ejemplo, con los dafios a las cosas (pérdida de vehiculo, pérdida de
inmuebles, pérdida de negocio, entre otros); también difiere de los dafios a los que puede acceder una
persona juridica, ya que, aun cuando esta podria reclamar la afectacion de los derechos de la

2! |_a conceptualizacion del dafio a la persona y la denominacion adoptada —esto es, la de dafio a la persona, por oposicion
a otros nombres como el de dafio corporal- hacen parte de un proceso de justificacion que el lector podra encontrar en la
investigacion principal. Al respecto, véase El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y
propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. 11 -2.4.1
(Nocién y caracterizacion del dafio a la persona).
22 La lesion a la integridad fisica se puede definir como “toda alteracion anatémica o funcional, por un agente exdgeno o
endégeno, que puede actuar sobre un individuo vivo (lesién vital).” (PEREZ PINEDA, Blanca y GARCIA BLAZQUEZ,
Manuel, Manual de valoracion y baremacién del dafio corporal, Ed., Comares de Ciencias Juridicas, 1995, pag. 4). Asi
mismo, con referencia al &mbito comparado, en Espafia, “el Tribunal Constitucional ha delimitado la integridad fisica como
“derecho a no sufrir lesion o menoscabo de su cuerpo o su apariencia externa sin su consentimiento’” (CANOSA USERA,
Raul, El derecho a la integridad personal, Ed., Lex Nova, 2006, pag. 89.).
23 En cuanto al otro concepto que integra el dafio a la persona, que es la lesion psiquica, ésta hace referencia a los
imi que sufre i victima, con la consecuente “rebaja en la dignidad del sujeto lesionado en su
integridad moral” (CANOSA USERA, Ralll, El derecho a la integridad personal, Ed., Lex Nova, 2006, pag. 93).
24 KHATIB, Milagros Koteich, La Rep: ion del Dafio como i de Tutela de la Persona, Ed., Universidad
Externado, 2012

personalidad, tal afectacion tiene un sesgo predominantemente patrimonial que resulta extrafio a la
teleologia que orienta los criterios que se propondran respecto de la persona natural.

ii. Laregulacion de los perjuicios resultantes del dafio a la persona (regulacion
del dafio consecuencial).

Ahora bien, siendo el dafio a al persona un concepto dogmatico auténomo y paralelo al dafio a las
cosas, es claro que el mismo apareja una serie de perjuicios consecuenciales que constituyen los
rubros que, en definitiva, el agente dafiador deberéa indemnizar (perjuicios stricto sensu).

La problematica de estos rubros tiene que ver con su articulacién o vertebracion especifica, como
quiera que la variedad de afectaciones que puede padecer la persona natural ha generado que los
diferentes sistemas estructuren soluciones muy divergentes que, en muchas ocasiones, pecan por ser
proclives a los consabidos y pluricitados solapamientos (multiples pagos de un mismo rubro) o a los
vacios (ausencia de pago de un rubro especifico). En Colombia el problema es aiin mas patente si se
tiene en cuenta que, como se expuso en un capitulo precedente, los jueces reconocen partidas
discordantes®.

De ahi que la intervencion legislativa, en lo que concierne a los rubros especificos, deba perseguir
una meta fundamental: permitir una adecuada vertebracion de los diferentes rubros, en aras de que
las indemnizaciones no padezcan tales vacios o solapamientos, para lo cual conviene sistematizar las
reglas jurisprudenciales ya existentes mediante la legislacion que se propone, preservando los
aspectos positivos y modificando aquellos que, en los términos del segundo capitulo, ameritan
modificacion.

En el desarrollo de esta tarea se exploraron varias alternativas de las cuales se adopt6 una basada en
cuatro parametros generales que permiten una estructuracion suficientemente omnicomprensiva de
los perjuicios. Tales parametros, en apretada sintesis, indican que:

- Primer parametro: solo se consideraran como perjuicio aquellas situaciones que sobrevengan
como repercusiones desfavorables del dafio a la persona. La mera afectacion, por si sola, sin que
apareje una repercusion, no es considerada como un perjuicio®.

2 Vid., supra, Cap. 2. — Los problemas del sistema imperante.

26 Sobre la conveniencia de definir los perjuicios a partir de la repercusion y no de la mera afectacion, véase: El dafio a la
persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en
Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. 111 — No. 2.5.1 (El modelo de vertebracion de los perjuicios).
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- Segundo parametro: se debe distinguir entre perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales por ser
esta una biparticién que abarca, en general, las diferentes tipologias de perjuicios que pueden
aflorar con ocasién de una afectacion de la persona natural. Ciertamente, sea cual fuere la
repercusion, la misma puede situarse en la esfera de lo estimable o lo inestimable
pecuniariamente?’.

- Tercer parametro: al interior de cada género (patrimonial y extrapatrimonial) existiran categorias
especificas (rubros) que incorporan, sin solapamientos, las distintas clases de repercusiones que
pueden existir: en lo patrimonial dichas categorias son el dafio emergente y el lucro cesante; en
lo extrapatrimonial son varias tipologias que se explicaran en el segmento respectivo®.

- Cuarto parametro: el contenido de las indemnizaciones podr variar segun si se trata de muerte,
de lesién permanente (secuela) o de lesién temporal, como quiera que cada hipétesis reviste unas
caracteristicas diferenciadas.

Este sistema, que hemos denominado de doble bipode (porque indemniza el dafio patrimonial en
muerte (1A) y lesion (1B) —primer bipode-, asi como el extrapatrimonial en muerte (2A) y en lesién
(2B) —segundo bipode-), junto con los rubros que se reconocen al interior de cada categoria, parece
ofrecer un modelo en el que no hay vacios indemnizatorios, ni solapamientos en los pagos: bien
manejado, subsume y comprende cada una de las repercusiones desfavorables que el dafio a la persona

Perjuicios
patrimoniales

extrapatrimoniales

Dafio emergente Dafio moral

Lucro cesante Perjuicio psicofisico

apareja, sin repetir ninguno de los conceptos, como lo ilustra el modelo a continuacion:

27 1bid.
28 |bid.

Diagrama No. 1 - Vertebracion del perjuicio en la propuesta

Ahora expondremos los aspectos méas novedosos de la regulacién de cada uno de los rubros:
patrimoniales y extrapatrimoniales.

d. Algunas caracteristicas del perjuicio patrimonial: dafio emergente y lucro cesante
i. Novedades del dafio emergente:
1. La legitimacion para reclamar el dafio emergente:

Uno de los aspectos que mayor discusion ha generado en los diferentes ordenamientos comparados,
tiene que ver con la legitimacion. De las sentencias judiciales analizadas para la elaboracion de la
propuesta, se pudo constatar que no son pocas las ocasiones en que el dafio emergente es utilizado
como un rubro fachada para reclamar todo tipo de gastos que resultan hipotéticos, remotos y
mediatos. Se pudo constatar también que quienes reclaman son, en muchas ocasiones, parientes
alejados de la victima o terceros que se aprovechan de la circunstancia para obtener una suma de
dinero.

Esta circunstancia, que se replica en otros ordenamientos juridicos, justificd que se exploraran
diferentes alternativas con el propésito de imponer una cortapisa para las reclamaciones abusivas, y
fue asi como se encontrd en la restriccion de la legitimacion un expediente adecuado para conjurar o,
al menos, mitigar la problematica, considerando sobre todo, que la justicia es de doble via y, en ese
orden de ideas, no solo debe tratar equilibradamente a la victima, sino también al agente dafiador.

De ahi que el proyecto delimite quiénes estan habilitados para reclamar el dafio emergente en
hipétesis de muerte y de lesion.

Para el primero de los casos (muerte), se emplea un criterio asociado al dafio: el de su caracter directo
o inmediato. Asi las cosas, considerando que se trata de una afectacién de gran magnitud (como es la
muerte), no se implementé una lista de parentescos legitimados, pero si se precisé que solo aquellas
personas que incurran en un gasto que sea consecuencia real y directa del hecho dafioso, podran
reclamar su reparacion. Se busca evitar de este modo que las elaboraciones indirectas o remotas de
parientes lejanos sean parte de la indemnizacion, en desmedro del principio de relacion integral.

En lo que concierne a las lesiones, la propuesta de regulacién canaliza la reparacién del dafio
emergente a través de la victima y sus allegados cercanos. Por esa razén, restringe la legitimacion
para la victima directa, su conyuge o compafiero permanente y los parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad, considerado, en general, la composiciones sociolégica de la familia en Colombia
y el estado actual de la jurisprudencia.

Aun cuando esta es una cortapisa que puede suponer, en un momento dado, un sacrificio frente al
principio de reparacion integral, un ejercicio de ponderacion refleja que es un mecanismo idéneo para
conjurar la eventual abusividad que se ha presentado en este tipo de reclamaciones en particular.

2. Lacuestion de la prueba en las afectaciones de personas:

Fiel a los principios generales de la responsabilidad y a las reglas de carga de la prueba, la
jurisprudencia no ha cedido en su exigencia probatoria para las victimas en casos de dafio
emergente.?® Asi, ha sido reacia frente a la aplicacion de presunciones o, incluso, de flexibilizaciones
probatorias que si se han dado en otros @mbitos, como sucede con la prueba de la culpa, donde se han
traslapado doctrinas como la de la carga dindmica de la prueba, con las bondades y las reservas que
ella genera.*®

Sucede, sin embargo, que la conmocién connatural a las lesiones psiquicas o fisicas de los individuos
conduce a que no sean muchos los que se preocupen por retener los comprobantes de pago, facturas
y recibos, particularmente en relacion con erogaciones pequefias, lo que ha generado
incompatibilidades con la férrea exigencia probatoria de las Cortes y, de contera, ha aparejado una
difundida situacion de infra indemnizacion entre a las victimas.

Esta es la primera problemética con la que lidia el proyecto desde la 6ptica del perjuicio patrimonial.**
Sin levantar la regla de la carga de la prueba en cabeza del actor ni, mucho menos, trasladarla al
victimario —porque para él seria igualmente dificil acreditar que el lesionado no incurri6 en los gastos

29 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 10 de agosto de 1976. M.P. Humberto Murcia Ballén.
%0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 4 de abril de 1968. M.P. Fernando Hinestrosa.

31 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 30 de enero de 2001. M.P. José Fernando Ramirez
Gomez.; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 5 de noviembre de 2013. MP. Arturo Solarte
Rodriguez.

que alega-, la propuesta acude a herramientas normativas como la razonable posibilidad de inferir los
perjuicios y la cuantificacion en equidad.

Asi, cuando el Juez se encuentre con una victima que no ha preservado los comprobantes de una
erogacion pero respecto de la cual es razonable inferir que dicha erogacion especifica si se realizd,
evadir esta realidad serfa perpetrar una situacion de infra indemnizacion. Por eso el proyecto sefiala
que, en estos casos, un juicio estricto de razonabilidad hara procedente la indemnizacion, la cual se
cuantificara conforme al criterio de equidad, siguiendo la linea del articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

¢Como opera este aspecto de la equidad en el caso de reparaciones? Aun cuando el espectro del citado
articulo 16 era bastante amplio, la interpretacion y aplicacion jurisprudencial que se ha hecho de la
misma la ha circunscrito a un &mbito muy limitado.*? Es asi como los pronunciamientos judiciales
han tenido ocasién de sefialar que, no obstante la equidad es un derrotero que el intérprete debe
considerar al momento de la cuantificacion, su aplicabilidad es solamente subsidiaria, es decir, solo
tiene cabida cuando es conocida la existencia de una lesion, pero no es posible determinar su monto
o cantidad.*

Asi las cosas, la equidad solamente puede proceder en aquellos casos en que se sabe, a ciencia cierta,
que el dafio existid, pero no se puede determinar cual es su monto o entidad.* Por lo demas, el que
se acuda a este criterio supone que el juzgador queda relevado de tasar el dafio conforme a las reglas
de estricto derecho, lo que lo habilita entonces para hacerlo de acuerdo con su prudente arbitrio, con
las maximas de la experiencia y, en general, los indicios que pueda derivar®.

Pues bien, independientemente de las reservas que se tengan frente a esta postura jurisprudencial, lo
cierto es que la equidad, atn entendida bajo la lente de los jueces civiles, resulta ser un pardmetro con
una utilidad especial respecto de casos como el analizado, en el que la victima enfrenta problemas
para acreditar la cuantia del dafio emergente.

Ciertamente, si se esta frente a un caso de lesién donde el Juez tiene razonable certeza de que la
victima debi6 incurrir en ciertos gastos directamente relacionados con dicha lesién (i.e. para su
recuperacion) pero no puede inferir la cuantia de los mismos, la aplicacion del criterio de la equidad
permitird que sea ese Juez quien, aln en ausencia de los soportes correspondientes, emplee las reglas

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de noviembre de 2008. MP. Pedro Octavio Munar
Cadena.

33 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 27 de junio de 2007. MP. Edgardo Villamil Portilla;
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 28 de febrero de 2013. MP. Arturo Solarte Rodriguez.

34 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 5 de octubre de 2004. MP. Pedro Octavio Munar Cadena.
35 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de abril de 2009. MP. César Julio Valencia Copete.
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de la razonabilidad y las maximas de la experiencia, con el propésito de reconocerle a la victima una
suma por el mencionado concepto. De este modo se pretende exiliar la infra indemnizacién que ha
operado en la materia.

3.4.1.2 Los rubros dificiles (gastos de adaptacion de vivienda, gastos de adaptacion de vehiculos,
ayuda de tercera persona, entre otros mas).

Un segundo aspecto sobre el que conviene llamar la atencion, es el relacionado con el reconocimiento
de ciertos rubros que pueden revestir dificultad, particularmente en el caso de lesiones. Asi sucede,
por ejemplo, con los gastos de adaptacion de vivienda, de adaptacion de vehiculo, la ayuda de tercera
persona, las prétesis y las ortesis, partidas estas que no tienen un desarrollo claro en el ordenamiento
nacional y que, de contera, generan gran incertidumbre.

Y es que no se trata de un asunto de poca monta. En el derecho comparado, la reparacion de estos
rubros ha sido un asunto cuyo enfoque no ha sido unanime.® Diferentes paises reconocen distintos
tipos de rubros, de acuerdo con la tradicion juridica que siguen, para lo cual emplean modelos
orientativos que le dan mayor claridad a quienes reclaman indemnizaciones, particularmente en caso
de lesiones temporales o permanentes.”’ La tabla a continuacion ilustra el estado de la cuestion en
algunos de estos sistemas siguiendo de cerca las orientaciones y la division conceptual planteada por
el profesor Miquel Martin Casals en su estudio titulado ‘La compensacion por muerte y dafio personal
en Europa”, del que se han tomado las principales ideas, tanto para el presente diagrama como para
los demas que aluden al derecho comparado, a saber:

% DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, La reparacion de dafios personales en el Derecho espafiol, Revista Espafiola de
Seguros, No. 57, enero — marzo de 1989, Espafia, Att. 78; FLORES MADRIGAL, Georgina, La reparacion de los dafios
causados a la vida e integridad corporal, Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca, Afio 1, No. 2, Julio 2012, Att. 41y
ss; CANNARSA, Michel, Compensation for Personal Injury in France,
(http://www.jus.unitn.it/cardo 00: arsa.pdf), el 6 de febrero de 2015; DEVANEY, Margaret, A
Comparative Assessment of Personal Injuries Compensations Schemes: Lessons for Tort Reform?, Electronic Journal of
Comparative Law, Vol.13.3, 2009.

37 SAMUELS, Alec, Damages in Personal Injuries Cases: A Comparative Law Colloquium Report, The International and
Comparative Law Quarterly, Vol. 17, No. 2, abril 1968, Att. 443 y ss; CROPPER, Richard, y WASS, Victoria, Periodical
Payments Awards and the Transfer of the Risk, en obra colectiva: Personal Injury and Wrongful Death Damages
Calculations: Transatlantic Dialogue, Ed., Emerald, 2009, pag. 159 y ss. CORTES, Edgar, El dafio patrimonial derivado
de las lesiones a la integridad psicofisica, Revista de Derecho Privado, No. 12-13, 2007, Att. 307 y ss; ILLESCAS RUS,

Alemania®® Inglaterra®® Francia® Espafia®™
Para lesiones | Para lesiones | Para lesiones | Para lesiones
permanentes: permanentes: permanentes: permanentes:
Se reconocen, como | Se reconocen, como | Se reconocen, como Se emplea el
modelo general, los | modelo general, las | modelo general, las | sistema de puntos
gastos derivados del | siguientes partidas: siguientes partidas: establecido por el
aumento de las baremo (tabla I11).
necesidades, tanto para | a. Seindemnizanlos ' a. Gastos de salud | Aellosesuman los
lesiones  permanentes gastos  médicos futuros:  incorpora | factores de
como temporales que deben los gastos que deben | correccion que

(deben ser estimables
pecuniariamente). Ello
incluye:

a. Tratamientos

realizarse con
ocasion de la
lesion (los
ingleses no
establecen  una

realizarse con el
propésito de aliviar
la  situacion  del
enfermo, cuando se
ha consolidado la

sefiala la tabla IV y
que aluden, entre
otros, a gastos de
adecuacion de
vivienda y gastos

médicos para diferencia  entre lesion. También se | de adaptacién del
aliviar la situacion gastos presentes y refiere a las protesis | vehiculo propio (la
del lesionado, futuros segin la y ayudas técnicas | expresion ‘propio’
cuando se trata de consolidacion de que requiere el | ha dado lugar a
lesiones la lesion, sino lesionado (se | multiples
permanentes. segin  si  ha incorporan  rubros | discusiones).

b. Proétesis y ayudas ocurrido con como la instalacién
técnicas. anterioridad ¢} de la protesis, etc.).

posterioridad a la

3 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 105 — 115y 138 y ss.

39 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 97 — 105 y 116 y ss; SPRAGUE,
Christopher, Damages for Personal Injury and Loss of Life — The English Approach, Tulane Law Review, Vol. 72, 1998,
Att. 976 y ss; WARD, John O., Economic damages and tort reform: A comparative analysis of the calculation of economic
damages in personal injury and death litigation in the United States and the United Kingdom, en obra colectiva: Personal
Injury and Wrongful Death Damages Calculations: Transatlantic Dialogue, Ed., Emerald, 2009, pag. 35y ss.

4 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, PORCHY-SIMON, Stéphanie, Droit du dommage corporel, Séptima Edicion, Ed.,
Dalloz, 2011, pag. 143y ss.

“1 \VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Tipologia y valoracién - Los dafios puramente econémicos:
consecuencias pecuniarias del dafio corporal, (http:/vlex.com/vid/puramente-economicos-pecuniarias-corporal-285021),
consultado el 30 de enero de 2015; XIOL RIOS, Juan Antonio, Tratamiento jurisprudencial de gastos asistenciales futuros,

Angel, Hacia la reforma del “Sistema de valoracion del dafio corporal: Lesiones permanentes e incapacidad temporal,

Revista Espafiola de Sequros, No. 146, 2011, Att, 463y ss. S:Visla de la Asociacion Espafiola de Abogados E: en R Civil y Seguro, No. 40, 2011, Att. 9y
. O 0 - Para lesiones | Para lesiones = Para lesiones | Para lesiones
c. Gastos gue tienen primera vista | b. Gastos de vehiculo temporales: temporales: temporales:
por objeto hacer oral). adaptado. Incluye el femnorales: femporates: femporates.
frente a alteracion | b. También se valor de sustitucion, . . . . . .
de las condiciones reconocen las de ser necesario, as Se indemnizan los | Se indemnizan los Se indemnizan los | Se emplea la tabla
de vida que sufre el denominadas como los  costes .gastos.en que se_ 'deba _gastos. en que se de_pa gastos_ en que se.,deba V del baremo que
Jesionado. related  expenses asociados con la incurrir con ocasion de | incurrir _con ocasién | incurrir con ocasion de festablec_e _ una
Adaptacién de (demas  gastos adaptacién, etc. la lesién, analizado en | de la lesion, analizado | la lesion, analizado en |r1ldgmn|zaC{on
vehiculo, derivados de la | c. Gastos de vivienda un .n_warco de | en un. ) marco de | un _marco de ba5|ca~(que|ncluye
adquisicién de lesion como los adaptada: se trata de razonabilidad y de | razonabilidad y de @ razonabilidad y _de los dafios _morales)
nUevo vehiculo, gastos de gestar un habitat ac_uerf:lo .con _If)s ac_ueerO con los acugrdo con_[os crlFer!os y que tiene en
incremento de constitucion de un adecuado para la crl_ter_los de |mp>uta0|on f:ntenos” ) ‘de de |mputa0|0n objetiva cger}ta un valor
costes de movilidad, fondo, victima de acuerdo objetiva (causalidad de |mputa(_:|0n objetiva | (causalidad de | diario, tasado _e,n
etc. incremento de con  la  lesion derecho). (causalidad de | derecho). euros. ) También
d. Ayuda de tercera gastos de padecida _ (incluye Se incorporan fereeno) Para  restringir  los ?ac:tore;:mn uns:
persona: para el sostenimiento gastos de mudanza, X . .
cuidado  personal {que incorpora por ejemplo). conceptos como: Losy ) ingleses  son | gastos gue se reclaman correccion
del lesionado y para varias partidas), | d. Ayuda de tercera B enféticos en cuanto a | por esta via, la doctrina | especificos.
la realizacion de las etc). persona: es 1. _Gastos de viaje: gue s_olamente se | francesa  alude al
tareas domeésticas. importante  reiterar incorpora los | indemnizan los gastos = concepto de abuso: no
Desde 1973  se que este es un rubro gasto§ que sean | se debe pagar cuando se
reconocen los gastos para lesion relamonadgs conel razonat{lemente Ilegu.e ala frontera de lo
de adaptacion de permanente. Si es despl_azamle_nto del | necesarios. abusivo.
vivienda, pero no se lesion temporal, proplo lesionado; )
indemniza el valor de habréan de analizarse incremento Se incluyen, por regla
la diferencia entre la otras partidas. temporal de los gepgral, los X gas?os
vivienda adaptada y la costejs. de médicos y h_ospltalanos
no adaptada, sino el movilidad; para  conjurar  las
interés de la desplazamiento de lesiones. También hay
diferencia los familiares, una partida de ‘gastos

correspondiente
capitalizado por el
nimero de afios que
sea previsible que el
lesionado necesite la
vivienda.

siempre que sean
medianamente
necesarios  para
que la victima se
recupere.

2. Gastos asociados a
la adaptacion

temporal del

diversos’, que incorpora
gastos de viaje, gastos
temporales de ayuda de
tercera persona,
adaptacion de vehiculo
y vivienda, entre otros.
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vehiculo o de la
vivienda.

3. Otros gastos con
caracter temporal, a. Gastos de viaje.
como la ayuda de b. Gastos asociados a
tercera persona. la adaptacion

temporal del
vehiculo o de la
vivienda.

c. Otros gastos, como
el de ayuda de
tercera persona, no
desde la perspectiva
de los gastos en que
debe incurrirse para
contratar a la
tercera  persona,
sino  como un
incremento en las
necesidades del
sujeto, por lo que
aln si la ayuda de
tercera persona fue
prestada
gratuitamente
(familiares), debe
proceder su
indemnizacion.

Indemnizacion del dafio emergente en diferentes europeos

Dentro de los rubros, se
destacan:

Tabla No. 1 -

Notese cémo los diferentes ordenamientos observan entonces una tendencia general: el
reconocimiento de ciertos tipos de rubros que, como los gastos de adaptacion de vivienda o los gastos

de adaptacion de vehiculo, son considerados como un dafio emergente indemnizable para las
victimas.*?

El proyecto de regulacion que se propone procura unirse a este lineamiento comparado precisando
que los denominados rubros dificiles son indemnizables siempre y cuando cumplan con el requisito
de ser ciertos, personales y directos, como lo ha exigido la jurisprudencia de tiempo atrés®. Esta
clausula general permitira resolver la inquietud frente a los gastos sanitarios, las protesis o las ayudas
técnicas en general.

Subsisten, sin embargo, algunas dudas especificas frente a rubros puntuales, respecto de los cuales se
ofrecen varias reglas especiales, a saber:

a. Enel caso de los gastos de adaptacion de vivienda*:

En cuanto a los gastos de adaptacion de vivienda, las mismas directrices son aplicables, especialmente
en la hipétesis en que la vivienda es propia y se requiere su adecuacion: el valor de esta adecuacion,
debera ser sufragado por el agente dafiador, conforme a las directrices generales del perjuicio
indemnizable. Sin embargo, surgen varias preguntas que se mantienen sin solucion, y frente a las
cuales el proyecto adopta una posicion particular, a saber:

- ¢Qué sucede con la victima que no contaba con vivienda propia? ;Es necesario que el victimario
asuma el gasto de compra de vivienda y la consecuente adaptacién? La compra de una vivienda
nueva no es constitutiva de un pago indemnizatorio. En efecto, habida cuenta de la lesion, la
victima no perdié la vivienda de que ya disponia, de modo que entregarle un lugar de habitacion
atitulo de propiedad, constituiria una indefectible fuente de enriquecimiento®. Por esa razon, el
proyecto, siguiendo los lineamientos generales del Derecho colombiano, prescribe que si la
victima no disponia de una vivienda propia previamente, no existe una razén juridica para que,
so pretexto del dafio, ahora deba contar con dicha vivienda. Lo que si debe realizar el victimario,
es sufragar la adaptacion de la vivienda ajena en la que habitaba si la misma lo permite.

“2 MARTIN-CASALS, Miquel, Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemnizacién por muerte y lesiones
personales en Europa, InDret, Revista para el analisis del Derecho, No. 2, abril de 2013, Att. 32 y ss; VICENTE
DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Tipologia y valoracién - panorama de la legislacion extranjera,
(http://vlex.com/vid/panorama-legislacion-extranjera-285020), consultado el 30 de enero de 2015.

43 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de abril de 2001. Exp. 5502; Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de abril de 2001.

“ MARTIN-CASALS, Miquel, Por una puesta al dia del sistema de valoracion del dafio corporal (“baremo”), InDret,
Revista para el analisis del Derecho, No. 4, octubre de 2012. Att. 29 — 30.

% MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 104 y 114.

De lo contrario —esto es, si se trata de una vivienda cuya adaptacion es imposible, ya desde la
perspectiva féactica, ya desde la perspectiva juridica-, el modelo que mitiga en mayor medida un
enriquecimiento o un empobrecimiento injusto de la victima, es aquel que le confiere la diferencia
entre el precio de una vivienda convencional y el precio de una vivienda adaptada en los términos
en que dicha victima lo requiere. Esta diferencia materializa, en principio, el costo de la
adaptacion, por manera que, al el afectado, este podra iniciar las gestiones necesarias para
trasladarse a una vivienda que sf se pueda adaptar.

Subsiste, sin embargo, un problema adicional: si la victima habitaba la vivienda en calidad de
tenedor (i.e. un arrendamiento), el que se le desembolse el dinero equivalente al costo de la
adaptacion puede no solventar su problema si el arrendador no autoriza la adaptacion del
inmueble; en ese caso, debera buscar otra vivienda en arriendo que asi lo permita, pero, de no
encontrar ninguna, deberé adquirir una vivienda propia para el efecto, sin que exista garantia de
que cuente con la liquidez necesaria para ello. En estos casos, no parece razonable dejar entonces
ala victima en esta ostensible dificultad; sin embargo, tampoco luce procedente, en los términos
ya indicados, que el agente dafiador sufrague los gastos de una vivienda nueva, toda vez que, en
estricto sentido, la vivienda de la victima no fue destruida.

Por esa razén debe articularse un modelo intermedio. La Ley de victimas plantea uno que resulta
de interés: facilitar el acceso al crédito por parte de las victimas, para que puedan recomponer sus
condiciones de vida. Esta facilitacion del crédito permitiria que la victima accediera a una
vivienda nueva, por la cual pagaria ulteriormente; el agente dafiador, por su parte, sufragaria los
gastos de adaptacion de la vivienda, como corresponde y, en ese orden de ideas, la situacion se
acercaria a la indemnidad deseada.

- ¢Qué esta cobijado bajo el rubro de adaptacion de vivienda? En general, las medidas que sean
consecuencia directa de la lesion y que tengan por objeto facilitar la subsistencia digna de la
victima. *° Debe realizarse aquella adaptacion que le permita al afectado preservar las condiciones
de vida que tendria si el evento dafioso no se hubiere producido. Sistemas de ascenso y descenso
de las escaleras, barras de apoyo, ayudas visuales o ayudas técnicas serdn los rubros méas
recurridos, dependiendo de la naturaleza misma de la lesion (los denominados medios técnicos).*”

% DINTILHAC, Jean-Pierre, Rapporl du groupe de travail chargé d’s elaborer une nomenclature des préjudices corporels,
2005, (http://www.ladoct pports-pi 4000217/0000.pdf), consultado el 30 de
enero de 2015; FLORES MADRIGAL, Georgina, La reparacion de los dafios causados a la vida e integridad corporal,
Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca, Afio 1, No. 2, Julio 2012, Att. 46.

47 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 134 y ss.

Ahora bien, como es natural, la adaptacién de vivienda solamente procederd en la medida en que
la vivienda ordinaria no sirva para que la victima preserve sus condiciones de vida. De lo
contrario, el rubro sera innecesario. Tampoco procedera sino solamente para la vivienda; otras
residencias, en principio, estaran excluidas, a efectos de que la indemnizacién no se torne en un
imposible juridico.

- ¢Qué gastos relacionados debe asumir el victimario? Como se pudo observar, los sistemas de
derecho comparado no solamente contemplan la adaptacién de vivienda en estricto sentido, sino
también los demas gastos asociados a dicha adaptacion, para que la misma pueda ser usada y
usufructuada por la victima del dafio.” En el caso colombiano, el pago de tales rubros sera
también procedente, en la medida en que surjan como un sebrecosto que sea consecuencia
inmediata y cierta del hecho dafioso. Asi, por ejemplo, estaran incorporados los gastos de
mudanza (si la misma fue necesaria por un cambio en el lugar de habitacion) y, eventualmente,
los gastos de arriendo de vivienda nueva, en la hipétesis, ya abordada, en la que la adaptacion
requiera de un cambio de vivienda.

- ¢Por cuénto tiempo debe solventarse este rubro? En esencia, por el tiempo en el que subsista el
dafio. En efecto, mientras que la lesion se proyecte en el tiempo, deberan sufragarse los gastos
asociados a la misma.

b. En el caso de los gastos de adaptacion de vehiculo y el incremento de los costes de movilidad®:

Otro rubro que puede revestir cierta dificultad, en tratdndose de dafio emergente, es el que tiene que
ver con los gastos de adaptacion de vehiculo.*® Sobre el particular, varias preguntas pueden surgir, a
saber:

- ¢Silavictima no disponia de un vehiculo propio cuél es el rubro que se debe solventar? ;Procede
la compra de un nuevo vehiculo? Este es un asunto que también se discute en el Derecho
comparado. Si se aplican los cénones del ordenamiento colombiano se encuentra que, en
realidad, este rubro lo que procura es que la victima preserve las posibilidades de desplazamiento

# Office National d des id Medi Référentiel Indicatif d”Indemnisation par I'ONIAM, 2011.

4 MARTIN-CASALS, Miquel, Por una puesta al dia del sistema de valoracion del dafio corporal (“baremo™), InDret,
Revista para el analisis del Derecho, No. 4, octubre de 2012. Att. 30.

S0 DINTILHAC, Jean-Pierre, Rappurt du groupe de travail chargé d’elaborer une nomenclature des préjudices corporels,
2005, (http://www. pports-publics/064000217/0000.pdf), consultado el 30 de
enero de 2015; Cour de Cassation, La caractérisation des préjudices,
(https:/Awww. courdecassa\lon frlpubllcauons 26/rappon annuel_36/rapport_2007_2640/etude_sante_2646/dommages_su
rvenus_2650/reparation_ isation_prejudices_11384.html), consultado el 7 de febrero de 2015.
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que tendria si el hecho dafioso no se hubiera producido. Para ello, el victimario debera asumir
los rubros necesarios a fin de garantizar esta condicién, en un todo de acuerdo con la pérdida
de movilidad que padezca la persona. Por supuesto que la adaptacién serad tanto mas
necesaria, cuanto mayor sea la pérdida de movilidad padecida.®

Asi las cosas, en general puede sefialarse que si la victima contaba con un vehiculo propio,
deberd sufragarse la adaptacion de dicho vehiculo. Si tal adaptacién no es procedente, se
impondra el pago de la diferencia entre el precio de un vehiculo analogo al que la victima
empleaba y un vehiculo adaptado, de modo tal que la victima pueda adelantar las gestiones
tendientes a la compra de un nuevo vehiculo. Para conjurar problemas de liquidez, el Gobierno
Nacional facilitara el acceso a créditos, siguiendo los parametros de la Ley de Victimas.

Si la victima no disponia de un vehiculo propio, sera necesario evaluar si puede preservar la
movilidad empleando los medios de transporte que usualmente utilizaba. Si no es asi, los gastos
adicionales de transporte deberfan ser solventados por el victimario, considerando nuevamente
que, de lo contrario, la victima quedaria relegada a una situacién permanente de dafio.

Asi lo impone el principio de reparacion integral.

- ¢Qué gastos relacionados debe asumir el victimario? Ahora bien, ademas de la estricta
adaptacion del vehiculo, en esta hipétesis procede también el pago de ciertos rubros adicionales
que, como la manutencién de la adaptacion, son indispensables para garantizar el estado de
indemnidad de la victima. Es importante tener en cuenta que en este escenario aparece, una vez
més, la idea del sobrecosto: el agente dafiador debera sufragar aquellos rubros que surjan como
un costo adicional al costo ordinario de movilidad de la victima —esto es, al costo que debia
asumir en ausencia de lesion- y que cumplan los requisitos de ser ciertos, personales y directos.

Bajo esta idea se podran resolver situaciones probleméticas como la que sugiere la idea del costo
ordinario de manutencién del vehiculo. Si la victima, por ejemplo, contaba previamente con un
vehiculo, es claro que debia sufragar los costos del mismo, por lo que aquellos que deba asumir
con posterioridad a la lesién, no pueden ser considerados como un rubro indemnizable.

- ¢Cual es el tiempo durante el cual se deben asumir este rubro? En los términos de un punto
anterior, el rubro deberd ser sufragado mientras subsista la lesion.

51 MEDINA CRESPO, Mariano, Dafios corporales y carta magna: repercusion de la doctrina constitucional sobre el
funcionamiento del sistema valorativo, Ed., Dykinson, 2003, pag. 234 y ss.

c. Laayuda de tercera persona®:

Este es, finalmente, el Gltimo de los principales rubros discutidos en el proyecto. Al respecto, ténganse
en cuenta los siguientes elementos:

- ¢Cuéndo debe solventarse el rubro de ayuda de tercera persona? Una vez mas, considerando los
lineamientos generales del ordenamiento colombiano, la propuesta dispone que el pago de la
ayuda de una tercera persona se considerara procedente en la medida en que resulte necesario
para garantizar a la victima la preservacion de su calidad de vida mediante la realizacion de ciertas
labores particulares que ya no se encuentra en la posibilidad de acometer por si misma, por haber
perdido su autonomia fisica o psiquica.*®

Como es obvio, este rubro debe solventarse por el agente dafiador, siempre que se verifique su
verdadera existencia como lesion, para lo cual conviene tener en cuenta dos criterios
fundamentales: en primer lugar, la ayuda de la tercera persona debe provenir como una verdadera
consecuencia inmediata de la lesiéon que ha padecido. Ello significa que debe verificarse la
necesidad de dicha ayuda, por ejemplo, por el hecho de que la victima no pueda acometer la
actividad por sus propios medios. De lo contrario seria simplemente una hipdtesis de
enriquecimiento. De otra parte, nuevamente se torna fundamental el concepto de sobrecosto. La
ayuda de tercera persona sera indemnizable en la medida en que sea un rubro adicional que el
afectado debe asumir con ocasion de la lesion. Si sucede, por ejemplo, que ya se disponia de la
ayuda de un asistente o de un colaborador en servicios domésticos, es evidente que la lesion no
ha aparejado ningtn rubro adicional en la materia, por lo que su imputacion al agente dafiador
lesionarfa el principio de reparacion integral.

- ¢Qué clase de ayuda se encuentra cobijada bajo este rubro? Toda la que surja como consecuencia
directa del hecho dafioso. En ese sentido, a semejanza de lo que sucede en el derecho comparado,
no solamente esta cobijado el servicio doméstico —siempre, se itera, que el pago del mismo surja
como una verdadera consecuencia dafiosa —sobrecosto- derivada del hecho ilicito-, sino cualquier
otra ayuda técnica —servicios médicos, enfermeria, entre otros-, en la medida en que la misma
pueda acreditarse suficientemente son los requisitos correspondientes.

52 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, PORCHY-SIMON, Stéphanie, Droit du dommage corporel, Séptima Edicion, Ed.,
Dalloz, 2011, pag. 149y 161y ss ; TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I1, Ed., Temis,
2008, pag. 910y ss.

53 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 128 y ss.

- ¢Durante cuanto tiempo debe sufragarse este rubro? En este aspecto, finalmente, se aplican las
mismas reglas generales que las analizadas en puntos anteriores.

Estas son, en apretada sintesis, las caracteristicas generales de algunas de las novedades que incorpora
la regulacion en relacion con el dafio emergente derivado del dafio a la persona. Frente a algunos otros
aspectos adicionales, como por ejemplo los relacionados con los gastos de reposicion de las protesis
y las ortesis, la iniciativa adopta ciertas soluciones puntuales siguiendo los principios generales que,
para este perjuicio patrimonial, ha establecido la jurisprudencia en el ordenamiento nacional®.

3.4.2  Novedades en el lucro cesante:

En relacion con el lucro cesante, el proyecto de Ley no propone muchas modificaciones frente al
régimen imperante. Su valor agregado estd en compendiar y, si el término es de recibo, ordenar la
gran variedad de reglas que existen en su determinacion y cuantificacion. Asf, por ejemplo, se sefialan
pardmetros claros en relacién con los legitimados para reclamarlo segun si se trata de muerte, lesién
permanente o lesion temporal y se precisa el concepto de dependiente economico®; se establecen los
parametros generales para determinar el monto del ingreso frustrado®; también se indican los criterios
para fijar el periodo indemnizable® y se propone una disposicion que concierne a la cuestion de la
prueba en temas recurrentes como el valor que debe adicionarse por la Seguridad Social Integral en
caso de asalariados o la cuota de manutencion que el occiso destinaba a su propia subsistencia®. El
propésito es bifronte: en primera medida, lograr una mayor claridad en el complejo sistema de reglas
existentes; en segundo lugar, procurar que la cuantificacion del lucro cesante se aproxime, en la mayor
medida posible, a la realidad de los reclamantes.

Ahora bien, a semejanza del dafio emergente, el proyecto si aprovecha para innovar en relacién con
una serie de casos dificiles que han sido maltratados en el Derecho nacional, como sucintamente se
explica a continuacion:

54 para analizar las soluciones que se proponen en relacion con otros aspectos puntuales del dafio a la persona, como el tema
de las prétesis y las ortesis, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta
regulatoria (Investigacion Principal). Méster en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il — No.2.5.2 (El
dafio emergente).

55 Sobre este aspecto, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta
regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il — No. 2.5.3 (El
lucro cesante).

% Ibid.

57 Ibid.

% |bid.

3421 El caso de las amas de casa y de las personas dedicadas a las tareas domésticas.*

Esta es una hipdtesis que ha generado toda suerte de aproximaciones desde la 6ptica de la
responsabilidad. Mientras que hace un tiempo no se reconocia su aporte a la sociedad, hoy en dia se
ha tornado casi indiscutible que quienes consagran su vida a las tareas de la familia, son una pieza
clave en el desarrollo general de la sociedad.

Era una idea propia del contexto machista asociar esta labor a una tarea femenina que, ademas, no
generaba ninguna clase de productividad. Por supuesto que la evolucion de los afios -y, en este caso,
evolucién es el Gnico término que se puede emplear- ha evidenciado que las labores del hogar no son
una tarea reservada Unicamente a las mujeres. También se ha encargado de evidenciar que el rol que
desempenan en la estructuracion de una familia y la educacion de la sociedad hace que su papel sea,
en muchas ocasiones, atin més estructural que el de los mas prominentes productores.

La responsabilidad no puede permanecer de espaldas a esta realidad. Por esa razén, los ordenamientos
juridicos del mundo cada vez avanzan més en el reconocimiento de partidas indemnizatorias
derivadas de la muerte o lesion de quien se dedicaba a las tareas del hogar.

En general, la reparacion que reconocen esta dada por la pérdida de aportacion que, para la vida
familiar, representaba una persona dedicada a las labores domésticas. Las diferencias se encuentran,
sin embargo, en la valoracién de dicha pérdida de aportacion.

Asi, por ejemplo, Alemania emplea un sistema complejo. De acuerdo con la exposicién que hace la
doctrina, la indemnizacién por la pérdida de la persona que se ocupaba de las tareas del hogar se
cuantifica a partir de la interaccion de dos variables: el costo de sustitucion y el deber legal de
contribuir con las cargas familiares, el cual se determina a la luz de una amplia gama de factores. Asi,
en términos de Miquel Martin Casals, la amplitud dicha deber legal “depende de diversos factores
como el estatus social de la familia y su nimero de miembros; del nimero de personas que conviven
en el hogar familiar y su edad y estado de salud o, incluso, del equipamiento e instalaciones
disponibles en el hogar familiar (por ejemplo, dotacion de electrodomésticos). Para determinar el
importe la practica judicial suele auxiliarse de unas tablas especificas de calculo, que tienen en cuenta
el nimero semanal de horas de trabajo doméstico necesarias para atender a los miembros del hogar

5 DEL OLMO GARCIA, Pedro, El trabajo doméstico en el Derecho europeo de daios, InDret, Revista para el analisis del
Derecho, No. 4, octubre de 2013.

60 VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios Tipologia y - Los dafios p
consecuencias pecuniarias del dafio corporal, (http:/vlex.com/vi -p
consultado el 30 de enero de 2015.

ias-corporal-285021),
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familiar y mantener el mismo nivel de atencion a las tareas domésticas anterior al fallecimiento de la
victima. Dicho ntimero de horas se multiplica por las tarifas que resultan del convenio colectivo de
trabajadores del ramo aprox. Entre 7,50 y 10 euros por hora) y la cuantia resultante se reparte entre
todos los perjudicados™®.

Los franceses no tienen, por su parte, una partida especifica para indemnizar este tipo de casos. Por
esa razon, lo reparan en la medida en que pueda encajar en otras partidas indemnizatorias (i.e. gastos
de contratacién de una persona que se dedique a las tareas del hogar, bajo la partida de ‘gastos
diversos’ que reconoce el reporte Dintilhac).®?

En Colombia, el tema no ha sido pacifico. Sin embargo, tras una evolucion jurisprudencial hoy en dia
se acepta, como era apenas natural, que la muerte del ama de casa apareja el derecho a una
indemnizacion.®

El problema es que la cuestion se ha enfocado desde la 6ptica de la presuncion del salario minimo
legal mensual vigente. De este modo, se reconoce un lucro cesante en el que el ingreso esta dado por
dicho salario minimo, bajo el presupuesto de que ese es el valor que se cobraria por una gestion
analoga a la realizada por la victima —la tarea del hogar-. Sin embargo, la pérdida de aportacion al
desarrollo de la vida familiar no es todavia un rubro consolidado en esta materia.

Flaco favor le hace al Derecho esta situacion. Quien de dedica a las tareas del hogar representa una
unidad estructural en la productividad de la familia que, ademas, aporta un importante valor agregado
en lasociedad, el cual se refleja en la educacion de los nifios, la integracion de ciertos valores sociales
y la atencion de los problemas cotidianos del nicleo familiar. Por esa razén, reconocer solamente su
valor de reemplazo o de sustitucién o pagar un lucro cesante fundamentado en una presuncion que la
homologa con el menor ingreso de la sociedad (como es el salario minimo legal mensual vigente)
desconoce el valor real de su aportacién a la comunidad.

Por esa razén el proyecto aborda esta cuestion e implementa una regulacion general para las personas
dedicadas a las tareas del hogar. Para ello, después de definir a esta poblacién (empleando el criterio
del minimo de horas destinadas a las labores domésticas), establece un método de cuantificacion
similar al sistema aleman: basado en la idea del multiplicando y el multiplicador, dispone que la

61 MARTIN-CASALS, Miquel, Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemnizacién por muerte y lesiones
personales en Europa, InDret, Revista para el anélisis del Derecho, No. 2, abril de 2013, Att. 22.
5 MARTIN-CASALS, Miquel, Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemnizacién por muerte y lesiones
personales en Europa, InDret, Revista para el anélisis del Derecho, No. 2, abril de 2013, Att. 22.

indemnizacion corresponderé al producto de la multiplicacion entre el valor de la hora de trabajo por
el nimero de horas dedicadas a las tareas del hogar. Ahora bien, para determinar el valor de la hora
de trabajo doméstico, se integran multiples variables como son, por ejemplo, el nimero de personas
que conviven en el hogar familiar, su estado de salud, el equipamiento disponible, entre otros®. De
este modo se avanza en la consecucion de una reparacion mas integral que abandona la presuncién
ilusoria del Salario Minimo®.,

3422 El caso de quien no devengaba ingresos para el momento de la lesién.

Un tercer caso problemético es el del sujeto que no devengaba ingresos para el momento de la lesion.
Una vez mas, la determinacion de la existencia de lucro cesante depende, en esta hipétesis, de la
certeza que el mismo pueda generar.

De este modo, el proyecto adopta la siguiente opcion: si se trata de una situacién coyuntural por la
cual una persona, que habia sido tradicionalmente productiva, dejé de devengar un determinado
ingreso, es claro que la razonabilidad seguramente indicara que dicho ingreso se recuperara una vez
se solvente la situacion coyuntural. Es lo que sucede, por ejemplo, con la persona que se encuentra
en condicion de desempleada cuando acaece la lesion, pero que tradicionalmente ha devengado un
ingreso determinado. En una hipdtesis de este tipo, la aplicacién del concepto de dafio virtual refleja
que, de continuar las circunstancias en condiciones de normalidad, es razonable esperar que la victima
recupere su condicion productiva, por manera entonces que el desempleo coyuntural no es obice para
el reconocimiento del lucro cesante®, cuya cuantificacion dependeré de una muestra representativa
de los ingresos que devengaba la victima en su momento de productividad, para evitar asf la infra
indemnizaci6n generalizada a la que conduce la presuncion del Salario Minimo®’.

Por el contrario, si se trata de un individuo que no ha percibido ingresos a todo lo largo de su vida
(i.e. un interdicto), la situacién cambia diametralmente. Ciertamente, en este caso no existe una
expectativa razonable de que el ingreso se recuperara -0, en estricto sentido, se generara-, por manera

54 Para una explicacion detallada del sistema adoptado en el caso de las personas dedicadas a las tareas del hogar, véase: El
dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal).
Méster en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il — No. 2.2.2.3.2 (Algunas hipdtesis particulares en los
casos de lucro cesante cuando se trata de dafio a la persona), asi como Cap. 111, No. 2.5.3 (El lucro cesante).

% |bid.

% TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, Tomo 11, Ed., Temis, 2008, pag. 396 y ss.

57 Para una explicacion més detallada de este esquema, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano.
Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015.
Cap. Il - No. 2.2.2.3.2 (Algunas hipétesis particulares en los casos de lucro cesante cuando se trata de dafio a la persona),

8 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I, Ed., Temis, 2008, pag. 394 y ss. asi como Cap. 111, No. 2.5.3 (El lucro cesante).
entonces que la existencia de un rubro por lucro cesante no deja de ser meramente hipotética o R D A PERSONA
68 At - L . . p ] . - -
eventual.® Asi se cristaliza una tendencia jurisprudencial que se imponia cada vez con més fuerza. Alemania™ Inglaterra’* Erancia’? Espafia’
Solo se indemniza | La cuantia es muy | Desarrolla  una  nocion | Se reconocen partidas
el dafio moral en la | limitada: una suma | amplia. El perjuicio moral de | segin el  sistema
medida en que la | Gnica de 11.800 | los supervivientes constituye | vinculante del
. o afliccion pueda ser | libras esterlinas que | el perjudica d’affection, que | baremo, al menos
e. Algunas novedades del perjuicio extrapatrimonial: calificada  como | debe repartirse entre | es indemnizado con sumas | para accidentes de
una enfermedad | los afectados. En | amplias. Ademas, hay cierta | circulacién. Se

La jurisprudencia colombiana ha sido reacia a incluir una tipologia muy prolija de perjuicios de tipo
extrapatrimonial. A diferencia de lo que sucede en otros regimenes, como el francés, en Colombia se
ha procedido con mucha cautela a la hora de atomizar los rubros de naturaleza no pecuniaria que se
reconocen en las indemnizaciones, al punto que hoy en dia solo se avizoran tres categorias —la dltima
no muy asentada-: el dafio moral, el dafio a la vida de relacion y el dafio a los bienes personalisimos
de especial relevancia constitucional®.

Esta tendencia, por supuesto, no es unanime en el Derecho comparado. Los ordenamientos europeos,
por ejemplo, evidencian lo &lgida de la discusion sobre la tipologia del perjuicio extrapatrimonial: en
general, la mayorfa de ellos coincide en distinguir entre las hip6tesis de muerte y de lesién corporal;
sin embargo, al interior de cada una de estas categorias, difieren enormemente los rubros que se
reconocen, como bien lo ilustran las tablas a continuacion, a saber:

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 12 de septiembre de 1996. M.P. Nicolas Bechara
Simancas; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 7 de septiembre de 2001. M.P. Silvio Fernando
Trejos Bueno; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 25 de febrero de 2005. M.P. Pedro Octavio
Munar Cadena.

5 KHATIB, Milagros Koteich, La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal”) en el
ordenamiento francés, Revista de Derecho Privado, No. 18, 2010, Att. 159 y ss.

médicamente
constatable.

todo caso, es un
modelo menos

discrecionalidad  en el
analisis de variables como la

modifican las sumas
de acuerdo con los

limitado que el | cercania o la gravedad del | factores de correccion

aleman. hecho. (tablas 1 y I del
baremo).
Tabla No. 2 - Indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial en el sistema europeo para hipdtesis de
muerte

70 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 59 y ss.

" MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 45y ss.

72 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, PORCHY-SIMON, Stéphanie, Droit du dommage corporel, Séptima Edicion, Ed.,
Dalloz, 2011, pég. 171 y ss; KHATIB, Milagros Koteich, La Reparacion del Dafio como Mecanismo de Tutela de la
Persona, Ed., Universidad Externado, 2012, pag. 138y ss.

73 VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Tipologia y valoracion - Los dafios puramente econémicos: las
consecuencias no pecuniarias del dafio corporal, (http://vlex.com/vid/consecuencias-pecuniarias-corporal-285023),
consultado el 30 de enero de 2015.
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o) ORPORA
Alemania’ Inglaterra™ Francia™®
Se reconoce una | Reconoce dos | Los franceses tienen una
suma Unica sin | partidas clasificacion muy prolija que, | La lesion se califica
diferenciar principales:  pain | ademas, diferencia entre el | de acuerdo con un
partidas. Sin | and suffering (que | caréacter permanente 0 | sistema de puntos.
embargo, se tienen | opera como el | temporal de la lesién. Se | Cada punto tiene
en cuenta muchas | pecunia doloris) y | pueden destacar los siguientes: | una equivalencia en
variables para | el loss of amenities euros, segln ciertas

Espafia’”

efectos de la|of life (que se|a) Déficit funcional | caracteristicas de la
cuantificacion: refiere a las (permanente 0 | victima. La
incomodidades que temporal): se indemniza | equivalencia

a) Para el | lalesion trae para la el perjuicio | incorpora la
lesionado, se | vida del sujeto y extrapatrimonial a la | indemnizacion por
mira la | que no se integridad ~ anatémico- | dafio no patrimonial
gravedad de la | corresponde al funcional que es | (tabla 11 del
lesion, su | concepto estricto de médicamente evaluable | baremo).

duracion, edad | dolor que esta
y género. Se | contemplado en el
mira también si | rubro anterior).
la lesion afecta | Ambas partidas se

y que deriva de la
reduccion temporal o | Adicionalmente,
definitiva del potencial | hay unos factores de
fisico, psico-sensorial o | correccion para los
la alegria de | reconocen en una intelectual resultante de | dafios morales
vivir del | misma suma (suma la lesion (no confundir | complementarios
individuo - | Unica / se con el perjuicio de | (tabla IV del
todos estos | recomendaba el agrado, que se refiere a | baremo).

74 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 59 y ss; COMANDE, Giovanni, Doing
away with inequality in loss of enjoyment, en obra colectiva: Personal Injury and Wrongful Death Damages Calculations:
Transatlantic Dialogue, Ed., Emerald, 2009, pag. 25; COMANDE, Giovanni, Towadrs a Global Model for Adjudicating
Personal Injury Damages: Brindging Europe and the United, Temple International & Comparate Law Journal, No. 2, 2005,
Att. 281y ss.

5 MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus, Compensation for Personal Injury
in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge Univesity Press, 2005, pag. 45y ss.

5 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, PORCHY-SIMON, Stéphanie, Droit du dommage corporel, Séptima Edicion, Ed.,
Dalloz, 2011, pag. 171y ss; LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, L’indemnisation des victimes de prejudices non économiques,
Les Cahiers de droit, vol. 39, No. 2-3, Att. 537 y ss;

77 VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Tipologia y valoracién - Los dafios puramente econémicos: las
consecuencias no pecuniarias del dafio corporal, (http://vlex.com/vid/consecuencias-pecuniarias-corporal-285023),
consultado el 30 de enero de 2015; BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, El resarcimiento del dafio moral en Espafia,
Ed., Ratios Legis, 200.

rubros no | incremento de su las actividades de ocio).

deben suponer | cuantfa). El  déficit funcional | Ahora bien, si se
una temporal incorpora el | trata de lesion
enfermedad denominado sufrimiento | temporal, la tabla
médica padecido que repara el | que se debe tener en

constatable, ya
que en ese caso
la hipétesis
seria diferente-

sufrimiento  fisico y | cuenta es la tabla V'
psicolégico 'y los | del baremo.

trastornos  relacionados
con él, que el lesionado

. tiene que  soportar
b) Para el durante la lesion
causante  del temporal.
dafio, se mira b)  El perjuicio de disfrute
su grado de (préjudice d’agrément)
culpa, su (para lesiones
situacion permanentes): es el
econdmicay su perjuicio derivado de la
actitud. imposibilidad de

practicar una actividad

No se indemnizan deportiva o de ocio

las lesiones de especifica.
bagatela. La c)  Perjuicio estético
reparacion se paga (permanente y

en una suma Unica. temporal): mediante este
rubro se indemnizan los
perjuicios resultantes de
una afectacion a la
apariencia fisica de la
victima (se hace una
evaluacion de expertos
mediante una escala de 1
a 7 grados).

d)  Perjuicio sexual
(lesiones permanentes):
alude a problemas en la
esfera  sexual del
individuo. Puede ser

morfoldgico (afectacion
del acto sexual en si
mismo), por
imposibilidad de
procrear o por dificultad
de procrear.

e)  Perjuicio al proyecto de
vida familiar (préjudice
d’établissement):  esta
partida compensa la
pérdida de la esperanza o
posibilidad de llevar a
cabo un proyecto de vida
familiar normal
(imposibilidad de
casarse, de criar a los
hijos, de tener wuna
familia).

f)  Perjuicios permanentes
excepcionales: es una
valvula de  escape.
Permite indemnizar
perjuicios
extrapatrimoniales
atipicos  directamente
relacionados con las
secuelas.

g) Perjuicios
extrapatrimoniales
evolutivos: se refiere a
patologias  evolutivas
independientemente  de
que exista 0 no
consolidacion de la
lesion  (enfermedades
incurables  susceptibles
de agravacion).

Para efectos del pago de la
indemnizacion hay diferentes
metodologias seglin el
perjuicio de que se trate (v.gr.
déficit funcional permanente
usa un sistema de baremo
médico 'y baremo de
indemnizaciones).

Tabla No. 3 — Indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial en el sistema europeo para hipétesis de
lesion

Notese como existen multiples enfoques para abordar el problema: desde las dpticas més restrictivas
—como sucede con el caso aleman-, hasta las mas ensanchadas —como se ha dado en el ordenamiento
francés-. Colombia pareciera enmarcarse en el primero de los grupos; el problema es que en los
Gltimos afios la tesis adoptada originalmente por la jurisprudencia nacional ha debido enfrentar varios
embates: de una parte, los criterios discrepantes de los jueces de instancia que, como se observd
previamente, reconocen rubros inicialmente excluidos por la jurisprudencia, como el perjuicio sexual,
el estético o el perjuicio de agrado, y, de la otra, el tema de las cuantias que, nuevamente, evidencia
injustificadas discrepancias segun la jurisdiccion territorial de que se trate™.

De ahi que en el proyecto de Ley se haya optado por intervenir directamente esta materia, con dos
propoésitos fundamentales: proponer una nueva vertebracion del dafio extrapatrimonial que se le aleje
de los vacios y los solapamientos (1) y establecer una regulacién en su cuantificacion (I1), como se
explica a continuacion.

i. Hacia una nueva vertebracion:

Para efectos de lograr una nueva estructuracion del perjuicio extrapatrimonial, en la presente
propuesta se exploraron diferentes enfoques en aras de lograr un sistema mas omnicomprensivo. El
Derecho, por si solo, no provee sin embargo una respuesta satisfactoria, lo que hizo necesario acudir
a disciplinas afines como la medicina y la psicologia.

8 Vid. supra, Cap. II.
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Tras una revision de los estudios pertinentes, se encontraron varias alternativas que parecian
satisfactorias. Sin embargo, una de ellas resalté por ser una constante en los diferentes estudios que
la psicologia ha hecho sobre las esferas de interaccion del ser humano™; aquella para la cual la vida
cotidiana de la persona supone el desarrollo de siete puntuales dimensiones, a saber:

Se refiere a la posibilidad de actuar como un ser
humano capaz de decidir auténomamente,
conforme a un sistema de principios y valores
determinado.

Dimensién ética

Se refiere a la posibilidad de todo ser humano de
ponerse en contacto con un referente religioso o
una creencia proveniente de su decisién
‘auténoma.

Dimensién espiritual

Es la posibilidad de todo ser humano de
aprehender conceptualmente el contexto que lo
rodea

Dimensién cognitiva

Es la posibilidad que tiene todo ser humano de
relacionarse consigo mismo y con los demds, a
partir de emociones y sentimientos.

Dimension afectiva

€ la posibilidad que tiene todo ser humano de
a través del
lenguaje, a fin de transmitirlas a los demds.

Dimension

€ la posibilidad que tiene todo ser humano de
proyectar su propia belleza para interactuar con
los demds.

Dimensién estética

€ la posibilidad que tiene todo ser humano de

De ahi que, tras varias disquisiciones tedricas y un arduo proceso argumentativo, se erigié como un
esquema idéneo para articular un sistema de indemnizacién extrapatrimonial del dafio a la persona®.
en el que se reconoce en cada dimension un rubro indemnizable.

Tal vez solo la dimension ética, por su naturaleza estrictamente subjetiva, genera muchas dudas desde
la perspectiva de su indemnizacion®,

Por eso es por lo que la estructuracion del perjuicio extrapatrimonial que aqui se propone se va a
hacer desde la dptica de las seis dimensiones restantes, sumada al dafio moral que, por su estirpe
estrictamente subjetiva (fuero interno del individuo) no se encuentra cobijado en ninguna de las

dimensiones previstas.

Esto supone entonces que existiran, en sede de perjuicios no patrimoniales contemplados en la
propuesta, tres rubros fundamentales:

a. Para la esfera interna del individuo, se conserva el dafio moral, en el que se preservan los
lineamientos generales de la jurisprudencia. Solo se precisan algunos aspectos puntuales como
son el circulo de legitimados para reclamarlo (aspecto en el que se incorpora el concepto de
estrecho vinculo afectivo) y la procedibilidad de la adopcién de medidas simboélicas.

Dimensién corporal desarrollarse como un ser corpéreo, a partir de

sus diferentes funciones biolégicas.

Es la posibilidad que tiene todo ser humano de
i con los demds, en situacion de

normalidad.
Fuente: Vasquez, Carlos. Acodesi — Flacsi. 2006.
Tabla No. 4 — Dimensiones del ser humano

Como aspecto novedoso se regulan algunos casos discutidos, en especial el estado de coma, el
estado vegetativo y la pérdida de feto.

En cuanto a los dos primeros (estado de coma y estado vegetativo), el proyecto de regulacion
considera el estado de la cuestién en varios ordenamientos comparados y reconoce, en definitiva,
la indemnizacién del dafio moral pero reducida en un cincuenta por ciento habida cuenta de la
incertidumbre que existe en torno a si las personas comatosas o en estado vegetativo pueden

Obsérvese como se trata de un esquema que agota las diferentes facultades que el ser humano tiene
en su condicion de tal; facultades que aluden a la persona integral y que, por supuesto, corresponden
a intereses de naturaleza extrapatrimonial, toda vez que no son estimables pecuniariamente.

7 Golledge, Reginald. Human Wayfinding and Cognitive Maps. Johns Hopkins University Press. Baltimore. 1999; Pea,
Roy. The Social and Technological Dimensions of Scaffolding and Related Theoretical Conceptos for Learning, Education
and Human Activity. Journal of Learning Sciences. Vol. 13. Is. 3. 2004; Tajfel, Henri. Human Groups and Social Categories.
Cambridge University Press. 1981; Pellegrini, Anthony. The origins of human nature: Evolutionary development
psychology. APA. Wahington. 2002; Leona, Tyler. The psichology of human differences. New York. Appleton-Century

8 La seleccion del esquema de vertebracion del perjuicio extrapatrimonial con fundamento en las diferentes teorias
psicolégicas existentes requirié de un profundo proceso de investigacion que, por razones de espacio, no podemos incorporar

al presente escrito. Para mayor informacion, el lector podra res

se a: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico

colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de
Girona. 2015. Cap. 111 - No.2.5.1 (El modelo de vertebracion de los perjuicios).
81 Ciertamente, mas por una razén de conveniencia que de estricto rigor juridico, no parece admisible que se decreten
indemnizaciones por la imposibilidad de tomar decisiones éticas respecto del entorno. Un rubro de esta naturaleza supondria
agotar preguntas de muy dificil solucién como es la de determinar si un sujeto se encuentra en imposibilidad de tomar
decisiones con un referente ético y moral, lo que deberia partir, ademas, de la determinacion del contexto ético indemnizable,

Company. 1947.

lo que supone dificultades insalvables.

PETCIUIT digunid Cldse ue SUITHITIENW. EI1 ESLE dSPECLU PHITIu 1d eguiuau Cuil unuaitieno en ia
experiencia médica®?,

En lo que concierne a la pérdida de feto, La controversia se origina en el hecho de que el feto, en
la mayoria de jurisdicciones del mundo, no es considerado atin como persona, razén por la cual,
en estricta aplicacion de las reglas de responsabilidad, el mismo no puede detonar una
indemnizacion de dafio moral por muerte del individuo. Siendo asi las cosas, surge entonces la
pregunta por la metodologia que se debe observar a la hora de reparar o compensar los casos de
pérdidas fetales.®®

Al respecto, las aproximaciones en el Derecho comparado son diversas®.

La primera hipdtesis es la que ocurre cuando la pérdida de feto sobreviene sin que muera la madre
que lo porta. En estos casos, la mayoria de los paises enfocan la cuestién como una lesién corporal
de la madre (sin darle autonomia de vida al feto), lo que detona, desde la éptica del dafio moral,
la cuantificacion propia de la lesion corporal o el respectivo factor de correccion, como sucede,
por ejemplo, con el Baremo espafiol.*> Esta opcion es adoptada por el proyecto, que lo considera
como una lesion.

Algo similar sucede en una segunda hipétesis, que es la que acontece cuando, junto a la pérdida
del feto, acaece la muerte de la madre que lo porta. En estos casos, la mayoria de paises consideran
nuevamente que la pérdida de feto es una lesién corporal de la madre. Sin embargo, habida cuenta
de que la madre ha muerto, dicha lesién no deberia generar, en principio, ninguna indemnizacion.
En efecto, sabido es que cuando ha sobrevenido una lesién sobre quien ha muerto, se indemniza
la muerte y no las lesiones individualmente consideradas. Por eso es por lo que algunos paises no
confieren indemnizacion alguna por dafio moral derivada de la pérdida de feto cuando la madre
ha muerto (i.e. Irlanda o Escocia).

Esta postura, sin embargo, no deja de ser muy abrasiva. Una aproximacion intuitiva a la vida de
las personas evidencia que la pérdida de feto, aun cuando no es asimilable a la pérdida de una

persona viva, desde un punto de vista estrictamente juridico, si reviste una serie de caracteristicas
especiales por las cuales deberia diferenciarse de la mera lesion corporal. De ahf que el proyecto
adopte una posicion intermedia: aunque no le reconoce al feto la autonomia suficiente para
estructurar un dafio moral independiente, su pérdida si genera un incremento de un 50% en la
reparacion del dafio moral derivado de la muerte de la madre, por considerar que, en este caso, la
tristeza, la afliccion o el dolor es mayor.

Las demas modalidades de perjuicio extrapatrimonial, que corresponden a la esfera externa del
individuo, se compensaran de conformidad con la teorfa de las dimensiones arriba descrita.

Debe precisarse, en cualquier caso, que la adopcion de esta teoria no supone que se deban articular
siete tipos diferentes de perjuicios (uno por cada dimensién). Una solucién de este talante
adoleceria de problemas de coherencia interna en la medida en que: (1) haria proclive el sistema
a los solapamientos de categorias por no permitir una diferenciacion estricta entre los distintos
rubros, y (I1) desarticularia la consabida distincion entre el dafio evento y el dafio consecuencial
en la medida en que varios de los perjuicios (por ejemplo el de la esfera espiritual o el de la
cognitiva) parecieran pagar la sola afectacion al interés tutelado, con independencia de la
repercusion.

Considerando lo anterior, lo que debe procurarse entonces es un sistema que, en un nimero
limitado de perjuicios, pague las diferentes repercusiones negativas que puede padecer un
individuo en su esfera exterior. Puesto en otros términos, se trata de articular unas reglas de
valoracion en las que interactlien los tipos de perjuicio y sus formas de cuantificacion, de modo
tal que queden cobijadas las diferentes repercusiones que se pueden generar respecto de cada una
de las dimensiones.

Tras explorar diferentes modelos, se encontré que el sistema espafiol (en el denominado nuevo
baremo) se acerca profundamente a esta posibilidad. De ahi que en la propuesta de regulacién se
haya optado por la indemnizacion de los siguientes perjuicios:

8 \VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Tipologia y valoracién - Los dafios puramente economicos: las
consecuencias no pecuniarias del dafio corporal, (http://vlex.com/vid/consecuencias-pecuniarias-corporal-285023),
consultado el 30 de enero de 2015; MOSSET ITURRASPE, Jorge, El dafio moral, Ed., Ediar, 1985, pag. 218.

8 ZANONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Ed., Astrea, 1985, pag. 153.

8 SYMONDS, Sheryl A, Wrongful Death of the Fetus: Viability is not a viable distinction, University of Puget Sound Law
Review, Vol. 8, Att. 103y ss.

8 DE LAMA AYMA, Alejandra, La muerte de un familiar en accidente de trafico: cuestiones controvertidas con ocasion
de la STS de 1 de abril de 2009, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, No. 2, abril de 2010, Att. 4 y ss.

Perjuicio Contenido Legitimados Ejemplificacion
Modalidad de perjuicio | Quien haya | Es lo que sucede, por
extrapatrimonial derivado de las | padecido un | ejemplo, con la pérdida

Dafio psicofisico o | lesiones permanentes o | dafio fisico | de  miembros, la
corporal temporales sobre la integridad | o cuadriplejia, el
fisica o psiquica de la persona | psicolégico | sindrome
natural, ya por afectacion de sus | reconocido, | postraumatico, etc.
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procesos biolégicos, cognitivos o | con ocasion
mentales, siempre que se trate de | del  hecho
una  situacion  médica o | dafioso.

psicolégicamente reconocida.

En este caso, se compensa la
repercusion médica o psicolégica
del hecho dafioso, cuando se trata
de una lesion (pérdida anatémico
funcional).

Este perjuicio comprende la
dimensién corporal, la
comunicativa y la cognitiva.

Es una modalidad de perjuicio
extrapatrimonial que consiste en
la privacion de la posibilidad de
relacionarse en condiciones de
normalidad como consecuencia
de una afectacion de los derechos | L0 Puede
de la personalidad diferentes de | reclamar la
la integridad fisica y psiquica. | Victima
directa de la
afectacion,
En ese orden de ideas, mediante | como todos
el  perjuicio psicofisico se | aquellos
indemnizan las repercusiones | terceros que
Dafio a la vida de | sobre un bien juridico particular: | se vean
relacion la consabida integridad en lo | afectados en
fisico, lo psiquico y lo cognitivo, | la

mientras que el dafio a la vida de | posibilidad
relacion  concierne a todos | efectiva de
aquellos derechos diferentes de la | relacionarse
integridad psicofisica en estricto | en

sentido, para que, de este modo, | condiciones
la  compensacion de las | de
repercusiones extrapatrimoniales | normalidad.
sobre la drbita externa del agente
sean integralmente abordadas por
el modelo propuesto.

Es el caso de quien es
privado de su libertad
y, por ello, no puede
relacionarse en
situacion de
normalidad. También
es el caso de quien
pierde a sus padres, sus
hijos u otros parientes
asemejables.

Tabla No. 5 — Perjuicios extrapatrimoniales
En suma, en materia extrapatrimonial, la indemnizacion estara integrada por la reparacion del
consabido dafio moral (como sucede, por lo demés, en la mayoria de ordenamientos comparados) y

por la reparacion del perjuicio psicofisico y del dafio a la vida de relacion.

3.4.3 Lacuantificacion de cada uno de los rubros extrapatrimoniales:

En fin, considerando los problemas en la cuantificacion del dafio extrapatrimonial, el proyecto adopta
el sistema implementado por el Consejo de Estado mediante las denominadas sentencias de
unificacién proferidas en 2014%. La metodologia asumida en lo contencioso administrativo, aun
cuando admitiria algunos reparos, se estructur sobre unas bases teéricas solidas; del mismo modo,
supone una cuantificacion tarifada del dafio extrapatrimonial que permite solucionar los efectos
distorsivos derivados de la disparidad de criterios con que los jueces han tasado estas indemnizaciones
en las diferentes jurisdicciones territoriales®.

Ahora bien, como el sistema propuesto detona la indemnizacion con fundamento en un porcentaje de
gravedad de la lesion, el proyecto prevé la creacion de una Junta Calificadora de la Afectacion
integrada por un equipo interdisciplinar de médicos especialistas en trauma®, psic6logos y un
abogado que, conforme a un procedimiento reglado, estimara la intensidad o gravedad de la afectacion
en términos porcentuales, de conformidad con los siguientes criterios:

a. Para el perjuicio psicofisico, después de evaluar varias alternativas disponibles, se encontré que
la estructura propuesta en el denominado baremo médico adoptado por Espafia parece ser la mas
idénea. Dicho baremo adopta un sistema de puntos en una escala de 1 a 100, que califica las
lesiones segun la gravedad de las mismas. En ese orden de ideas, contiene una amplia lista de
afectaciones seglin cada uno de los sistemas del ser humano y, a partir de los mismos, hace la
graduacion respectiva, de modo tal que, ex ante, se define cual sera la gravedad de la lesion. Ello
evita la dispersion de criterios o la aplicacion de compensaciones disimiles que, a la postre,
podrian ser reinterpretadas como inequidad frente a las victimas.

En el caso colombiano, tras la evaluacion de médicos especialistas, se ha considerado que esta
figura del baremo médico resulta aplicable con algunos puntuales ajustes. Por esa razon, se
sugiere su adopcion por parte del gobierno nacional.

8 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Acta del 28 de Agosto de 2014.
Referentes para la reparacon de perjuicios inmateriales.
87 Sobre las razones que llevaron a la adopcion de los métodos de cuantificacion del Consejo de Estado, con i

b. Queda por fuera de la valoracion por puntos del dafio psicofisico, el denominado a la vida de
relacion, esto es, la imposibilidad de relacionarse en condiciones de normalidad como
consecuencia de un menoscabo que recae sobre los derechos de la personalidad diferentes de la
integridad psicofisica. Este perjuicio particular sera calificado de conformidad con el criterio de
la junta calificadora de la lesion, a saber:

Ligero 1-6
Moderado 7-13
Medio 14-21
Importante 22-30

Muy importante  31-40
Importantisimo ~ 41-50

c. Hecha la graduacion especifica del dafio —tanto en lo psicofisico, como en los demés derechos de
la personalidad-, el nimero de puntos obtenidos permitira la cuantificacion de la indemnizacion
con base en la siguiente tabla:

de las objeciones que podrian esgrimirse —las que, en cualquier caso, son teéricamente salvables segtin el enfoque que se
adopte-, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria
(Investigacion Principal). Méaster en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il — No.2.5.4 (EI perjuicio
extrapatrimonial).

8 Es importante reconocer que en el esquema propuesto el rol asignado a los médicos es crucial. Por ser su profesion la
primera llamada al estudio de la muerte, las secuelas y las lesiones temporales, solo mediante la participacion activa de
galenos en la fase de preparacion de la iniciativa se hizo posible la consecucion de la misma. Sera también solo mediante
su rol en la aplicacion de la propuesta de legislacion, que la misma podra llevarse a cabo. Véase: El dafio a la persona en el
ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion Principal). Méster en Derecho de
Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. 1l — No. 3.3 (La incidencia de los médicos).

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| Relacion afectiva|Relacion afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2°de del 3°de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
filiales nietos)
S.M.LM.V. S.M.LM.V. SM.LM.V. SM.LM.V. S.M.LM.V.
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
|s0% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 ]
Igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 35 25 15

Tabla No. 25 — Cuantificacion de los rubros extrapatrimoniales en la propuesta de legislacion
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La adopcion de esta tabla obedece a un aspecto de coherencia interna de la legislacion. Dado que
frente a los intereses extrapatrimoniales no es posible hacer una cuantificacién precisa, se
propone adoptar el mismo sistema que aquel que se emplea para el dafio moral, en aras de
preservar la consistencia interna del sistema. Lo anterior, claro est4, a menos que un comité de
expertos suficientemente cualificado estime que la cuantia peca por exceso o por defecto y que
se debe articular entonces un sistema que la reduzca o la incremente.

La cuantificacién se hara para cada uno de los rubros en particular. Asf las cosas, la cuantia
méxima de indemnizacion, por cada una de las partidas, sera de hasta 100 S.M.L.M.V.; el
comité interdisciplinar debe evaluar la existencia e intensidad de la lesién también para cada
rubro particular (i.e. una misma situacion dafiosa puede dar lugar a un perjuicio psicofisico del
70% y a un dafio a la vida de relacion del 20%); y la afectacién puede también generar
repercusiones para los terceros allegados, siempre que el rubro de que se trate asf lo permita, en
los términos antes expuestos (como quiera que hay rubros cuya indemnizacién solamente se
reserva a la victima directa).

d. Para concluir, téngase en cuenta que el sistema incorpora también un factor de correccion: una
‘vélvula de escape’ que prevé una solucién especifica para los casos en que una circunstancia
verdaderamente excepcional o extraordinaria amerite otorgar una cuantia superior a la de la tabla
anterior.

Este factor de correccion esta reservado para casos objetivamente atipicos que imponen una
compensacion distinta; atipicidad que debe ser evaluada de conformidad con un criterio
restrictivo e interdisciplinar y que solo debe proceder en un segmento minoritario de los casos,
por tratarse de hipétesis que escapan, de modo ostensible e incontrovertible, de lo usual o lo que
regularmente acontece con las victimas en Colombia.

Por lo demés, para preservar el equilibrio del sistema, la modificacion por la via del factor de
correccion solamente puede comprender hasta el 25% de la compensacion prevista en las tablas
que integran el baremo ya que, de lo contrario, las reglas perderian certidumbre y se retornaria al
escenario inicial de los pagos diferenciados y distorsivos.

Se espera contar, de este modo, con un pardmetro mas objetivo que, aunque no es infalible, permitird
un mayor grado de control sobre la graduacion de las indemnizaciones y mitigara, en consecuencia,
la disparidad de criterios que han existido en esta materia.

35 Algunas otras particularidades de la legislacion:

En fin, la propuesta aborda también algunos otros aspectos problematicos que, habida cuenta de las
razonables limitaciones de espacio, solo mencionamos sucintamente, a saber:

a. En cuanto a la forma de pago de la indemnizacion, se preserva el criterio jurisprudencialmente
adoptado® en el sentido de permitir que el Juez, conforme al sistema de discrecionalidad y
teniendo por norte el principio de reparacion integral, decida si el pago debe hacerse como una
renta periédica o una suma tnica®. Del mismo modo, podra determinar alternativas para realizar
dicho pago, como sucede con la constitucion de fiducias o de otras herramientas que facilitan el
desembolso de los rubros®.

b. Otro aspecto es el de las lesiones evolutivas, las cuales aparejan el problema de la congruencia y
la cosa juzgada. ;Qué sucede, por ejemplo, si la lesion se agrava con posterioridad a la demanda?
¢Acaso el principio de congruencia impide que se reconozca dicha agravacion? ;Y cual sera la
solucién si afloran nuevos tipos de perjuicios con posterioridad a la sentencia que le ponga fin
definitivo al proceso? Las respuestas han sido fragmentarias y han estado atadas al casuismo
propio de la evolucion jurisprudencial. Por esa razon, el proyecto adopta una serie de reglas
relacionadas con este aspecto que, en general, pretenden alcanzar un punto intermedio en el que
el agente dafiador no quede atado ad eternum a la victima habida cuenta de una situacion juridica
insoluta, pero en el que tampoco suceda que aquel perjudicado cuya situacién se ha agravado
resulte relegado a la indemnizacién de la afectacion previa a la agravacion habida cuenta de
principios como el de la congruencia o la cosa juzgada en dltima instancia®.

De ahi que en un conjunto de articulos se indique, por ejemplo, que la lesion agravada o los
perjuicios que afloren con posterioridad a la demanda judicial deberan ser reconocidos
oficiosamente por el Juez, sin que con ello se viole el principio de congruencia; se propone
también una solucion para los casos en que esta situacion se presente después de la sentencia que
le ponga fin al proceso; para el efecto, se matiza el principio de cosa juzgada en aras de darle a la

89 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 18 de diciembre de 2012. M.P. Ariel Salazar Ramirez.
% Sobre este particular, véase: El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta

regulatoria (Investigacion Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il — No. 3.1 (La
forma de pago de la indemnizacion: sumas Unicas, rentas vitalicias y fiducias) y 3.2 (La congruencia del fallo y las lesiones
evolutivas)

9% Ibid.

92 Cfr. El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. 1l — No. 3.2 (La congruencia del fallo y las
lesiones evolutivas).

victima una posibilidad procesal —que, sin embargo, sera limitada en el tiempo- de obtener la
reparacion de dicho dafio®.

c. Enfin, un tercer elemento es el de la concurrencia con los seguros y los sistemas de seguridad
social integral. En la investigacion principal se pone de presente que, en esta materia, el principal
problema reside en el hecho de que aln no se han fijado, con claridad, los criterios que determinan
si un pago proveniente de un seguro privado o del sistema de seguridad social integral puede
deducirse de la indemnizacién a cargo de un victimario®.

Se determind, en cualquier caso, que si el pago constituia una hipétesis de lucri cum damno (1),
o correspondia a un pago de naturaleza compensatoria o indemnizatoria (1) o daba lugar a la
subrogacion de quien lo realizaba en los derechos de la victima inicialmente afectada (111), la
deduccion era posible®, como lo ilustra la siguiente tabla:

L | osi si si Mo se deduce
H2 No No No | §ise deduce

[h3 No | si si Si se deduce
H4 S No 50 51 se deduce

[ws | si si No | 5ise deduce

Tabla No. 6 — Propuesta en materia de acumulacion de indemnizaciones

Pues bien, este criterio se positivizd en la regulacion: con miras a clarificar, en definitiva, el
conjunto de reglas llamadas a regir la cuestion de la acumulacion de las indemnizaciones, parte
del articulado hace explicitos los casos en que la deduccion es procedente y aquellos en que la
misma no puede abrirse paso. De este modo se pretende erradicar uno de los problemas
recurrentes que ha ofrecido el Derecho local en la materia.

9 |bid.

9 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 22 de octubre de 1998. M.P. José Fernando Ramirez
Gomez; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 9 de julio de 2012. M.P. Ariel Salazar Ramirez.
9 El dafio a la persona en el ordenamiento juridico colombiano. Estado actual y propuesta regulatoria (Investigacion
Principal). Master en Derecho de Dafios. Universidad de Girona. 2015. Cap. Il — No. 3.4 (La interaccién de la
indemnizacién de los dafios a las personas y las prestaciones aseguraticias o del sistema de Seguridad Social Integral).

5. AMODO DE CONCLUSION:

Estos son, pues, los lineamientos generales de la propuesta. Desde el mes de febrero, con el apoyo de
algunos congresistas de la Republica, de la Universidad Javeriana y del Instituto Colombiano de
Responsabilidad Civil y del Estado (IARCE), hemos iniciado un proceso de socializacion y
colectivizacion a partir del cual hemos trajinado en més de ocho versiones, todas en procura de un
texto mas sesudo, mas practico y menos equivoco.

Todo producto en proceso, sin embargo, es por definicién perfectible. De ahi que este escrito

pretenda servir de demostracion y, a la vez, de invitacion: demostracion de la necesidad de
regular el sistema de indemnizacioén de los dafios a la persona; invitacién para que la comunidad
académica, los jueces y los abogados litigantes se unan a este enriquecedor proceso de discusion. El
proyecto, al fin y al cabo, debe ser un proyecto de todos.

Referencias:

1. BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, El resarcimiento del dafio moral en Espafia, Ed.,
Ratios Legis, 2000.

2. CALABRESI, Guido. The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis. Yale University
Press. New Haven. 1970.

3. CANNARSA, Michel, Compensation for Personal Injury in France,
(http://www.jus.unitn.it/cardozo/review/2002/cannarsa.pdf), consultado el 6 de febrero de 2015.

4. CANOSA USERA, Rall, El derecho a la integridad personal, Ed., Lex Nova, 2006.

5. COASE, Ronald. The Problem of Social Cost, en The Journal of Law and Economics, pp.1-44
(octubre, 1960).

6. COLEMAN, Jules. Riesgos y dafios. Marcial Pons. Madrid. 2010 y Weinrib, Ernest. The Idea of
Private Law. Harvard University Press. Cambridge. 1995.

7. Congress of the United States. Congressional Budget Office (A CBO Paper). The Effects of Tort
Reform: Evidence from the States. June. 2004.

8. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Acta del 28 de
Agosto de 2014. Referentes para la reparacén de perjuicios inmateriales.

9. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-830 de 2001.

10. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 18 de diciembre de 2012. M.P.

Avriel Salazar Ramirez.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 18 de diciembre de 2012. M.P.

Avriel Salazar Ramirez.

o

1

[




Pagina 24

Lunes, 31 de agosto de 2020

GAcEeTA DEL CONGRESO 811

sante_2646/dommages_survenus_2650/reparation_dommages_2652/caracterisation_prejudices

12. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 4 de abril de 1968. M.P.
Fernando Hinestrosa. _11384.html), consultado el 7 de febrero de 2015.
13, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 10 de agosto de 1976. M.P. 31. CROPPER, Richard, y WASS, Victoria, Periodical Payments Awards and the Transfer of the
Humberto Murcia Ballén. Risk, en obra colectiva: Personal Injury and Wrongful Death Damages Calculations:
14. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de noviembre de 2008. MP. Transatlantic Dialogue, Ed., Emerald, 2009.
Pedro Octavio Munar Cadena. 32. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, La reparacion de dafios personales en el Derecho espafiol,
15. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 12 de septiembre de 1996. M.P. Revista Espafiola de Seguros, No. 57, enero —marzo de 1989, Espafia. . .
Nicolas Bechara Simancas. 33. DE LAMA AYMA, Alejandra, La muerte de un familiar en accidente de trafico: cuestiones
16. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 27 de junio de 2007. MP controvertidas con ocasion de la STS de 1 de abril de 2009, InDret, Revista para el Analisis del
Edgardo Villamil Portilla. Derecho, No. 2, abrll’de 2010. ) » i
17. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 28 de febrero de 2013. MP. 34. DEL_ OLMO GAR?'_A' Pedro, El trabajo doméstico en el Derecho europeo de dafios, InDret,
Arturo Solarte Rodriguez. Revista para el andlisis del Derecho, No. 4, octubre de 2013.
18. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de abril de 2009. MP. César 35. DEVANEY, Margaret, A Comparative Assessment of Personal Injuries Compensations Schemes:
Julio Valencia Copete Lessons for Tort Reform?, Electronic Journal of Comparative Law, Vol.13.3, 2009.
19. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 25 de febrero de 2005. M.P. 36. DINTILHAC, Jean-Pierre, Rapport du groupe de travail chargé d’elaborer une nomenclature
Pedro Octavio Munar Cadena des préjudices corporels, 2005, (http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-
20. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 22 de octubre de 1998. M.P. José publ|cs{064000217/0000.pdf), consultado eul 30 de enero de 20153' .
Fernando Ramirez Gomez. 37. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Dafio a la persona y dafio moral en la doctrina y en la
21. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 30 de enero de 2001. M.P. José Jump”,’denc'a latinoamericana actual, The_mns - Revista de DerechoLNo 38, 1998. .
Fernando Ramirez Gomez 38. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, ““dafio al
22. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 5 de noviembre de 2013. MP. proyectq de o vidal dfamo moral
Arturo Solarte Rodriguez. (http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF),
23. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 5 de octubre de 2004. MP. Pedro consultado el 20 de enero de 20_15' - - . . .
Octavio Munar Cadena. 39. FLORES MADRIGAL, Georgina, La reparacion de los dafios causados a la vida e integridad
24. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 7 de septiembre de 2001. M.P. corporal, Revista d_e Derecho Privado, (_:ua_rta Epoca, Anf).l' No. 2, Julio 2012. . .
Silvio Fernando Trejos Bueno 40. GOLLEDGE, Reginald. Human Wayfinding and Cognitive Maps. Johns Hopkins University
e [N, . - . Press. Baltimore. 1999.
25. Cor rem icia. Sal ion Civil. Sentenci li 2012. M.P. Ariel -
° g;;;ffafm,zzde Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 9 de julio de 20 ® | 41. HONORE, Tony. Responsibility and Fault. Hart Publishing. Oxford. Portland.
26. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de abril de 2001. Exp. 5502. 42 ILL.ESCAS RUS, Ange.l’ Hac'e.l la reforma del .S'Stema f’e valoracién del dafio corporal:
27. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 4 de abril de 2001 Lesiones permanentes e incapacidad temporal, Revista Espafiola de Seguros, No. 146, 2011.
28l Corte Suprema de Justicie; Sala de Casacion Civill Sentencia SC10297-2014 agol 5/14. M. P 43. KEREN-PAZ, Tsachi. Torts, Egalitarianism and Distributive Justice. Ashgate. Hampshire. 2007.
' Ariel Salazar Ramirez ’ ' i . 44. KHATIB, Milagros Koteich, La Reparacién del Dafio como Mecanismo de Tutela de la Persona,
. o - . . . . P Ed., Universidad Externado, 2012.
20 gg/?:t—:je [E)Lei?eihoEFI’r?:;ioo psg'T;T;' 2%(-30r7|vado de las lesiones a la integridad psicofisica, 45. LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, L’indemnisation des victimes de prejudices non économiques,
Lo ’ P — Les Cahiers de droit, vol. 39, No. 2-3.
» Ch(:[u r -//wwwde rd acaftfz:irn/ bli at:_i 26/ carar:te:ianlo nssn d:szom zglgj,:mes’ 46. LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, PORCHY-SIMON, Stéphanie, Droit du dommage corporel,
(https: -courdecass rpublications_sb/rapport_annuel_so/rapport_2007_ = Séptima Edicion, Ed., Dalloz, 2011.
64. TAJFEL, Henri. Human Groups and Social Categories. Cambridge University Press. 1981.
65. TAMAYO JARAMILLO, Javier y JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. El precedente
judicial en Colombia. Papel y valor asignados a la jurisprudencia. Pontificia Universidad
47. LANDES, William y POSNER, Richard. The Economic Structure of Tort Law. Harvard Javeriana y Grupo Editorial Ibdfiez. Bogota. 2012.
University Press. Boston. 1987. 66. TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I1, Ed., Temis, 2008.
48. LEON, Leysser, Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en el 67. VICENTE DOMINGO, Elena, Los dafios corporales- Tipologia y valoracion - panorama de la
derecho civil peruano, (dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57.PDF), consultado el 16 de enero de legislacion  extranjera, (http:/iviex.com/vid/panorama-legislacion-extranjera-285020),
2015. consultado el 30 de enero de 2015.
49. LEONA, Tyler. The psichology of human differences. New York. Appleton-Century Company. 68. VICENTE DOMINQQ, Elena, Los danos'corporales- TIpP|09Ia y valoraC|t3n - Los dafios
1947, puramente  econdmicos: consecuencias  pecuniarias  del  dafio  corporal,
50. MARKESINIS, Basil, COESTER, Michael, ALPA, Guido y ULLSTEIN, Augustus (http://vlex.com/vid/puramente-economicos-pecuniarias-corporal-285021), consultado el 30 de
Compensation for Personal Injury in English, German and Italian Law, Ed., Cambridge enero de 2015. . . . .
Univesity Press, 2005 69. WARD, John O., Economic damages and tort reform: A comparative analysis of the calculation
51, MARTI’N-CASALS Miquel, Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemnizacién of economic damages in personal injury and death litigation in the United States and the United
por muerte y lesiones personales en Europa, InDret, Revista para el analisis del Derecho, No. 2, Kingdom, e.n opra colectiva: Personal Injury and Wrongful Death Damages Calculations:
abril de 2013 Transatlantic Dialogue, Ed., Emerald, 2009.
52. MARTIN-CASALS, Miquel, Por una puesta al dia del sistema de valoracion del dafio corporal 70. WEINRIB, Ernest. The Idea of Private Law. Harvard University Press. Cambridge. 1995.
N o 71. XIOL RIOS, Juan Antonio, Tratamiento jurisprudencial de gastos asistenciales futuros, Revista
(“baremo™), InDret, Revista para el andlisis del Derecho, No. 4, octubre de 2012. L o - - o
53. MEDINA CRESPO, Mariano, Dafios corporales y carta magna- repercusion de la doctrina de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, No.
. el ! L N ) . N 40, 2011.
constitucional sobre el funcmnamlentf) del sistema valqranvo, Ed., Dykinson, 2003. 72. ZANONI, Eduardo, EI dafio en la responsabilidad civil, Ed., Astrea, 1985.
54. MOSSET ITURRASPE, Jorge, El dafio moral, Ed., Ediar, 1985.
55. Office National d’Indemnisation des Accidents Medicaux, Référentiel Indicatif d’Indemnisation
par I’ONIAM, 2011.
56. PAPAYANNIS, Diego. Comprension y Justificacion de la Responsabilidad Extracontractual.
Universidad Pompeu Fabra. 2010.
57. PEA, Roy. The Social and Technological Dimensions of Scaffolding and Related Theoretical
Conceptos for Learning, Education and Human Activity. Journal of Learning Sciences. Vol. 13.
Is. 3. 2004.
58. PELLEGRINI, Anthony. The origins of human nature: Evolutionary development psychology. .
APA. Wahington, 2002. PROPOSICION
59. PEREZ PINEDA, Blanca y GARCIA BLAZQUEZ, Manuel, Manual de valoracion y
baremacion del dafio corporal, Ed., Comares de Ciencias Juridicas, 1995.
60. SAMUELS, Alec, Damages in Personal Injuries Cases: A Comparative Law Colloquium Report, De acuerdo con las consideraciones anteriores, se propone a la Comision Primera del Senado
The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 17, No. 2, abril 1968. de la Republica dar primer debate con el texto original del Proyecto de Ley No. 104 de 2020
61. SPIER, J. Et. Al, Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil. Comentarios a la Senado “por medio del cual se regula la indemnizacion de los dafios a la persona en los
relacion de causalidad. Thomson. Barcelona. 2012. procesos de responsabilidad”.
62. SPRAGUE, Christopher, Damages for Personal Injury and Loss of Life — The English Approach, .
Tulane Law Review, Vol. 72, 1998. Cordialmente
63. SYMONDS, Sheryl A, Wrongful Death of the Fetus: Viability is not a viable distinction,

University of Puget Sound Law Review, Vol. 8.

lvar
Senador de Iz

N'ame asquez
Republica

Alianza Verde




GAcCETA DEL CONGRESO 811

Lunes, 31 de agosto de 2020

Péagina 25

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
128 DE 2020 SENADO

por medio del cual se crea la ley integral de la mujer para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y se dictan otras disposiciones.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY NO.
128 DE 2020 SENADO

“Por medio del cual se crea la ley integral de la mujer para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y se dictan otras disposiciones”.

1. EXPOSICION DE MOTIVOS

Son multiples los esfuerzos que, desde el Gobierno, el Congreso, las entidades estatales,
organizaciones, fundaciones y grupos académicos se han venido haciendo para fortalecer las
politicas de proteccion de la mujer desde el ambito de la equidad, sin embargo, aunque el trabajo
ha sido arduo no ha sido posible siquiera demostrar la efectividad a través de la disminucion de
cifras, todo los contrario ha sido una constante el aumento de los casos de violencia contra la
mujer y esta es una situacion que no podemos normalizar, ni dejar pasar como si no fuera algo
que ameritara esfuerzos mayores.

El presente proyecto de ley busca eliminar las distintas brechas de género que generan una
diferenciacion entre hombres y mujeres en todos los aspectos de la vida. La suma de las brechas
de genero generan un circulo autosostenible de desigualdad entre hombres y mujeres el cual es
alimentado por componentes institucionales y culturales que prologan esta desigualdad por
generaciones.

Por lo cual se busca identificar las principales brechas de género en las dinamicas de salario,
laboral, educativa, seguridad, cultura, etc. En las que una persona por solo el hecho de ser mujer
tiene menores beneficios 0 mayores castigos en las dinamicas sociales y economicas de la
realidad colombiana.

Por ello se debe partir de la duda como principio de la sabiduria y comenzar a replantear todos
los componentes institucionales y sociales que nos llevan a los siguientes equilibrios en los
cuales las mujeres tienen claras desventajas.

Si revisamos el mercado laboral la poblacion ocupada en Colombia un 42,9% son mujeres. Es
decir, 10,5 millones de un total de 24,9 millones de personas ocupadas a nivel nacional. una
brecha de 1,95 millones.

Ademas de esto las posiciones ocupacionales con mayor niimero de mujeres fueron:
* Trabajador/a por cuenta propia (3,74 millones de mujeres).

» Empleado/a particular (3,63 millones de mujeres).

* Empleada doméstica (647 mil mujeres).

La mayoria de las mujeres inactivas 59% se dedican a oficios del hogar como actividad
principal. Este porcentaje es de 8,1% para los hombres. 57% de los hombres inactivos se
dedican a estudiar como actividad principal. Este porcentaje es de 28% para las mujeres
inactivas.

La brecha de género en ocupacion seglin el nivel educativo alcanzado nos muestra que la tasa
de ocupacion de las mujeres aumenta a medida que alcanzan niveles educativos mas altos. La
mayor brecha de género en ocupacidén se encuentra para los ocupados con ningin nivel
educativo. Para ninglin nivel educativo la brecha es de 33,7; para educacion primaria es 24,8;
para educacion media 23, para profesional 9,4 y para postgrado.

El valor de Trabajo Doméstico y de Cuidado no Remunerado (TDCnR) corresponde al 20% del
PIB. Si este trabajo tuviera remuneracion monetaria, seria el sector mas importante de la
economia, por encima del sector del comercio (17,5% del PIB), el sector de la administracion
publica (14,6% del PIB) y el de la industria manufacturera (11,9% del PIB).

La carga total de trabajo de las mujeres es de 14 horas con 49 minutos diarios, de los cuales
destinan 49% al trabajo no remunerado que incluye trabajo doméstico y de cuidado. Los
hombres presentan una carga diaria de 12 horas con 39 minutos de los cuales destinan solo un
27% al trabajo no remunerado. Las mujeres trabajan en promedio 2 horas con 10 minutos diarios
més que los hombres.!

En el trimestre movil abril-junio, la tasa de desempleo en las mujeres alcanzo 24,6% frente a
17,4% de los hombres. En la tltima década, la tasa de desempleo de las mujeres ha sido superior
ala de los hombres, en por lo menos 4,9 puntos porcentuales.

La tasa de desempleo mas alta para las mujeres se ubica en la poblacién cuyo maximo nivel
educativo alcanzado es educacion secundaria 16,7%, donde a su vez se encuentra la mayor
brecha entre hombres y mujeres de 6,9 puntos porcentuales.

Las mayores brechas de género en tasa de desempleo se encuentran en Choco, Sucre, Cesar y
Cauca. Las mayores tasas de desempleo para las mujeres se observan en Tolima, Choco y Cesar.
En Boyaca la brecha de género es de 4.5 puntos porcentuales.’

Estas estadisticas comprueban que los equilibrios que se crean en el mercado laboral, en las
oportunidades educativas y los trabajos realizados por mujeres las dejan en una clara desventaja
frente a un mundo donde la serie de incentivos y castigos que genera la sociedad, la economia
y las instituciones las dejan en una clara desventaja.

laboral.pdf

* https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/genero/informes/Informe-participacion-mujer-mercado-

laboral.pdf

Pero atin mas reprochable es la brecha de salarios, que se ve justificada muchas veces por el
hecho de ser mujer. Los salarios vistos como una oportunidad de empoderamiento y de ruptura
de estandares sociales y culturales. La diferencia del ingreso promedio de hombres y mujeres
es de 12,1%, es decir que por cada 100 pesos que gana un hombre, una mujer gana 87,9 pesos.
Esta diferencia es mas alta cuando no se tiene ningin nivel educativo 37,5 puntos porcentuales
y mas baja cuando se cuenta con educacion universitaria 18,8 puntos porcentuales.

Las mujeres mas afectadas por la brecha salarial son las mayores de 40 afios con una brecha del
6,5% y las de nivel educativo superior con una brecha de 21,5%. Por ello una mujer sin
educacion es vista como un competente de capital humano no productivo y sin fuerza fisica,
que solo comienza a adquirir valor cuando sube en los niveles educativos corriendo contra el
factor edad. Pero porque no generar politicas que tomen las habilidades de las mujeres en
beneficio de la economia generando una mayor productividad por medio de empleos con
tecnologia como herramienta de competitividad entre géneros.>

Como si fuera poco el circulo autosostenible de desigualdad es alimentado por componentes de
violencia, Antes de la pandemia se estimaba que 243 millones de mujeres y nifas entre 15y 49
afios en el mundo habian sufrido violencia fisica o sexual por parte de su pareja en el altimo
afio, desde el comienzo de la pandemia la violencia contra las mujeres en especial la domestica
se ha intensificado. Las presiones sociales y economicas, combinadas con las restricciones de
movimiento y los hogares precarios, estan provocando un aumento de la violencia de género.

Antes de la pandemia, se calculaba que una de cada tres mujeres sufriria violencia a lo largo de
su vida; una violacion de los derechos humanos que también conlleva un costo economico de
1,5 billones de dolares. Muchas de estas mujeres estan ahora atrapadas en casa con sus
maltratadores y corren un mayor riesgo de sufrir otras formas de violencia, debido a que los
sistemas de asistencia sanitaria estan sobrecargados y los servicios de justicia interrumpidos
tienen problemas para responder. 4

Por ello se ve necesario crear una politica fuerte que cierre las brechas de género en todos los
ambitos de la sociedad colombiana por medio de oportunidades, por ello se ve necesario utilizar
los recursos no ejecutados para la creacion de un Fondo para la Equidad de Género el cual sera
manejado por el Departamento Nacional de Planeacion y de manera transversal ejecutara los
recursos en politicas con enfoque de género.

3 https://www.dane.gov.co/files/investi enero/informes/Informe-participacion-mujer-mercado-
laboral.pdf
“https://interactive.unwomen.org/multimedi lainer/covid19/es/index html?gclid=Cj0K CQjws536BRDTARIs

ANeUZ5_wYmOVKIxsV6uhDhtyvFIR70zSfUMDc8]l-DrMg1JjG32ZJPrdxHcaAuN6GEALw_wcB

Dado que solo el 77% de los recursos destinados para inversion se ejecutaron en el aflo 2019.
Lo cual corresponde a una suma total de 8,1 billones de pesos que quedaron para el periodo
2020.° Por lo cual estos dineros seran utilizados en proyectos con enfoque de género para cerrar
las brechas mencionadas anteriormente y todas aquellas brechas de género que mejoren
igualdad de oportunidades tanto para hombres como para mujeres.

De igual manera desde el sector privado se busca crear incentivos para reducir esta brecha por
medio de beneficios para las empresas que ayuden a cerrar la brecha de género en el mercado
laboral y ayudarles a las empresas colombianas ya que evidencia muestra que la tasa efectiva
de tributacion en Colombia es de la mas altas del mundo viene del trabajo de Djankov et al
(2010) AEJ: Macroeconomics, de las revistas més prestigiosos en economia®.

Las fundaciones sin animo de lucro con enfoque de género cumplen un papel fundamental en
el desarrollo de oportunidades y politicas en pro de las mujeres, pero se han visto afectadas por
una baja inversion y ayuda dado que no hay incentivos econdomicos que permitan la ejecucion
de proyectos que beneficien a las comunidades y rompan este espiral de desigualdad. Por lo
cual se deben generar incentivos tributarios para quienes inviertan.

La mujer rural sin lugar a duda es una rama de las mujeres que mayores componentes sociales,
economicos y culturales alimentan la desigualdad que nace en el momento de la concepcién y
se va multiplicando a lo largo de sus vidas, donde tienen que cuidar al resto de sus hermanos
varones, donde deben casarse jovenes, tener hijos a temprana edad, ser amas de casa o cumplir
cualquier labor muchas veces no remunerada, sin ninguna oportunidad de salir de este circulo
vicioso donde el acceso a la educacion, seguridad, y todos los bienes publicos tienen barreras
de entrada gigantes.

Muchas de estas mujeres trabajan todos los dias por dejarle un hogar a sus hijos, por generar
mejores oportunidades para ellos. Pero a medida que construyen su vivienda y mejoran sus
condiciones los impuestos son mayores. Parece que hubiera incentivos a no progresar, porque
sino el impuesto predial aumenta. Por lo cual se da generar beneficios tributarios a las mujeres
rurales que les permita avanzar, y salir de este circulo sin que ello les signifique una mayor
carga tributaria.

3 https://www.eltiempo.cc ia/sectore: ion-del-|
467960

¢ https://www.acaweb.org/articles?id=10.1257/mac.2.3.31
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1.1.LA IMPORTANCIA DEL PROYECTO:
La historia ha dado cuenta de la vida de la mujer desde una perspectiva segregada, en la que su
labor era limitada al cumplimiento de los oficios del hogar, ser madre, ama de casa, lavar,
planchar y por su puesto obedecer las decisiones que el hombre de la casa tomaba en el entorno
familiar. Hablamos entonces de entornos en los que predominaba la esencia de lo masculino y
en el que el maltrato y la inequidad hacian parte de lo cotidiano.

Mas adelante la mujer comienza a ocupar algunos roles relacionados directamente con su
género y con la esencia de ser madre como la docencia y la enfermeria, pero es en el siglo XX
en el que se empieza a materializar el tema de la liberacion femenina que ha permitido que las
mujeres recorran una senda amplia y antes casi improbable destinada a la preparacion,
superacion y la ampliacion de espacios importantes de decision y ejecucion ejercidos por ellas.

Sin embargo, el tema de desigualdad, inequidad y violencia sigue siendo una constante que va
mas alla de las cifras y que se desarrolla bajo parametros de costumbre y normalidad, situacién
que hace que el esfuerzo de las entidades se redoble con el tnico fin de lograr trabajar en la
erradicacion de la normalizacion frente a cualquier tipo de violencia contra la mujer, buscando
estrategias para la formacion de un apoyo efectivo que permita a todas las mujeres su desarrollo
integral y que le apunten a la erradicacion y/o disminucion significativa de este flagelo.

Es imposible desconocer que la violencia contra la mujer interrumpe su desarrollo integral y
atenta contra su vida, pues luego de vivir afios en situaciones violentas "palo seguido de beso,
para que haya mas palo y luego otro beso" (Juan Carlos Esguerra), por lo general el final de
estas circunstancias inicuas es fatal, convirtiéndose en un problema de salud publica y de
seguridad ciudadana que perturba en todos los espacios del territorio nacional y que afecta
principalmente el hogar volviéndose un espacio inseguro para las sefloras y sus hijos (as),
creando un circulo vicioso, en el que los menores se crian en ambientes violentos y crecen
pensando que la violencia es una forma justificada de actuar, siendo ineludible resaltar que este
tipo de comportamientos en contra de las mujeres es una realidad que sobrepasa factores de
clase, etnia, raza, edad, capacidad fisica, estado civil, religion o filiacion politica.

Entonces, no es posible seguir legislando frente a un mismo tema de manera desarticulada y por
distintos caminos, expidiendo leyes que impongan funciones a diferentes entidades que se
vuelven estados independientes en la lucha de la erradicacion de la violencia contra la mujer, el
fin es el mismo y esto es lo que obliga a que la expedicion de normas sea responsable y que se
implementen todos los mecanismos que sean necesarios para combatir los flagelos en contra de
las mujeres por el hecho de ser mujeres.

La ley integral de la mujer es una necesidad, este es el momento de que se configure un trabajo
en conjunto que permita una atencion integral, idénea y oportuna, en el que se faculte a los
primeros respondientes para tomar medidas en favor de la seguridad de las victimas y de sus
familiares, que se sustente en la dignificacion de la victima, lo que debe superar y erradicar la
revictimizacion de la misma y en el que las cifras no mientan, ni sean diferentes para cada
entidad.

Garantizar y promover el derecho de las nifias y mujeres a una vida libre de violencia, es una
prelacion, que hace que lograr el respeto, la equidad, el progreso y la paridad sea posible. La
proteccion al derecho a la vida, a la dignidad, a la integridad fisica, psicologica-moral, sexual,
patrimonial y laboral, encaminan el resultado de esta ley que contempla medidas destinadas a
la proteccion de la mujer y a la prevencion de la violencia de género, como eje fundamental
para la erradicacion de este flagelo, se trata de medidas de aplicacion inmediata de caracter
protector, discrecional y sancionatorio.

2. PRECISION DEL CONCEPTO DE VIOLENCIA DE GENERO:

A nivel internacional es imprescindible traer a colacion la definicion dada en la Declaracion
sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, publicada el 23 de febrero de 1994
(ONU,1993), la cual en su articulo primero estipula que la violencia contra la mujer es todo
suceso de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino, que tenga o pueda tener como
efecto un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, asi como las
intimidaciones de tales sucesos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, producidos
en la vida publica como en la vida privada.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, se
refiere al tema como: “toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Laley 1257 de 2008 en su articulo 2, define la violencia contra la mujer como: “cualquier accion
u omision, que le cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicologico, econémico o
patrimonial por su condicion de mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la
privacion arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el ambito publico o en el privado
(...)". (Congreso de la Republica, 2008)

Por su parte la Jurisprudencia Colombiana se refiere a la violencia de género como estructural
por surgir para la conservacion de una escala de valores lo que le da un caracter de normalidad
aun orden social establecido histéricamente (Corte Constitucional, 2014).

Definicion que ha sido apoyada por varias doctrinitas es el caso de Ortiz Calle, quien ha
ajustadamente sefialo “La violencia de género no se limita al ambito familiar, es una violencia
estructural, basada en un sistema de creencias sexista (superioridad de un sexo sobre otro), que
se dirige hacia las mujeres con el objeto de mantener o incrementar su subordinacion al género
masculino hegemonico”

3. TIPOS DE VIOLENCIA:

la ley 1257 de 2008, contempla cuatro tipos de violencia contra la mujer refiriéndose al dano
psicologico, dafio o sufrimiento fisico, dafio o sufrimiento sexual y dafio patrimonial, los cuales
son definidos de la siguiente manera:

Daiio psicolégico: Consecuencia proveniente de la accion u omision destinada a degradar o
controlar las acciones, comportamientos, creencias y decisiones de otras personas, por medio
de intimidacion, manipulacion, amenaza, directa o indirecta, humillacion, aislamiento o
cualquier otra conducta que implique un perjuicio en la salud psicologica, la autodeterminacion
o el desarrollo personal.

Daiio o sufrimiento fisico: Riesgo o disminucion de la integridad corporal de una persona.

Daiio o sufri sexual: Con ias que provienen de la accion consistente en obligar
a una persona a mantener contacto sexualizado, fisico o verbal, o a participar en otras
interacciones sexuales mediante el uso de fuerza, intimidacion, coercion, chantaje, soborno,
manipulacion, amenaza o cualquier otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal.
Igualmente, se considerara dafio o sufrimiento sexual el hecho de que la persona agresora
obligue a la agredida a realizar alguno de estos actos con terceras personas.

Daiio o sufrimiento Patrimonial: Pérdida, transformacion, sustraccion, destruccion, retencion
o distraccién de objetos, instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores,
derechos o econémicos destinados a satisfacer las necesidades de la mujer. Pese a que la
normatividad referida contempla diferentes tipos de daflo, es pertinente resaltar la necesidad de
incluir como un tipo de violencia la referente al dafio politico y a los menoscabos en la vida
laboral.

4. LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO DEL MILENIO:

El 8 de septiembre de 2000, 189 Estados miembros de las Naciones Unidas, dentro de los que
se encuentra Colombia aprobaron la Declaracion del Milenio desarrollada bajo los valores de

idad

libertad, igualdad, solidaridad, respeto por la y
acordandose los 8 Objetivos de Desarrollo del Milenio.

comun,

En desarrollo de estos se estipula en el objetivo niimero 3 el de promover la igualdad de género
y la autonomia de la mujer a fin de que se efectivice la participacion plena y equitativa de las
mujeres en todos los sectores, resaltandose la ciudadania paritaria f | para garantizar
el ejercicio pleno de los derechos humanos.

Importante es reconocer el avance que ha tenido nuestro pais frente a este objetivo, hemos
ratificado todos los tratados internacionales sobre derechos humanos y derechos de las mujeres,
hemos expedido de manera enérgica distintas leyes tendientes a garantizar la equidad de género
y a proteger los derechos de todas las habi del territorio colombiano, siendo una
lucha constante el tema de la violencia de género, que si bien ha contado con respaldo legislativo
el progreso no ha sido el esperado.

Al respecto el informe de los ODM, del afio 2015, establecié un gran avance para nuestro pais
en lo que respecta a la participacion politica y los cargos de eleccion popular, haciendo un
analisis de los periodos rep ivos en el cual se i6 que para el periodo 2014- 2018
casi 1 de cada 4 curules en el Congreso fueron ocupadas por mujeres, mientras que en el periodo
electoral previo (2010- 2014) la cifra era ligeramente superior a 1 de cada 6 y a comienzos de
la década de los 90’s se hablaba de 1 de cada 14 mujeres en este cargo de eleccion (Objetivos
de Desarrollo del Milenio, 2015. P. 24)
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COLOMBIA:

En nuestro ordenamiento existen 28 normas

5. EVOLUCION NORMATIVA DE LA PROTECCION DE LA MUJER EN

que se han expedido en favor de proteger y

garantizar los derechos de las mujeres, desde 1995 han buscado hacer frente a la problematica
de la violencia contra por el hecho de ser mujer, veamos:

ILey 248 de 1995 “Por medio de la cual se
laprueba la Convencion Internacional para
[prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer, suscrita en la ciudad de Belem Do Para,
Brasil, el 9 de junio de 1994.”

hace parte de las acciones afirmativas del bloque
de constitucionalidad que armonizan el derecho a
la igualdad. Obliga a los Estados a abstenerse de
realizar acciones que directa o indirectamente
igeneren situaciones de discriminacion basandose
en el respeto de los derechos humanos,
lidealizando la inclusion de la perspectiva de
igénero en todos los ambitos, la cual para la
Organizacion de los Estados Americanos es:
“necesaria para promover la igualdad y no
discriminacion, asi como la libertad religiosa y el
fortalecimiento del Ejes

lestratégicos.” (OEA, 2017)

ILey 294 de 1996 “Por la cual se desarrolla el
jarticulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan

ormas para prevenir, remediar y sancionar la
violencia intrafamiliar.”

eglamentada con el decreto 652 de 2001-
desarrolla el inciso 5 del articulo 42
(Constitucional -la familia como niicleo
ffundamental de la sociedad- estableciendo que
ICualquier forma de violencia en la familia es
destructiva y atenta contra la armonia y la
unidad, y sera sancionada conforme a la Ley.
En progreso de esta normatividad se habla
lentonces de medidas de proteccion en el caso
de violencia intrafamiliar, modificadas en el
lafio 2008 con la Ley 1257 contemplandose
las medidas de proteccion que se pueden
imponer, las sanciones en caso de
incumplimiento de las
mismas y los procedimientos que se deben
seguir en los diferentes casos.

ILey 360 de 1997 “Por medio de la cual se
imodifican algunas normas del titulo XI del
Libro II del Decreto-ley 100 de 1980
(Codigo Penal), relativo a los delitos contra
la libertad y pudor sexuales, y se adiciona el
jarticulo 417 del

Decreto 2700 de 1991 (Codigo
IProcedimiento Penal) y se dictan otras
disposiciones.”

(Contempla un endurecimiento de las Leyes,
pplasma los derechos de las victimas de
delitos contra la integridad sexual y la
dignidad humana.

ILey 575 de 2000 “Por medio de la cual se
reforma parcialmente la Ley 294 de 1996.”

IReforma que se refiere a las medidas de
proteccion de las cuales gozan las personas
lque sean sujetos pasivos y/o victimas de
iconductas que se relacionen con la violencia
intrafamiliar. En este orden de ideas se
lestablece el articulo 4 de esta normatividad:
“Toda persona que dentro de su contexto
familiar sea victima de dafio fisico, psiquico,
lo dafio a su integridad sexual, amenaza,
gravio, ofensa o cualquier otra forma de
lagresion por parte de otro miembro del grupo
familiar, podra pedir, sin perjuicio de las
[denuncias penales a que hubiere lugar, al
icomisario de familia del lugar donde
currieren los hechos y a falta de este al Juez
(Civil Municipal o Promiscuo Municipal, una
imedida de proteccion inmediata que ponga
fin a la violencia, maltrato o agresion

evite que esta se realice cuando fuere
inminente.”

ILey 600 de 2000 Codigo de Procedimiento
Penal) y la ley 599 de 2000 (Codigo Penal)

La ley 600 de 2000 trae consigo la querella

lcomo requisito obligatorio dentro de la

conciliacion en el tramite de violencia

intrafamiliar.

ILa ley 599 de 2000 renueva lo ateniente a la
iolencia sexual e intrafamiliar en contra de

la mujer.

Ley 742 de 2002 “Por medio de la cual se
laprueba el Estatuto de Roma de la Corte
IPenal Internacional, hecho en Roma, el dia
diecisiete

(17) de julio de mil novecientos noventa y
locho (1998)”

bliga a los Estados Parte a incluir en la
imencionada Corte juristas especializados en
temas contra la mujer y los nifios.

ILey 882 de 2004 “Por medio de la cual se
modifica el articulo 229 de la Ley 599 de
2000.”

descarta el delito sexual como causante del
delito de violencia intrafamiliar y se aumenta

su pena.

ILey 975 de 2005 “Por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacion de
imiembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera
efectiva a la consecucion de la paz nacional y
se dictan otras disposiciones para acuerdos
lhumanitarios”

IDesarrolla el proceso bajo parametros de
dignidad y no revictimizacion, en este
entendido las victimas de delitos sexuales no
deben rendir testimonio, sino que tienen la
pposibilidad de relatar y registrar los hechos
de manera individual y privada a través de
personal competente, apuntandole a la
materializacion de un proceso reparador.

ILey 1257 de 2008 “Por la cual se dictan
mormas de sensibilizacion, prevencion y
sancion de formas de violencia y
discriminacion contra las mujeres, se
reforman los Codigos Penal, de
IProcedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y
se dictan otras disposiciones.”

(Con esta se adoptaron medidas para
lgarantizar a las mujeres una vida libre de
violencia, se define la violencia contra la
imujer y se desarrollan diferentes conceptos
frelacionados con el asunto.

Despliega los derechos de las mujeres y las
victimas. En esta misma linea, dicha

ormatividad contempla las sanciones y
tipifica el delito de acoso sexual.

IAdemas de tener un caracter sancionatorio,
ftiene uno preventivo, en este sentido el
jarticulo 9 establecio:

“El Gobierno Nacional:

Formulara, aplicara, actualizara estrategias,
jplanes y programas nacionales integrales
para la prevencion y la erradicacion de todas
las formas de violencia contra la mujer.
[Ejecutara programas de formacion para los
servidores piblicos que garanticen la
ladecuada prevencion, proteccion y atencion a
llas mujeres victimas de la violencia, con
lespecial énfasis en los operadores/as de
justicia, el personal de salud y las autoridades
de policia.” (Congreso de la Republica,
2008)”
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IDecreto Ley 4796 de 2011 “Por el cual se
reglamentan parcialmente los articulos 8, 9,
13Y 19 de la Ley 1257 de 2008 y se dictan
lotras disposiciones”

linvolucra el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, definiendo acciones para
detectar, prevenir y atender a las mujeres
jvictimas de violencia, implementando
mecanismos para hacer efectivo el derecho a
la salud.

IDecreto Ley 4799 de 2011 Por el cual se
reglamentan parcialmente las Leyes 294 de
1996, 575 de 2000 y 1257 de 2008

[Regula las competencias de las Comisarias
de Familia, la Fiscalia General de la Nacion,
llos Juzgados Civiles y los Jueces de Control
de Garantias, buscando lograr el acceso
efectivo de las mujeres a los mecanismos y
[recursos

que establece la Ley para su proteccion.

ILey 1542 de 2012 “Por la cual se reforma el
larticulo 74 de la Ley 906 de 2004, Codigo de
IProcedimiento Penal.”

elimina el caracter de querellables y
desistibles de los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria.

Ley 1639 de 2013 “Por medio de la cual se
fortalecen las medidas de proteccion a la
iintegridad de las victimas de crimenes con
lacido y se adiciona el articulo 113 de la Ley
599 de 2000.”

(Conocida como la ley sobre ataques con
lacido, fortalece las medidas de proteccion
jpara las victimas de crimenes con 4cido
lalcalis o sustancias similares o corrosivas que|
igeneren dafio o destruccion al entrar en
contacto con el tejido humano, para lo cual
modifico el articulo 113 de la ley 599 de
2000, aumentando las penas de prision.
[Estipula le regulacion de la venta de acidos,
se crea la ruta de atencion integral para las
victimas y establece las medidas de
[proteccion en salud instituyendo la gratuidad
de los procedimientos reconstructivos de
fisionomia y funcionalidad.

ILey 1761 de 2015 “Por la cual se crea el tipo
penal de feminicidio como delito auténomo y
se dictan otras disposiciones. (Rosa Elvira
Cely)”

se estableci® en materia penal, el delito
lautonomo de feminicidio en el articulo 104 A

6. DE LA VIOLENCIA POLITICA:

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Convencion de Belém do Para” fue el primer tratado internacional que consagro el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, tanto en el ambito piblico como en el
privado.

La violencia politica entendida como el conjunto de actos directos, ofensivos y lesivos que
atacan a una persona como consecuencia de sus derechos politicos que buscan atentar,
modificar o cambiar dichos procesos, es una problematica que debe ser tratada y que en nuestro
pais afecta en mayor medida a las mujeres. Para las elecciones locales de 2015 el pais dio un
paso agigantado disminuyendo de manera considerable los niveles de violencia, resultado que
se revirtio en el 2019 cuando se registraron 265 acciones tendientes a entorpecer el proceso
politico y democratico del momento. Para este afio 36 personas resultaron heridas en ataques
de violencia politica, lo cual representa un aumento del 50 % frente a las cifras de 2015.

No podemos desconocer que la participacion de las mujeres en el ejercicio politico de nuestro
pais se ha incrementado paulatinamente, aumento que tuvo mucho que ver con la expedicion
de la ley 1475 de 2011 que establece el porcentaje minimo de mujeres en las listas de los
partidos, lamentablemente esta ley se convirtio en requisito que hace que la gran mayoria de las
mujeres candidatas sean usadas como un relleno dentro las listas presentadas un tipo de
violencia a todas luces discriminatorio y que evidencia las fallas desde las precandidaturas.

La consolidacion de la democracia es un objetivo en el que las mujeres juegan un papel
fundamental que permite acciones afirmativas tendientes al progreso y reconocimiento
verdadero y pleno de los derechos de nuestras mujeres.

PARTICIPACION FEMENINA EN LAS ELECCIONES A LA GOBERNACION

2007 - 2011

| wn

-2015 | 2015 - 2019

Elegidas
2007 -20Mm

@ Hombres
201

% Mujeres

@ Mujeres

1-2015 2015 - 2019

15,63

CURULES CAMARA Y SENADO

Cémara de Representantes

8 foumero de curules cupadas por meres

Grifico$. Curules ocupadas por mujeres en la Cimara de Representantes y
W eokiabn en las Ghimas ves clecciones. Fuente: Regatraduria
Naconal del Estado Civi

8 Numero de corules scupades por megeres

Es este el momento para establecer mecanismo de prevencion, atencion y sancion contra
actos individuales de acoso y/o violencia politica hacia mujeres garantizando el ejercicio de
sus derechos politicos.

Por la cual se dictan normas de proteccion integral de la mujer sensibilizacion, prevencion y
sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Codigos
Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones.
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PLIEGO DE MODIFICACIONES

ARTICULO ORIGINAL
RADICADO

MODIFICACION

JUSTIFICACION

ARTICULO 1°. Objeto. La
presente ley tiene por objeto
promover y garantizar la
eliminacion de la violencia
de género en cualquiera de
sus  manifestaciones y

ambitos, facilitando el
desarrollo  de  politicas
publicas de caracter
interinstitucional sobre

violencia contra las mujeres,
garantizando el  acceso
efectivo y oportuno a la
justicia 'y la asistencia
integral a las mujeres que
padecen violencia.

ARTICULO 1°. Objeto. La
presente ley tiene por objeto
promover y garantizar la
eliminacion de la violencia
de género en cualquiera de
sus  manifestaciones y
ambitos, fortalecer _las
medidas _de prevencion,
proteccion vy atenciéon

integral de las vy sus
familiares facilitando el

desarrollo  de  politicas
publicas de caracter
interinstitucional sobre

violencia contra las mujeres,
garantizando el  acceso
efectivo y oportuno a la
justicia 'y la asistencia
integral a las mujeres que
padecen violencia.

Aclara el objeto del proyecto
y se fundamenta mas en su
contenido

ARTICULO 6°.
Lineamientos basicos de las
politicas publicas de mujer y
equidad de género. EIl
Estado debera sumar todos
los  esfuerzos que se
requieran para lograr el
fortalecimiento  de  las
comisarias de  familia,
inspecciones de policia,
fiscalia, medicina legal y

ARTICULO 6°.
Lineamientos basicos de
las politicas piiblicas de
mujer y equidad de
género. El Estado debera
sumar todos los esfuerzos
que se requieran para lograr
el fortalecimiento de las
comisarias  de  familia,
inspecciones de policia,
fiscalia, medicina legal y

La palabra integral era
ambivalente en el articulo.

dentro de sus competencias
conozcan temas de violencia
de género procurando por la
prestacion  de  servicios
integrales de asistencia a las
mujeres  que  padecen
violencia y a las personas
que la ejercen, debiendo
garantizar y ejecutar como
minimo:

1.- Camparias de educacion
y capacitacion orientadas a
informar, concientizar 'y
prevenir la violencia contra
las mujeres en todos los
ambitos.

2.- Programas de asistencia.
3.- Centros
interdisciplinarios de

atencion integral para el
fortalecimiento integral de

las  mujeres victimas de
violencia.
4.- Programas de

reeducacion
resocializacion destinados a
las personas que ejercen
violencia.

conozcan temas de violencia
de género procurando por la
prestacion de  servicios
integrales de asistencia a las
mujeres  que  padecen
violencia y a las personas
que la ejercen, debiendo
garantizar y ejecutar como
minimo:

1.- Campaiias de educacion
y capacitacion orientadas a
informar, ~concientizar 'y
prevenir la violencia contra
las mujeres en todos los
ambitos.

2.- Programas de asistencia.
3.- Centros
interdisciplinarios de
atencion integral para el
fortalecimiento integral de
las mujeres victimas de
violencia.

4.- Programas de
reeducacion
resocializacion destinados a
las personas que ejercen
violencia.

ARTICULO 7°. Medidas
de proteccion en salud.
Cuando sea afectada la
integridad fisica de la
victima el estado garantizara
los procedimientos médicos,

ARTICULO 7°. Medidas
de proteccion en salud.
Cuando_la violencia de
genero-intrafamiliar

genere secuelas y/o afecte
la integridad fisica 'y

Se especifica el tipo de
violencia que  ejerceran
proteccion en salud.

demas instituciones que | demds instituciones  que tratamientos, funcional de la victima el

dentro de sus competencias procedimientos e |estado  garantizard _ los
intervenciones  necesarias | procedimientos  médicos, procedimiento  para la | procedimiento  para la
para restituir la fisionomia y | tratamientos, proteccion y sanciones de | proteccion y sanciones de
funcionalidad de las zonas | procedimientos e las victimas de violencia de | las victimas de violencia de
afectadas, atencion que sera | intervenciones — necesarias género. género,  teniendo asi

suministrada por Entidad
Prestadora del Servicio de
Salud de manera gratuita.

para restituir la fisionomia y
funcionalidad de las zonas
afectadas, atencion que sera
suministrada por Entidad
Prestadora del Servicio de
Salud de manera gratuita.

ARTICULO 8.
Fortalecimiento de la Ruta
de Atencion. Las entidades
pertenecientes a la rama del

poder  publico  deberan
generan, crear o actualizar
los lineamientos y

parametros de la ruta de
atencion, los cuales deberan

ser centralizados y
focalizados, teniendo en
cuenta las circunstancias

propias de cada entidad,
garantizando asi la atencion
oportuna ¢ integral de las
victimas de violencia de
género que se presenten
dentro de la respetiva
entidad.

ARTICULO 8.
Fortalecimiento de la Ruta
de Atencién. Las entidades
pertenecientes a la rama del

poder  publico  deberan
generan, crear o actualizar
los lineamientos y

parametros de la ruta de
atencion, los cuales tendran

que ser centralizados y
focalizados, teniendo en
cuenta las circunstancias

propias de cada entidad,
garantizando asi la atencion
oportuna ¢ integral de las
victimas de violencia de
género que se presenten
dentro de la respetiva
entidad.

Se establece como proceder
obligatorio a las ramas de
poder publico la
centralizacion de los
parametros de atencion

personal _capacitado v
especializado _en _asuntos
de violencia contra la
mujer en razén a su sexo,
los cuales harin la
representacion _de las
victimas en estos asuntos.

ARTICULO 11°. Creacién
del cuerpo de abogados
para victimas de violencia
de género. El cuerpo de
abogados para victimas sera
una dependencia de la
Defensoria Publica, la cual
capacitara periodicamente a
sus funcionarios sobre la
normatividad existente y el

ARTICULO 11°. Creacién
del cuerpo de abogados
para victimas de violencia
de género. El cuerpo de
abogados para victimas sera
una dependencia de la
Defensoria Publica, la cual
capacitara periodicamente a
sus funcionarios sobre la
normatividad existente y el

Se establece un personal
siempre  capacitado y
especializado en asuntos de
violencia contra la mujer

ARTICULO. 15°. Del
Ministerio de Educacién.
El Ministerio de Educacion,
implementara el programa

educar en igualdad 'y
desarrollara las bases para
que todos los

establecimientos educativos
en asocio con las secretarias
de educacion
departamentales.

ARTICULO. 15°. Del
Ministerio de Educacién.
El Ministerio de Educacion,
implementara el programa

educar en igualdad y
desarrollara las bases para
que todos los

establecimientos educativos
en asocio con las secretarias
de educacion
departamentales realicen la
implementacién de este.

PARAGRAFO. El
programa __educar __en
igualdad _ tendrd _ una
implementacion
progresiva teniendo que
estar _aplicado _en las
instituciones __educativas
del ais. ublicas
privadas para el periédico
académico del afio 2022.

ARTICULO 20°.

Se establece un periodo de
aplicabilidad del articulo

ARTICULO 20°.

Proteccié pecial. El
Estado  garantizara el
desarrollo de los derechos de

todas  las  comunidades

Proteccié pecial.  El
Estado  garantizarda el
desarrollo de los derechos de

todas las  comunidades

Se corrige la redaccion
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especialmente y mujeres
indigenas, campesinas,
lideresas sociales,
afrodescendientes y raizales,
evitando  la  exclusion
politica, social, cultural y

econémica y eliminando
cualquier forma de
violencia.

espeeialmente—y de mujeres
indigenas, campesinas,
lideresas sociales,

afrodescendientes y raizales,
evitando  la  exclusion
politica, social, cultural y
econémica y eliminando
cualquier forma de
violencia.

ARTICULO 21°. Creacién
de la Comisién Nacional
para la Equidad de la

ARTICULO 21°. Creacién
de la Comisién Nacional
para la Equidad de la
Mujer con enfoque

todas aquellas comunidades
especiales reconocidas en el
territorio colombiano; con
participacion de hasta 2
delegadas de cada
comunidad, los cuales se
reuniran como minimo dos
veces por semestre y
presentaran informes sobre

Mujer  con  enfoque
especial de cultura para | especial de cultura para
tdad indi idad sndie
campesinas, lideresas | campesinas, lideresas
iales, afrod i iales, afrod di
y raizales. La comision | ¥ Taizales. La comision
nacional para la equidad de nacional para la equidad de
las  mujeres campesinas, las  mujeres  indigenas
lideresas sociales, | campesinas, lideresas
afrodescendientes y sociales, afrodescendientes
raizales, sera con enfoque a | ¥ raizales, buscard la

participacién, igualdad de
derechos vy oportunidades
de todas aquellas
comunidades especiales
reconocidas en el territorio
colombiano; con
participacion de hasta 2
delegadas de cada
comunidad, los cuales se

Se incluye a la comunidad
indigena conforme a lo
estipulado en la constitucion
de equidad e igualdad de las
minorias indigenas. A su
vez, se especifica en el
articulo que se buscara la
participacion, igualdad de
derechos y oportunidades de
todas.

integrantes de las
comisiones para la Equidad
de la Mujer, pertenecientes a
las asambleas y concejos a
nivel nacional.

bajo la supervision 'y
acompafiamiento de los y las
integrantes de las
comisiones para la Equidad
de la Mujer, pertenecientes a
las asambleas y concejos a
nivel nacional.

Paragrafo. La comision
nacional para la equidad de
las  mujeres campesinas,
lideresas sociales,
afrodescendientes y raizales,
debe buscar estrategias para
reducir la Violencia de
género, la discriminacion y
facilitar el acceso a la
justicia de las mujeres
pertenecientes a
comunidades especiales.

ARTICULO 250,
Participacién activa. Es
responsabilidad del
gobierno nacional y

departamental, asegurar la
creacion de espacios para la
participacion plena y activa
de las mujeres indigenas en
la formulacion y ejecucion
de politicas y programas, a
nivel local, regional.

ARTICULO 25°.
Participacion activa. Es
responsabilidad del
gobierno nacional y

departamental, asegurar la
creacion de espacios para la
participacion plena y activa
de las mujeres indigenas,
campesinas, lideresas
sociales, afrodescendientes
y raizales en la formulacion
y ejecucion de politicas y

Se integra un nivel de
especificacion en el articulo
para integrar  diferentes
comunidades de mujeres del
pais.

mecanismo preventivo para
detectar el riesgo de abuso
en nifos, ninas y
adolescentes.

frente a la integridad sexual
de nuestros nifios, nifias y
adolescentes, entendiendo
los mismos como una forma
de maltrato cruel, denigrante
y que amerita por si solo
apoyo inmediato.

Siendo inocuo el
establecimiento de pautas de
prevencion en el contexto
del  fortalecimiento  del
grado de conocimiento que
debe poseer el nifio, nifia y
adolescente sobre el abuso
sexual y el conocimiento de
recursos de apoyo y
proteccion disponibles.

instituciones educativas del
territorio nacional desde la
educacion preescolar, basica
primaria, basica secundaria
y universitaria.

Paragrafo: en afan de
garantizar la  dignidad,
intimidad y el principio de
no revictimizacion cada
plantel educativo tendrd un
orientador encargado de
recibir las denuncias o los
posibles casos en riesgo y
efectuar el seguimiento de
estos. Teniendo también la
responsabilidad de idealizar
y ejecutar acciones

los avances, necesidades y | reunirn como minimo dos Parigrafo. rooramas. a nivel local
programas establecidos por | Veces  por  semestre 'y Erradicacién de fe igonal ’ ’
la mencionada comisién, | Presentaran informes sobre discriminacion € '
bajo la  supervision y los avances, necesidades y institucional. Pari P
P : aragrafo. Erradicacion
acompafiamiento de los y las | Programas estable01d0§ por Reconocer o los de discriminacién
la mencionada comision, conceptos _indigenas,
afrodescendientes 'y institucional. Reconocer los
raizales de comunidad, conceptos indigenas, Es importante ensefiar a los
cultura y vida familiar campesinas, nifios a expresar  sus
y revisar  politicas afrodescendientes y raizales emociones y es deber del
publicas, programas y de comunidad, cultura y circulo  social  cercano
leyes  desde  una vida familiar y revisar (maestros-compaiieros)  y
perspectiva de género e politicas publicas, familia conocer y analizar
intercultural. programas y leyes d§sde una las situaciones en las que los
Pct“pc‘ﬁ“’al de género e nifios pueden desenvolverse
intercultural. i mi in ri
> por si mismos sin riesgos y
Articulo Nuevo Articulo 28°.  SISTEMA | |3 dimension de género, que tomar medidas en aquellas
INTEGRADO DE | relaciona todas las facetas de donde alin necesiten
PROTECCION SEXUAL: | |3 vida humana, se hace cuidado.
El Gobierno Nacional, de | particularmente visible en el :
iculad: d. P . Articulo Nuevo Articulo 29°. | El protocolo se debera
manera articulada con todas | jrea de la sexualidad y la . o - X
instituci - . APLICABILIDAD: el | incluir a nivel nacional a fin
las instituciones del poder | reproduccion, obligando al 1 del  Si -
bl impl A el | o e . protocolo ¢ istema | de lograr la proteccion de
publico implementara el | estado a través de sus i . o
1 del  Si R Integrado  de  Proteccion | nuestros nifios, nifas y
protocolo ¢ istema | jngtituciones a generar un S 1 SIPS . .
I do de P :5 ) exua ( ), S€ | adolescentes sin excepcion
ntegrado de  Proteccion | marco protector que busque implementaré en todas las -
Sexual (SIPS), como un |ja deteccion de riesgos alguna en todo el territorio

colombiano.  Segin el
Instituto de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, entre
enero y mayo de 2020 se han
practicado 7.544 examenes
médicos legales por
presunto delito sexual que
representan el 43,49 por
ciento de las lesiones no
fatales en el pais. De estos,
6.479 fueron realizados a
menores de edad. Los
delitos sexuales en el pais se
han mantenido por encima
de los 21 mil casos anuales
en los Gltimos 10 afios, y en
2018 tuvieron una cifra
récord de 26.059.en 2018, la
cifra_de denuncias llegd a
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preventivas al interior de la
comunidad educativa.

22.788. Es decir que cada
dia 62 nifios y jovenes entre
los 0 y los 17 afos, fueron
abusados. Las nifias llevaron
la peor parte. Representan
cerca de 85,5 por ciento de
las denuncias (22.304).

Estas con cifras
preocupantes que ameritan
la intervencion articulada de
caracter  preventivo  del
estado, sus instituciones y
todos sus miembros, una
intervencion sistematica y
articulada que a partir de la
prevencion permita brindar
una ayuda anticipada ante
este flagelo.

pueda acudir de manera
rapida, efectiva y eficaz a las
autoridades.

El  desarrollo de la
tecnologia y la masificacion
del Internet en Colombia
han traido avances positivos
por eso es necesario activar
herramientas virtuales
orientadas a proteger y
prevenir los abusos de
nuestros nifios y jovenes.

Articulo Nuevo

Articulo 30°. CREACION
DE CANALES DE
DENUNCIA: El Ministerio
de Justicia en asocio con el
ministerio de las TIC, creara
canales de denuncia que
permita a las personas que
conozcan casos en contra de
la integridad sexual poner en
conocimiento este flagelo,
los  mencionados canales
podran ser por direcciones
de correo electronico, lineas
telefonicas, paginas web y/o
cualquier medio idoneo.

Mas del 80 por ciento de los
casos quedan en la
impunidad y no pasan de la
indagacion preliminar. La
accion de la justicia es
ineficiente y muchas veces
normaliza y excusa estas
conductas.

El proceso de denuncia es
tedioso y la inoperancia de
las instituciones es cada vez
mayor, por tal razén se
hacen necesarios la creacion
de maltiples canales de
denuncia que permita que
cualquier persona que tenga
conocimiento de los hechos

Articulo Nuevo

Articulo 31.
ACTIVACION DE LA
RUTA DE ATENCION
INMEDIATA: una vez se
reciba la denuncia la policia
de infancia y adolescencia
de manera contigua activara
la ruta de activacion
inmediata con apoyo del
bienestar familiar acudiendo
y realizando la verificacion
de derecho del menor.

Estos son delitos en los que
el tiempo corre en contra de
las victimas por eso es de
vital importancia que tan
pronto se conozca del
presunto hecho vulnerador
de la integridad sexual de
nuestros nifos, nifas 'y
adolescentes las autoridades
empiecen a trabajar de
manera  articulada  para
lograr la verificacion del
estado de la victima y
permitir su continuidad en
un lugar seguro.

El objetivo seria entonces
garantizar  la  atencién
integral y al instante de la
victima y su familia,
procurando la proteccion de
la victima ante nuevas
situaciones de violencia, las
acciones de acceso a justicia
para evitar la impunidad y

repeticion de eventos de
violencia por parte del
agresor, y el acceso a
procesos de restitucion de
derechos y reparacion de la
victima.

A su vez se permitira la
reactivacion de las redes
interinstitucionales para el
abordaje de los diferentes
tipos de violencia sexual y
violencia intrafamiliar que
promuevan acciones que
mejoren los procesos de
atencion y reaccion frente a
estos hechos.

3. Que sea realizado por un
funcionario publico o por
una persona privada a
instigacion del primero.

acumulativa las siguientes
circunstancias: i) se comete
un  acto que inflija
sufrimientos  fisicos o
mentales a una persona, ii)
sea cometido
intencionalmente por
agentes estatales o por
terceros con aquiescencia o
instigacion de los primeros y
iii) tenga como finalidad
obtener de la persona o de
otro, informacion o una
confesion, se use como
medio intimidatorio, se
inflija un castigo personal o
se imponga como pena.’

Articulo Nuevo

Articulo 32. VIOLENCIA
SEXUAL COMO UNA
FORMA DE TORTURA:
Cuando en el punible de

violencia sexual se
presenten cualquiera de las
siguientes  circunstancias

establecidas por la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos el mismo sera
considerado  como  una
forma de tortura:

1. actos a través de los
cuales se inflijan a una
persona penas y
sufrimientos  fisicos y
mentales

2. Que sea cometido con un
fin

Si bien la violencia sexual
contra las mujeres ha sido
una  practica  criminal
generalizada (Rubyn, 1998),
una practica que se basa en
un trato cruel e inhumano y
que causa en las mujeres
daflos  irreparables  que
atentan directamente contra
la dignidad humana de la
victima.

Tanto la Convencién contra
la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos y
degradantes de las Naciones
Unidas, como el Cipst de la
OEA establecen que la
tortura se configura cuando
se presenten de manera

Articulo Nuevo

Articulo 33°. Creacion del
Fondo para la Equidad de
Género (FONEQUI). El
Fondo para la Equidad de
Género (FONEQUI) sera
financiado por los
excedentes  presupuestales
del afio inmediatamente
anterior, no contara con
personeria juridica y sera
administrado por el
Departamento Nacional de
Planeacion  buscando el
cumplimiento de las
politicas de la presente ley

Es necesario crear una
politica fuerte que cierre las
brechas de género en todos
los ambitos de la sociedad
colombiana por medio de
oportunidades, por ello
utilizar los recursos no
ejecutados para la creacion
de un Fondo para la Equidad
de Género el cual serd
manejado por el
Departamento Nacional de
Planeacion y de manera
transversal ejecutara  los
recursos en politicas con
enfoque de género.

Dado que solo el 77% de los
recursos _ destinados  para

7 http://www.scielo.org.co/pdf/rfdep/v44n121/v44n121a03.pdf
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inversion se ejecutaron en el
afio  2019. Lo cual
corresponde a una suma
total de 8,1 billones de pesos
que quedaron para el
periodo 2020.

et al (2010)  AED:
Macroeconomics, de las
revistas mas prestigiosos en
economia

Articulo Nuevo

Articulo 34°. Objetivo del
Fondo para la Equidad de
Género (FONEQUI). El
Fondo para la Equidad de
Género (FONEQUI), tendra
por objeto recaudar los
recursos de  excedentes
presupuestales  del  afio
inmediatamente  anterior,
generar  politicas  que
permitan la disminucion de
la  brecha de género
identificando los sectores
femeninos mas afectados y

Por lo cual estos dineros
seran utilizados en
proyectos con enfoque de
género para cerrar las
brechas mencionadas
anteriormente y  todas
aquellas brechas de género
que mejoren igualdad de
oportunidades tanto para
hombres como para mujeres

Articulo Nuevo

Articulo 36°. Deduccién
del Impuesto a la renta. Se
deducira el impuesto a la
renta hasta en un 150% para
las empresas que efectien
donaciones a fundaciones
sin animo de lucro con
enfoque de género,
descuento que sera
proporcional a la donacién
realizada.

Las fundaciones sin animo
de lucro con enfoque de
género cumplen un papel
fundamental en el desarrollo
de oportunidades y politicas
en pro de las mujeres, pero
se han visto afectadas por
una baja inversion y ayuda
dado que no hay incentivos
econdmicos que permitan la
ejecucion de proyectos que
beneficien a las
comunidades y rompan este
espiral de desigualdad. Por
lo cual se deben generar
incentivos tributarios para
quienes inviertan

Tributario Mano de Obra
Femenina. las industrias
que dentro de su personal
cuenten con el 70% de
trabajadoras femeninas
podran  acceder a la
deduccion hasta del 20% del
pago de impuesto

dando tratamiento
diferenciado a  nuestras
mujeres rurales.
Articulo Nuevo Articulo  35°. Beneficio | De igual manera desde el

sector privado se busca crear
incentivos para reducir esta
brecha por medio de
beneficios para las empresas
que ayuden a cerrar la
brecha de género en el
mercado laboral y ayudarles
a las empresas colombianas
ya que evidencia muestra
que la tasa efectiva de
tributacién en Colombia es
de la mas altas del mundo
viene del trabajo de Djankov

Articulo Nuevo

Articulo 37°. Beneficio
Tributario para las
mujeres  rurales. Las
mujeres rurales que solo
tengan una vivienda
accederan a un descuento
del 20% sobre el impuesto

predial, mismo que se
aplicara de manera
inmediata.

La mujer rural sin lugar a
duda es una rama de las

mujeres  que  mayores
componentes sociales,
economicos y culturales

alimentan la desigualdad
que nace en el momento de
la concepcion y se va
multiplicando a lo largo de
sus vidas, donde tienen que
cuidar al resto de sus
hermanos varones, donde
deben casarse jovenes, tener
hijos a temprana edad, ser
amas de casa o cumplir
cualquier labor muchas

veces no remunerada, sin
ninguna oportunidad de salir
de este circulo vicioso donde
el acceso a la educacion,
seguridad, y todos los bienes
publicos tienen barreras de
entrada gigantes. Muchas de
estas mujeres trabajan todos
los dias por dejarle un hogar
a sus hijos, por generar
mejores oportunidades para
ellos. Pero a medida que
construyen su vivienda y
mejoran sus condiciones los
impuestos  son  mayores.
Parece que hubiera
incentivos a no progresar.

Articulo Nuevo

Articulo 38. Deporte y
Cultura. El ministerio del
Deporte y el Ministerio de
Cultura  deberan  crear
politicas que disminuyan la

brecha de género,
discriminacion y la
desigualdad en
oportunidades, destinando

un 20% del presupuesto para
proyectos con enfoque de
género.

Partiendo de la cultura como
principal  elemento  de
modificacién de estandares
sociales que llevan a
equilibrios no deseados en
los que la mujer tiene
menores oportunidades, por
lo cual por medio de
inversion en cultura con
enfoque de género. Sobre
todo, en un pais plurietnico
y multicultural con
tendencia al  machismo
donde las brechas sociales
generan  las  siguientes
desigualdades.

El presupuesto general de la
nacion para la vigencia 2021
del sector cultura contara
con un presupuesto de 347
mil millones de pesos con

reduccién desde el 2020 de
54 mil millones donde
destina  753.030.943 a
"autonomia de econdmica y
acceso a activos" para la
mujer. Destinan 50.000.000
a "salud y derechos sexuales
y reproductivos". Destinan
52.000.000 a "mujer libre de
violencia". En total destinan
el 0,30% del total del
presupuesto para cierre de
brecha de genero lo cual no
representa ni el 1% del total.

Articulo 28. Vigencia y
derogatoria. La presente
ley rige a partir de la fecha
de su promulgacion y deroga
todas las normas que le sean
contrarias.

Articulo 39. Vigencia y
derogatoria. La presente
ley rige a partir de la fecha
de su promulgacion y deroga
todas las normas que le sean
contrarias.

Se corrige la numeracion y
posicion del articulo de la
vigencia.
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PROPOSICION

De acuerdo con las consideraciones anteriores, se propone a la Comision Primera del Senado
de la Repuiblica dar primer debate al Proyecto de Ley No. 128 de 2020 Senado, “por medio
del cual se crea la ley integral de la mujer para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y se dictan otras disposiciones”, con el texto propuesto en el pliego de
modificaciones, el cual se presenta a continuacion.

Cordialmente

Senador de la Republica
Alianza Verde

TEXTO PROPUESTA PARA PRIMER DEBATE AL
PROYECTO DE LEY NO. 128 de 2020 SENADO

“Por medio del cual se crea la ley integral de la mujer para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y se dictan otras disposiciones”.

* kK

El Congreso de la Repiblica de Colombia
DECRETA:

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto promover y garantizar la
eliminacién de la violencia de género en cualquiera de sus manifestaciones y ambitos,
fortalecer las medidas de prevencion, proteccion y atencion integral de las y sus
familiares facilitando el desarrollo de politicas publicas de caracter interinstitucional sobre
violencia contra las mujeres, garantizando el acceso efectivo y oportuno a la justicia y la
asistencia integral a las mujeres que padecen violencia.

ARTICULO 2°. Ambito de Aplicacion. Las disposiciones de la presente ley son de orden
publico y de se aplicaran en todo el territorio nacional.

ARTICULO 3°. Derechos Protegidos. La presente ley garantiza todos los derechos
reconocidos por los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por Colombia, en
especial la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, asi como los reconocidos
por la normatividad interna vigente, principalmente:

1. Derecho a la dignidad humana.

2. Derecho a la proteccion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
reconocidos por las leyes nacionales e instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Derecho a una vida libre de violencia tanto en el ambito publico como en el privado.
Derecho a una vida libre de discriminaciones.

Derecho a la salud.

Derecho a la educacion sin estereotipos de conductas y/o costumbres fundamentadas
en nociones de inferioridad y subordinacion entre los sexos.

A

—

7. Derecho al trabajo sin brechas de discriminacion entre sexos.

8. Derecho a la integridad fisica, psicologica, sexual, econdmica o patrimonial

9. Derecho a la libertad, integridad y formacion sexual y reproductiva.

10. Derecho a gozar de medidas integrales, efectivas y no revictimizantes de asistencia,
proteccion y seguridad.

11. Derecho a la igualdad real de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres.

ARTICULO 4°. Definiciones. La presente ley tendri en cuenta las definiciones

estipuladas en los articulos 2 y 3 de la ley 1257 de 2008 y las siguientes:

VIOLENCIA INDIRECTA: Se considera violencia indirecta, toda conducta que por
accion u omision genere una practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja
tanto en el ambito piblico como en el privado.

VIOLENCIA SIMBOLICA: Se considera violencia simbolica, las actuaciones indirectas
que, a través de estereotipos, patrones, mensajes, 0 signos transmitan, reproduzcan o
inciten a la dominacion, desigualdad, subordinacion, invisibiliacion y discriminacion en
las relaciones sociales, naturalizando la subordinacion de la mujer en la sociedad.

PRINCIPIO DE TRANSVERSALIDAD: Es la incorporacion, la aplicacion del Principio
de Igualdad de Trato y de Oportunidades entre mujeres y hombres a las Politicas Publicas,
de modo, que desdese garantice el acceso a todos los recursos en igualdad de
condiciones, se planifiquen las politicas publicas teniendo en cuenta las desigualdades
existentes y se identifiquen y evalten los resultados e impactos producidos por éstas en
el avance de la igualdad real®

, TITuLonn i
PREVENCION Y POLITICAS PUBLICAS

ARTICULO 5°. Vinculacién conjunta y obligatoria de los poderes del Estado. Las
ramas ejecutiva, legislativa y judicial adoptaran las medidas necesarias para garantizar el
libre desarrollo de los derechos de las mujeres bajo parametros de igualdad y equidad,
para lo cual deberan crear estrategias que permitan el goce efectivo de los derechos de
todas las mujeres, garantizando como minimo los siguientes parametros:

1. La eliminacion de la discriminacion y la desigualdad en las relaciones de
poder hacia las mujeres.

® https://www.navarra.es’home_es/Temas/Igualdad-+de+genero/Tr:

2. El planteamiento desarrollo y ejecucion de las medidas necesarias para
sensibilizar a los funcionarios y a la sociedad promoviendo valores de
igualdad y deslegitimacion de la violencia contra las mujeres.

3. La creacion y ejecucion de rutas de atencion que garanticen la asistencia en
forma integral y oportuna de las mujeres que padecen cualquier tipo de
violencia, asegurandoles el acceso gratuito, agil y eficaz en los servicios
creados para tal fin.

4. La creacion y ejecucién de rutas de atencion interinstitucionales que
garanticen el apoyo, acompafamiento y asistencia integral de las mujeres
victimas de violencia por los funcionarios publicos, promoviendo sanciones
ejemplarizantes y procurando la reeducacion de quienes ejercen violencia.

5. La adopcion del principio de transversalidad el cual debera estar presente en
todas las medidas adoptadas y en la ejecucion y que debera articular
interinstitucionalmente a todas las entidades del Estado.

6. La garantia al derecho a la confidencialidad, la intimidad personal y familiar,
prohibiéndose la reproduccion para uso particular o difusion publica de la
informacion relacionada con situaciones de violencia contra la mujer, sin
autorizacion de la victima, o sus padres y/o representante legal tratandose de
menores de edad.

7. La disponibilidad de recursos que permitan el cumplimiento de los objetivos
de la presente ley, los cuales deberan destinarse desde la presidencia de la
reptiblica para el ambito nacional y desde las entidades departamentales y
regionales para el acatamiento a nivel regional

ARTICULO 6°. Lineamientos basicos de las politicas publicas de mujer y equidad de
género. El Estado debera sumar todos los esfuerzos que se requieran para lograr el
fortalecimiento de las comisarias de familia, inspecciones de policia, fiscalia, medicina legal
y demas instituciones que dentro de sus competencias conozcan temas de violencia de género
procurando por la prestacion de servicios integrales de asistencia a las mujeres que padecen
violencia y a las personas que la ejercen, debiendo garantizar y ejecutar como minimo:

1.- Campaiias de educacion y capacitacion orientadas a informar, concientizar y prevenir la
violencia contra las mujeres en todos los ambitos.

2.- Programas de asistencia.

3.- Centros interdisciplinarios de atencion integral para el fortalecimiento de las mujeres
victimas de violencia.

4.- Programas de reeducacion y resocializacion destinados a las personas que ejercen
violencia.
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ARTICULO 7°. Medidas de proteccién en salud. Cuando la violencia de genero-
intrafamiliar genere secuelas y/o afecte la integridad fisica y funcional de la victima el estado
garantizara los procedimientos médicos, tratamientos, procedimientos e intervenciones
necesarias para restituir la fisionomia y funcionalidad de las zonas afectadas, atencion que
sera suministrada por Entidad Prestadora del Servicio de Salud de manera gratuita.

TITULO III i
DE LAS ENTIDADES QUE CONOCEN DE CASOS DE VIOLENCIA DE GENERO

ARTICULO 8°. Fortalecimiento de la Ruta de Atencion. Las entidades pertenecientes a
la rama del poder publico deberan generan, crear o actualizar los lineamientos y parametros
de la ruta de atencion, los cuales tendran que ser centralizados y focalizados, teniendo en
cuenta las circunstancias propias de cada entidad, garantizando asi la atencion oportuna e
integral de las victimas de violencia de género que se presenten dentro de la respetiva entidad.

Paragrafo 1. Las mismas entidades, deberan crear un equipo interdisciplinario, que realizara
seguimiento de los casos denunciados o puestos en conocimiento del mismo, asesoria a la
victima, activara la menciona ruta de atencion y buscara la proteccion, teniendo en cuenta los
lineamientos de la normatividad existente para casos de violencia de género, garantizando
los derechos humanos de las victimas.

Paragrafo 2. La Procuraduria General de la Nacion dentro de sus funciones preventivas
verificara el cumplimiento de la ruta de atencion.

ARTICULO 9°. Acompaiiamiento de las Gobernaciones. Las gobernaciones deberén
sumar esfuerzos y realizar trabajos con las demas entidades, para lograr que la totalidad de
las Comisarias del Departamento cuenten con equipo interdisciplinario completo.

Deberan efectuar capacitaciones trimestrales a las comisarias y su equipo interdisciplinario,
enfocadas al trato digno, humano y la no revictimizacion.

ARTICULO 10°. Creacién de la direccién de investigacion de delitos de género. La
Direccion de Investigacion de Delitos de Género, hara parte de la Fiscalia General de la
Nacion, sera la encargada de investigar las diversas manifestaciones de violencia en contra
de las mujeres por el hecho de ser mujeres.

Paragrafo: El Fiscal General de la Nacion dentro de sus facultades creara las fiscalias que
se encargaran Unicamente de las investigaciones de delitos de género, las cuales estaran en
todos los territorios del pais.

ARTICULO 11°. Creacién del cuerpo de abogados para victimas de violencia de
género. El cuerpo de abogados para victimas sera una dependencia de la Defensoria Publica,
la cual capacitara periédicamente a sus funcionarios sobre la normatividad existente y el
procedimiento para la proteccion y sanciones de las victimas de violencia de género, teniendo
asi personal capacitado y especializado en asuntos de violencia contra la mujer en razon a su
sexo, los cuales haran la representacion de las victimas en estos asuntos.

ARTICULO 12°. Objetivo del cuerpo de abogados para vi de vi de género:
El cuerpo de abogados para victimas garantizara el acceso a la justicia de las personas
victimas de violencia de género, haciendo efectivo el goce real de los derechos consagrados
en esta ley y otras normas concordantes.

ARTICULO 13°. Funciones del cuerpo de abogados para victimas de violencia de
género.

1. Brindar patrocinio juridico gratuito y asesoramiento legal integral a personas victimas
de violencia de género en cualquiera de sus modalidades, asi como la ejercida por
razones de género u orientacion sexual garantizando el acceso a la justicia de las
victimas de manera oportuna y efectiva.

2. Desarrollar mecanismos de coordinacion y cooperacion entre los organismos del
poder publico, la fiscalia, el ministerio publico, las casas de la mujer, para brindar
una respuesta eficiente y oportuna.

3. Realizar actividades de formacion, capacitacion técnica, actualizacion normativa,
sensibilizacion de los funcionarios de las instituciones publicas, especialmente la
administracion de justicia.

ARTICULO 14°. Del Ministerio de Justicia y del Derecho. El Ministerio de Justicia y del
Derecho, disefiara e implementara programas orientados a la lucha contra los estereotipos
respecto de la participacion politica de las mujeres, la formacion con enfoque de género y el
empoderamiento.

ARTICULO. 15°. Del Ministerio de Educacién. El Ministerio de Educacion,
implementara el programa educar en igualdad y desarrollara las bases para que todos los
establecimientos educativos en asocio con las secretarias de educacion departamentales
realicen la implementacion de este.

PARAGRAFO. El programa educar en igualdad tendra una implementacion progresiva
teniendo que estar aplicado en las instituciones educativas del pais, publicas o privadas para
el periodico académico del ano 2022.

A . TITULO IV .
PREVENCION, ERRADICACION Y SANCION DE LA VIOLENCIA POLITICA
HACIA MUJERES

ARTICULO 16°. El Gobierno Nacional dentro de sus competencias expedira las normas,
estrategias y mecanismos tendientes a la prevencion, atencion y sancion de todos los actos
individuales o colectivos constitutivos de violencia politica hacia mujeres, garantizando el
ejercicio democratico, participativo y real de sus derechos politicos y eliminando los actos,
conductas o manifestaciones de acoso y violencia politica que afecten la funcion politica y
publica de las mujeres.

ARTICULO 17°. Normatividad concordante: Para la creacion de las normas, estrategias
y mecanismos de prevencion el Gobierno Nacional tendra en cuenta las disposiciones de las
leyes 294 de 1996, 1010 de 2006, 1257 de 2008 y demas normas concordantes.

ARTICULO 18°. Actos de violencia politica: Se considerarén actos de violencia politica,

las siguientes:

1. Hacer incurrir en error a las mujeres candidatas, electas o designadas, o a las

servidoras publicas, mediante informacion falsa o imprecisa que induzca al

inadecuado ejercicio de sus funciones.

2. Impedir por cualquier medio que las mujeres asistan a reuniones y sesiones de
cuerpos colegiados, que participen en la toma de decisiones, que tengan libre y
espontaneo derecho a voto y voz en igualdad de condiciones a los demas miembros.

3. Restringir el derecho al uso de la palabra de las mujeres dentro de las sesiones o
reuniones de caracter politico, o la participacion en comisiones, comités o instancias
similares.

4. Divulgar informacion falsa o imprecisa relativa a las funciones publicas que ejerce
la mujer, que ponga en tela de juicio su trabajo y/o que pretenda desprestigiar su
gestion.

5. Divulgar informacion personal y privada de las mujeres candidatas, electas,
designadas o servidoras publicas, con el proposito de atentar contra su dignidad,
intimidad o contra la de su familia.

6. Amenazar o intimidar a una mujer y/o a su familia, con el propoésito de menoscabar
o anular sus derechos politicos.
difamar, calumniar o injuriar a las mujeres en ejercicio de sus funciones politicas,
con base en estereotipos de género.

8. Las demas que contemple la ley y los tratados y convenciones internacionales

ratificadas por Colombia.

ARTICULO 19°. Obligaciones de los partidos y movimientos politicos: Los partidos y/o
movimientos deberan expedir dentro de su reglamento un acapite especial que garantice el
goce pleno y real de los derechos politicos de las mujeres en el ejercicio de la funcion politica.

7

Paragrafo: En cumplimiento del inciso anterior se debera definir el proceso a seguir y las
sanciones correspondientes, determinando ademas una ruta de atencion clara para la atencién
de las mujeres victimas de violencia de género pertenecientes al partido o movimiento
politico.

El partido o movimiento politico debera desarrollar una base de datos actualizada que permita
conocer los casos de violencia politica y la reaccion y atencion efectuada, la cual tendra que
suministrarse afio a afio al ministerio de justicia y del derecho para retroalimentacion.

TITULO V
PROTECCION A LAS COMUNIDADES ESPECIALES

ARTICULO 20°. Proteccion especial. El Estado garantizara el desarrollo de los derechos
de todas las comunidades mujeres indigenas, campesinas, lideresas sociales,
afrodescendientes y raizales, evitando la exclusion politica, social, cultural y econdmica y
eliminando cualquier forma de violencia.

ARTICULO 21°. Creacién de la Comisién Nacional para la Equidad de la Mujer con
enfoque especial de cultura para idades indig pesi lideresas
afrodescendientes y raizales. La comision nacional para la equidad de las mujeres indigenas
campesinas, lideresas sociales, afrodescendientes y raizales, buscara la participacion,
igualdad de derechos y oportunidades de todas aquellas comunidades especiales reconocidas
en el territorio colombiano; con participacion de hasta 2 delegadas de cada comunidad, los
cuales se reuniran como minimo dos veces por semestre y presentaran informes sobre los
avances, necesidades y programas establecidos por la mencionada comision, bajo la
supervision y acompafiamiento de los y las integrantes de las comisiones para la Equidad de
la Mujer, pertenecientes a las asambleas y concejos a nivel nacional.
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Paragrafo. La comision nacional para la equidad de las mujeres campesinas, lideresas
sociales, afrodescendientes y raizales, debe buscar estrategias para reducir la Violencia de
género, la discriminacion y facilitar el acceso a la justicia de las mujeres pertenecientes a
comunidades especiales.

ARTICULO 22°. Capacitacion Institucional. Dentro de los procesos de capacitacion e
induccion laboral en las entidades estatales y quienes contraten con el estado, las
dependencias encargadas deben generar estrategias educativas que busquen eliminar los
posibles prejuicios patriarcales y de discriminacion contra las mujeres de comunidades
especiales; cada entidad debe contar con un cuerpo interdisciplinario que garantice la
comunicacion, la capacitacion en temas interculturales y de género.

ARTICULO 23°. Perspectiva integral estatal. El Ministerio del Interior y el Ministerio de
Justicia, deben garantizar el acceso de las mujeres de comunidades especiales a la justicia
estatal, el estado debe actuar con la debida diligencia y aplicar una perspectiva integral en el
sistema judicial, tomando en cuenta las particularidades de las mujeres indigenas, su género,
sus condiciones socioecondmicas, su situacion especial de vulnerabilidad y su cultura.

ARTICULO 24°. Curriculo démico para idad peciales. El Ministerio de
Educacion en compaiiia y asesoria del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
Comunicaciones, la Consejeria para la Equidad de la Mujer, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y los gobiernos departamentales; realizaran el curriculo para educacion
basica primaria y secundaria de las comunidades especiales del territorio nacional;
adecuandose a la infraestructura existente, a sus origenes, costumbres, creencias y
tradiciones, situacion socioeconomica y ubicacion geografica. El Ministerio de Educacion se
encargara de garantizar los intérpretes calificados en caso de ser necesarios para la
promulgacion de la herramienta y guia educativa.

ARTICULO 25°. Participacion activa. Es responsabilidad del gobierno nacional y
departamental, asegurar la creacion de espacios para la participacion plena y activa de las
mujeres indigenas, campesinas, lideresas sociales, afrodescendientes y raizales en la
formulacion y ejecucion de politicas y programas, a nivel local, regional.

Paragrafo. Errad de discri institi 1. Reconocer los conceptos
indigenas, campesinas, afrodescendientes y raizales de comunidad, cultura y vida familiar y
revisar politicas publicas, programas y leyes desde una perspectiva de género e intercultural.

TITULO VI
CERACION OBLIGATORIA DE REGISTROS UNICOS Y BASES DE DATOS

ARTICULO 26°. Registro nacional de datos genéticos vinculados a delitos contra la
integridad sexual. Créese el Registro Nacional de datos genéticos vinculados a delitos contra
la integridad sexual, que estara a cargo del Ministerio de Justicia y del Derecho y permitira
la individualizacion genética facilitando las imputaciones penales y discriminando a las
personas acusadas erroneamente.

ARTICULO 27°. Base de datos N. I de casos de vi de género y feminicidios.
El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones en asocio con el
Ministerio de Justicia y del Derecho, crearan la base datos nacional de violencia de género y
feminicidios, a la cual tendran acceso las comisarias de familia, las entidades del sector salud,
el Instituto Nacional de Medicina Legal, la Policia Nacional y la Fiscalia.

paragrafo: Las entidades mencionadas en el articulo anterior deberan alimentar la
mencionada base de datos en tiempo real.

TITULO VII
DE LA PREVENCION Y PROTECCION DE LA INTEGRIDAD SEXUAL

Articulo 28°. SISTEMA INTEGRADO DE PROTECCION SEXUAL: El Gobierno
Nacional, de manera articulada con todas las instituciones del poder publico implementara el
protocolo del Sistema Integrado de Proteccion Sexual (SIPS), como un mecanismo
preventivo para detectar el riesgo de abuso en niflos, nifias y adolescentes.

Articulo 29°. APLICABILIDAD: el protocolo del Sistema Integrado de Proteccion Sexual
(SIPS), se implementara en todas las instituciones educativas del territorio nacional desde la
educacion preescolar, basica primaria, basica secundaria y universitaria.

Paragrafo: en afan de garantizar la dignidad, intimidad y el principio de no revictimizacion
cada plantel educativo tendra un orientador encargado de recibir las denuncias o los posibles
casos en riesgo y efectuar el seguimiento de estos. Teniendo también la responsabilidad de
idealizar y ejecutar acciones preventivas al interior de la comunidad educativa.

Articulo 30°. CREACION DE CANALES DE DENUNCIA: El Ministerio de Justicia en
asocio con el ministerio de las TIC, creara canales de denuncia que permita a las personas
que conozcan casos en contra de la integridad sexual poner en conocimiento este flagelo, los

mencionados canales podran ser por direcciones de correo electronico, lineas telefonicas,
paginas web y/o cualquier medio idoneo.

Articulo 31. ACTIVACION DE LA RUTA DE ATENCION INMEDIATA: una vez se
reciba la denuncia la policia de infancia y adolescencia de manera contigua activara la ruta
de activacion inmediata con apoyo del bienestar familiar acudiendo y realizando la
verificacion de derecho del menor.

Articulo 32. VIOLENCIA SEXUAL COMO UNA FORMA DE TORTURA: Cuando en
el punible de violencia sexual se presenten cualquiera de las siguientes circunstancias
establecidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el mismo sera considerado
como una forma de tortura:

1. actos a través de los cuales se inflijan a una persona penas y sufrimientos fisicos y
mentales;

2. Que sea cometido con un fin
3. Que sea realizado por un funcionario piblico o por una persona privada a instigacion del
primero.

TITULO VIII
ESTRATEGIAS PARA LA ELIMINACION DE LA BRECHA DE GENERO

Articulo 33°. Creacion del Fondo para la Equidad de Género (FONEQUI). El Fondo
para la Equidad de Género (FONEQUI) sera financiado por los excedentes presupuestales
del afio inmediatamente anterior, no contara con personeria juridica y sera administrado por
el Departamento Nacional de Planeacion buscando el cumplimiento de las politicas de la
presente ley-

Articulo 34°. Objetivo del Fondo para la Equidad de Género (FONEQUI). El Fondo
para la Equidad de Género (FONEQUI), tendra por objeto recaudar los recursos de
excedentes presupuestales del afio inmediatamente anterior, generar politicas que permitan
la disminucion de la brecha de género identificando los sectores femeninos mas afectados y
dando tratamiento diferenciado a nuestras mujeres rurales.

Articulo 35°. Beneficio Tributario Mano de Obra Femenina. las industrias que dentro de
su personal cuenten con el 70% de trabajadoras femeninas podran acceder a la deduccion
hasta del 20% del pago de impuesto.

Articulo 36°. Deduccion del Impuesto a la renta. Se deducira el impuesto a la renta hasta
enun 150% para las empresas que efectiien donaciones a fundaciones sin animo de lucro con
enfoque de género, descuento que sera proporcional a la donacion realizada.

Articulo 37°. Beneficio Tributario para las mujeres rurales. Las mujeres rurales que solo
tengan una vivienda accederan a un descuento del 20% sobre el impuesto predial, mismo que
se aplicara de manera inmediata.

Articulo 38. Deporte y Cultura. El ministerio del Deporte y el Ministerio de Cultura
deberan crear politicas que disminuyan la brecha de género, discriminacion y la desigualdad
en oportunidades, destinando un 20% del presupuesto para proyectos con enfoque de género.

Articulo 39. Vigencia y derogatoria. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion y deroga todas las normas que le sean contrarias.

Cordialmente,

Senador de la Republica
Alianza Verde
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