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DEFENSORIA DEL PUEBLO

PRESENTACION EX DEFENSOR CARLOS CAMARGO

D e acuerdo con el mandato

constitucional, la Defensoria del
Pueblo, como institucién del Estado
colombiano responsable de impulsar,
promover, proteger y defender la
efectividad de los derechos humanos
en Colombia, a través de su constante
labor de vigilancia, emisién de informes
y recomendaciones a las autoridades
y entidades publicas, impulsa las
oportunidades de colaboracién
armdénica e interinstitucional
encaminadas al crecimiento de la
proteccion de los derechos, no solo, en
el marco del conflicto armado, sino,
en diversos escenarios cotidianos de la
ciudadanfia, en el 4mbito laboral, civil
y penal que demandan una dimensién
de interpretacién de las garantias
constitucionales actualizada a los
tratados y convenios internacionales
vigentes en el pafs.

Con este enfoque, la Defensorfa del
Pueblo y la Corte Suprema de Justicia
suscribieron el 22 de marzo de 2023
memorando de entendimiento,
dentro del cual se enmarca la
elaboracién del volumen II del libro “El

Carlos Camargo Assis
Ex- Defensor del Pueblo

camino de los derechos humanos en
la justicia ordinaria”, como uno de
los instrumentos que brindan a la
sociedad el acceso y conocimiento
a los contenidos esenciales de sus
garantfas constitucionales, a partir de
las reglas jurisprudenciales empleadas
por la Corte Suprema de Justicia en la
salvaguarda de los derechos humanos.

Con esta vision de partida, y luego
de una extensa labor colaborativa
y de revisién jurisprudencial, la
Defensoria del Pueblo presenta el
volumen II del libro “El camino de
los derechos humanos en la justicia
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ordinaria”, una obra elaborada por un
equipo conformado por miembros
del Alto Tribunal y la Defensoria del
Pueblo, que consiste en un compilado
jurisprudencial que hace evidente la
labor histérica de las Salas Laboral,
Civil, Penal y Plena, en el abordaje
y reconocimiento de los derechos
humanos aplicados a la vida de los
habitantes del territorio colombiano,
marcando hitos en la reivindicacién de
las garantias fundamentales en nuestro
pais.

La importancia de esta publicacién estd
en la revision y andlisis de 37 sentencias
de la Corte Suprema de Justicia, donde
se exponen las decisiones adoptadas por
este tribunal con claridad del lenguaje y
uso de un Iéxico sencillo, que permite
la comprensién de los aspectos mds
relevantes de cada providencia frente
a situaciones cotidianas, humanas
y reales que viven las personas y las
familias en Colombia todos los dfas. Es
una publicacién que permite percibir
en cada caso particular, la visién de
la Corte, y con ella, la visién de pais
en el compromiso de optimizacién y
progresividad de las garantias, a partir

de precedentes que han significado
la construccién, fundamentacién y
materializacién de la dignidad misma
del ser humano.

En relacién con las providencias
seleccionadas por la Sala de Casacién
Civil, Agraria y Rural se relacionan
temas como la responsabilidad médicay
el reconocimiento de la indemnizacién
a la victima y sus familiares afectados;
por su parte, la Sala de Casacién Laboral
promueve la proteccién a los derechos
de los trabajadores a partir del derecho
a la estabilidad laboral reforzada de la
madre gestante y lactante, asi como
el amparo de los derechos de la mujer
frente a escenarios de discriminacién
laboral, entre otros aspectos propios del
arraigo nacional.

La Sala de Casacién Penal aborda temas
relacionados con la reivindicacién
de los derechos de las personas en
situacién de discapacidad, quienes
histéricamente fueron desconocidos
como personas capaces de expresar su
consentimiento indistintamente de su
forma o lenguaje para la comunicacién
dentro del proceso penal, preceptos bajo
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los cuales se fundé la discriminacién
de esta poblacién en un marco de
interpretacién juridica contrario a
los presupuestos establecidos por los
instrumentosy tratados internacionales
ratificados por Colombia.

Finalmente, la Sala Plena, en el andlisis
de las providencias seleccionadas,
abordé la proteccién del derecho de
acceso a la informacién de quienes
ejercen el periodismo, sin perjuicio
de que esto constituya una prelacién
en el tiempo de respuesta frente a la
ciudadania en general. Asi también,
sobre los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes a la indemnizacién
por los perjuicios subjetivos morales
sin distincién de su edad, y un hito
en la garantia de los derechos de las
personas en situacién de discapacidad
y la posibilidad de acceso al ejercicio de
cargos publicos.

En mi compromiso como Defensor
del Pueblo, siento satisfaccién con esta

obra, seguro de que la Defensorfa, como
institucién, seguird labrando sociedad al
contribuir con el propdsito esencial de
que cada colombiano se sienta cada dfa
mas digno de su valor como ser humano,
como miembro de familia y comunidad y
con aportar a la verdadera consolidacién
de la institucionalidad para que quienes
ejercen la honrosa funcién publica,
acttien con el conocimiento y respeto de
los derechos y garantias comprendidas
en su real dimensién, siempre creciente,
expansiva y garantista, fundada en los
contenidos constitucionales y de derecho
internacional de los derechos humanos.

Por todo lo hasta aqui mencionado,
expreso en nombre de la Defensoria
del Pueblo sincera gratitud a la Rama
Judicial de Colombia y por demds a la
honorable Corte Suprema de Justicia,
por su inagotable labor y compromiso
con la sociedad en la proteccién de los
derechos humanos en Colombia.
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PRESENTACION PRESIDENTE CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA

I ndiscutible es que la historia de
nuestro territorio se enmarca en

una sumatoria de hechos violentos y
convulsionados originados en multiples
intereses individuales, grupales o
sectarios, pero también, en variadas
acciones u omisiones por parte de
autoridades o entidades particulares, las
que, sin distingo van dejando a su paso
victimas y/o dolientes.

De ahi, la paulatina construccién de
un sistema normativo que de manera
eficaz y coherente responda a tales
situaciones de crisis, a través del avance
en el reconocimiento de un catdlogo
de Derechos Humanos. De tal forma,
surge la Constitucién Politica de 1991,
la cual amplia la lista de los derechos
tradicionalmente considerados,
implementando los sociales, culturales y
ambientales.

Adicionalmente, contemplé
mecanismos para la proteccién de
tales derechos fundamentales, con el
propésito de promover la unidad de
la Nacién, desde el marco juridico,
participativo y democritico con miras

a restablecer el orden social, politico y

Gerson Chaverra Castro
Presidente Corte Suprema de Justicia

econémico. Igualmente, el logro de la
paz y la sana convivencia, objetivo para
el cual los organismos e instituciones
en ella consagradas deben dirigir sus
esfuerzos y acciones desde las funciones
que le fueron impuestas.

En tal sentido, la Defensoria Publica
tiene una especial responsabilidad en
la defensa de los Derechos Humanos,
a través de su promocidn, ejercicio
y divulgacién. Siempre orientada
en la efectividad de los derechos
fundamentales de los connacionales
dentro y fuera del territorio, ello, en el
marco del Estado Social de Derecho.
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En ese propdsito, brinda especial
representacion legal a los ciudadanos,
de manera particular, a quienes social
y econdémicamente son vulnerables.
A su vez, incentiva la promocioén
de las diversas acciones de orden
constitucional y judicial previstas en
nuestro ordenamiento juridico con las
que se materializa el restablecimiento de
los Derechos Humanos quebrantados.

Por su parte, la Corte Suprema de
Justicia, desde su creacion, hace mds
de 200 afos, ha afrontado cambios y
reestructuraciones que la consolidan
como el érgano judicial cuya misién
es, asegurar la supremacia de la
Constitucién, ser su intérprete final
y, ademds, preservar los derechos
y garantfas en ella consagrados. Su
construcciéon como mdximo Tribunal
de la justicia ordinaria se comprende
entonces muy de la mano delos procesos
sociales y politicos que enmarcan la
historia del pais y su evolucién como
Estado Social de Derecho.

Entre sus diversas funciones, se
destacan la de actuar como tribunal de
casacidn. Asimismo, en cada una de
sus especialidades, estd la de unificar
la jurisprudencia nacional incluida

la relacionada con los Derechos
Humanos con apego al derecho
interno, e igualmente, soportado en
el bloque de constitucionalidad, el
Derecho Internacional y los diferentes
instrumentos ratificados por Colombia.
Todo ello con el objetivo de velar por la
proteccién del individuo y la garantia de
laigualdad, eliminando toda barrera de
discriminacién, considerando aspectos
diferenciales tales como la identidad,
diversidad, asf como las costumbres
culturales y sociales arraigadas en los
diferentes territorios.

De este modo, no hay duda que la
misidén institucional de la Defensoria
del Pueblo encargada de la promocién,
el ejercicio y la divulgacién de los
Derechos Humanos, se conjuga
entonces, con el compromiso de
la Corte Suprema de Justicia en la
salvaguarda y respeto de las garantias
reconocidas en la Constitucién y los
diferentes convenios en la materia, lo
cual se hace posible cuando las entidades
del Estado unen sus esfuerzos para
proveer a la sociedad de herramientas
que le aseguren su sana convivencia.

Tal propdsito se viene cumpliendo,
desde diciembre de 2020, cuando
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la Defensoria del Pueblo y esta
Corporacién lograron suscribir el
Memorando de Entendimiento, a partir
del cual la comunidad en general cuenta
con una guia jurisprudencial en la que,
con profundidad, rigor juridico y con
especial celo, se aborda tan sensible deber.

Asi, con sumo ahinco, altura, distincién
e impecable elaboracién, fue publicada
en su primera versién la obra “El camino
de los Derechos Humanos en la justicia
ordinaria”, una destacada ilustracién
que compila la seleccién de algunos
pronunciamientos en los que las Salas de
Casacién Civil, Agraria y Rural, Laboral
y Penal, asf como la Sala Plena de esta
Corporacién, afrontaron problemas
juridicos de diversa indole, con
trascendencia en la proteccion de estos.

En ese sentido, la referida publicacién
condensa una linea de pensamiento
juridico a través del cual se han
disefiado reglas jurisprudenciales
en materia laboral, civil y penal
acentuadas en los fundamentos
propios de los Derechos Humanos
relacionados con la libertad, igualdad,
dignidad humana, familia, seguridad
social, asociacién sindical en sus

diferentes contextos; criterios que en
conjunto resultan de gran valfa para la
construccién de una sociedad cada vez
mds justa.

Ahora, reconociendo los constantes
y profundos conflictos que aun
padecen los habitantes del territorio,
surge imperativo dar continuidad
al trabajo articulado y armodnico ya
iniciado, contando nuevamente con el
encomiable esfuerzo de la Defensoria
Pablica de mantener vigente la garantia
de los Derechos Humanos, por lo
que en esta ocasién se presenta una
nueva versidn de la obra en comento,
cuyo enfoque serd la proteccién de los
grupos poblacionales diferenciados,
que a lo largo y ancho del pafs, por
décadas enteras vienen padeciendo la
vulneracién de sus derechos.

Por consiguiente, Usted, respetado
lector, encontrard en esta nueva obra,
una seleccién de decisiones que con
andlisis profundo abordan los problemas
juridicos planteados respecto de las
personas con discapacidad en diferentes
entornos, poblaciones sometidas por
el conflicto armado, integrantes de la
comunidad LGBTIQ+, victimas de



EL CAMINO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA ORDINARIA, VOLUMEN II
ENFOQUE DIFERENCIAL

violencia familiar, la mujer objeto de
abusos de diversa indole ejercida como
patrones de criminalidad o, en el campo
laboral, ante actos denigrantes o de
discriminacion, al igual que la originada
en su condicién de madre cabeza de
familia o frente ala mala préctica médica,
de la que también resultan ser afectados
los nasciturus, los menores recién
nacidos, los nifios, nifias y adolescentes.

Igualmente, sobre la autonomia y
autogobierno de las comunidades
indigenas y de afrodescendientes,
todos los cuales se vinculan en los
derechos fundamentales a la igualdad,
debido proceso, seguridad social, salud,
dignidad humana, trabajo, entre otros.

Dichos pronunciamientos son muestra
de un arduo y concienzudo trabajo en
procura de la sensibilizacién frente
al tema de los Derechos Humanos, el
consenso de la comunidad juridica
y académica sobre el imperativo de
proteccién y el robustecimiento
institucional en la confeccién de
politicas que prevengan toda forma
de discriminacidn, trato desigual o

violento sobre estas poblaciones.

De otra parte, es justo expresar nuestra
profunda gratitud a la Defensoria
Publica cuya meritoria labor hace
posible la construccién de esta obra
que con dedicacién, generosidad,
disposicién y profesionalismo se
consolida como un legado de equidad y
justicia para el pafs. Igualmente, nuestro
agradecimiento a todos y cada uno
de los Magistrados de la Corporacién
que en sus decisiones reafirman su
inquebrantable compromiso de
satisfacer las demandas de un orden
justo, elevando los niveles de confianza
de los colombianos en el poder judicial.

Finalmente, perenne gratitud a los
miembros de los comités editoriales y
servidores relatores de cada una de las
Salas, segtin su especialidad, asf como a
todas y cada una de las personas que con
entusiasmo y esmero contribuyeron
en la confeccidn de este proyecto que
anhela ser formador, inspirador y
educativo para los nuevos defensores de
los Derechos Humanos.
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) PROVIDENCIA: CSJ SC8219, de 20 de junio de
2016, rad. n.° 2003-00546-01.

ASUNTO: RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION.

HECHOS RELEVANTES: Con ocasién
del fallecimiento de M.V.R.G., sus fami-
liares reclamaron de la E.P.S. Famisanar
y del Hospital Universitario San Ignacio
la indemnizacién de los perjuicios oca-
sionados, en particular, por el dolor cau-
sado debido a la muerte de su ser queri-
do (dafio moral), por no poder disfrutar
de su familiar (violacién del derecho a la
viday alafamilia) y por la pérdida de in-

gresos familiares (lucro cesante).

La reclamacién se originé porque la coti-
zante, a pesar de estar diagnosticada con
«tumores corticales o subcorticales de fosa
anterior y fosa media», no fue someti-
da oportunamente ala cirugfa ordenada
por los médicos tratantes, por decisiones
administrativas. Fue necesario aguardar
hasta que se emitiera la orden del juez de
tutela, que en todo caso fue tardia.

El juez de primera instancia condené soli-
dariamente ala EPS y ala IPS al pago de lu-
cro cesante y dafio moral. El Tribunal, al re-
solver la apelacién, confirmé esta decisién.

Las condenadas (EPS e IPS) acudieron
ala casacién con el argumento de que se
desconocieron las normas que regulan el
Sistema General de Seguridad Social en
salud, en particular, la que consagra que

la atencién de pacientes con enferme-
dades ruinosas o catastrdficas estd con-
dicionada a un minimo de 100 semanas
cotizadas. Requisito que, segin las con-
denadas, no estaba satisfecho y por eso
no se autorizd la cirugfa.

La Sala de Casacién Civil, Agraria y Rural

no casé la sentencia de segunda instancia.

PROBLEMA JURIDICO: ;Se equivoca-
ron los falladores de instancia al encontrar
que existié una falla del servicio de salud,
fruto de la tardfa cirugfa, a pesar de que no
se cumplian las condiciones normativas
para autorizarla con cargo al Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en salud?

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: Primeramente, la Corte invocé el
articulo 22 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, para remarcar
que la seguridad social es una garantia
de ese linaje. De allf, se desprende su ca-
ricter inalienable e indeclinable, lo que
encuentra fundamento en que estd ins-
tituida para atender las necesidades bd-
sicas de los asociados en desarrollo de la
equidad y compensacidn.

Después la Corte destacé que la «aten-
cion en salud» tiene especial conexién
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con el derecho ala vida, por lo que debe
prestarse en condiciones de eficiencia e
idoneidad, sin consideracién a la capaci-
dad de pago para la atencién de urgen-
cias, como lo establece el articulo 168 de
laLey 100 de 1993.

Con invocacidn de las sentencias C-480
de 1994 y C-089 de 1998, de la Cor-
te Constitucional, se insistié en que el
aporte minimo para la autorizacién de
tratamientos no puede argiiirse como li-
mite a la atencién en urgencias, so pena
de poner en riesgo la salud y la vida de los
afectados.

Manifestd que, si bien el decreto 806 de
1998 extendié los periodos minimos de
cotizacién a los tratamientos de urgen-
cias, esta regla es incompatible con la
Constitucion Politica. Por tanto, debe
acudirse a la excepcién de constitucio-
nalidad para no aplicarla, como proce-
dieron los jueces de instancia.

PROBLEMA SECUNDARIO: ;Las
obligaciones de los médicos son de me-
dios o de resultados, en el marco de la
responsabilidad por los daios ocasiona-
dos en el ejercicio de su profesién?

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: La Sala ratificé que la medicina
no es una ciencia exacta, por estar im-
bricado el cuerpo humano. Debido a
esto, en lalabor de los médicos, aunque
sea de medios, sélo puede configurarse

la responsabilidad cuando haya dejado
de actuarse -injustificadamente- con-
forme a las reglas que rigen esta activi-

dad (Zex artis).

En el caso, la IPS y la EPS omitieron el
trimite administrativo requerido para
autorizar la intervencién quirtrgica, y
eso propicié el avance de la enfermedad.
Todo esto impidié unas mejores condi-
ciones de vida de la paciente.

IMPORTANCIA. En este pronuncia-
miento se remarca la naturaleza fun-
damental del derecho a la salud, lo que
impone a los participes del Sistema de
Seguridad Social en salud interpretar y
aplicar sus normas en funcién de la ade-
cuada y oportuna atencién. De esa ma-
nera, se minimizan los riesgos contra la
vida y la salud, so pena de comprometer
la responsabilidad, incluso acudiendo a
instrumentos juridicos que permitan ga-
rantizar el disfrute de este derecho, como
la excepcién de constitucionalidad.

PERSPECTIVA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DESDE LOS DERECHOS
HUMANOS.

La Sala de Casacién Civil, Agraria y
Rural de la Corte Suprema de Justicia
insiste en la necesidad de salvaguardar el
derecho ala salud, por su conexién con
el derecho ala vida y su disfrute en con-
diciones de dignidad. Resalté que preva-
lece el disfrute efectivo de este derecho
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sobre la capacidad de pago o los aportes
efectuados por el trabajador.

De este modo, la Sala da cumplimiento
al capitulo II del titulo II de los Dere-
chos Sociales, Econémicos y Culturales
contemplados en la Constitucion Politica
de 1991, en particular, la proteccién ala
seguridad social y la salud.

En ese sentido, el articulo 22 de la Decla-
racion Universidad de los Derechos Hu-
manos consagra la seguridad social como
una garantfa inalienable, indeclinable y
de orden superior. El articulo 9° del Pac-
to internacional de derechos econdmicos,
soctales y culturales (PIDESC) prescribe
que el derecho ala seguridad social debe
ser garantizado para todas las personas,
sin distincién de ninguna clase. El Proto-
colo adicional a la convencion americana

sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales,
“Protocolo de San Salvador”, en su ar-
ticulo 9°, indica que la seguridad social
protege a toda persona de las imposibili-
dades fisicas o mentales para obtener los
medios que le permitan llevar una vida
digna y decorosa.

Asimismo, la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo ha desplegado una labor
que se rene en los convenios 102, 155
y 187. Estos contienen un marco pro-
tector, normativo y promotor de la se-
guridad social para los distintos paises,
que si bien no han sido ratificados por
Colombia, su contenido garante y pro-
tector guarda armonfa con las decisiones
jurisprudenciales.
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) PROVIDENCIA: CSJ SC2769-2020, de 31 de agosto
de 2020, rad. n.° 2008-00091-01.

ASUNTO: RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION.

HECHOS RELEVANTES: Un grupo fa-
miliar promovié una accién de respon-
sabilidad civil contra Cruz Blanca EPS
S.A.yla Clinica Santillana de Cali S.A.
por la falta de cuidado y diligencia en la
prestacion de servicios médicos a uno de
sus integrantes.

Las sentencias de instancia declararon
responsables solidariamente a las de-
mandadas por los perjuicios ocasiona-
dosy las condend a reconocer al afectado
250 salarios minimos mensuales vigen-
tes (SMMLYV) por dafos a la vida de
relacién y 100 SMMLYV por perjuicios
morales. Al resto de los familiares, les
reconocié los perjuicios morales calcu-
lados en 100 SMMLYV para cada uno de
los padres de aquel y 50 para cada uno de
sus tres hermanos.

En casacién, la EPS alegé que el marco
normativo vigente no contempla una
obligacién solidaria para ese tipo de en-
tidades por los danos ocasionados a los
pacientes por parte de las Instituciones
Promotoras de Salud (IPS).

La Sala de Casacién Civil, Agrariay Ru-
ral no casé la sentencia de segunda ins-
tancia.

PROBLEMA JURIDICO: ;Se equivoca-
ron los falladores de instancia al impo-
ner la condena solidaria ala EPSy ala
IPS por las deficiencias en la prestacion
del servicio en el centro asistencial?

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: Al estudiar el caso, la Corte recalcéd
que la seguridad social tiene la categoria
de derecho humano universal. Entre es-
tos, se cuentan los destinados a satisfacer
los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales de toda persona para garantizar el
libre desarrollo y el respeto a la dignidad
que merece cada individuo, con amparo
constitucional.

Una de estas manifestaciones es el ser-
vicio de salud, del cual hacen parte las
Entidades Promotoras de Salud (EPS),
cuya funcidén es «garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del Plan de
Salud Obligatorio» a que se refiere el ar-
ticulo 177 de la Ley 100 de 1993. Su rol
debe ser visto mds alld del mero «contra-
to de afiliacion>, como sisu tnico efecto
fuera la recaudacién por delegaciéon de
aportes y la administracién de recursos.
Debe también extender sus alcances al
fin primordial de lograr una éptima co-
bertura en el servicio social de salud.
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La Sala advirti6 que existe un criterio ju-
risprudencial consolidado para las EPS,
que implica cumplir a cabalidad con la
administracién del riesgo en salud de
sus afiliados y los beneficiarios de estos.
De la misma manera, debe garantizar
una idénea prestacion de los servicios
contemplados en el Plan Obligatorio de
Salud, toda vez que su desatencidn, di-
lacién o descuido es constitutiva de res-
ponsabilidad civil, aunque provenga de
sus propios operadores, de las IPS o de
los profesionales contratados con tal fin.

Desde esa perspectiva, establecidos los
supuestos constitutivos de responsabili-
dad médica, existe solidaridad en la res-
ponsabilidad civil de las EPS en relacién
con los actos de los médicos y las clinicas
contratadas por ellas.

IMPORTANCIA. La sentencia tiene
trascendencia porque evidencia la uni-
dad de objeto prestacional que les ex-
tiende a las EPS y alas IPS. En las prime-
ras, se encuentran afiliados los usuarios
del Sistema de Seguridad Social en salud
y sus beneficiarios. En las segundas, re-
ciben la atencién requerida. Por tanto,
la carga de resarcir los dafios inferidos al
paciente corresponde a ambas de forma
solidaria, sin que sea de recibo aducir
que se trata de dos personas juridicas in-
dependientes.

PERSPECTIVA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DESDE LOS DERECHOS
HUMANOS.

La salud es uno delos aspectos esenciales
en el desarrollo humano, y asi lo ha indi-
cadola Corte Suprema de Justicia frente
al alcance de esta. Por ello, con esta pro-
videncia se ratifica el derecho a la seguri-
dad social como un elemento conjunto
de las garantias fundamentales que de-
ben protegerse para los colombianos.

A la luz de las normas internacionales
integradas al bloque de constitucionali-
dad, este fallo prevé el cumplimiento de
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en sus articulos 22° y 25°. Alli
se contemplan la proteccién y la garantia
de la seguridad social como un elemento
constitutivo de la dignidad humana de
la que deben gozar todas las personas, asi
como el derecho a un nivel de vida ade-
cuada que asegure la salud y el bienestar
de cada individuo.

Ademis, se garantizan las disposiciones
del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales en sus ar-
ticulos 9°y 10°, al proteger y reconocer
este derecho desde un enfoque integral.
De la misma forma, se incluye la preva-
lencia del derecho a la salud, enmarcada
en el articulo 12 del instrumento men-
cionado, el cual promueve la salvaguarda
de la salud fisica y mental en el més alto
nivel posible. Para este caso concreto, a
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quienes vulneren estos principios se les
sancionay somete al resarcimiento eco-
ndmico de los dafios.

Finalmente, con esta sentencia, la Sala ad-
vierte que la seguridad social es un dere-
cho humano universal. Asf, es obligacién
del Estado y de las EPS correspondientes
cumplir adecuadamente con la admi-

nistracion de los riesgos en la salud que
presenten los afiliados y sus beneficiarios.
También se indica en esta jurisprudencia
cudles son las posibles consecuencias de
su desatencién y descuido, que pueden
dar lugar al resarcimiento econémico por
los perjuicios que se causen, en el marco
dela responsabilidad civil.
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) PROVIDENCIA: CSJ 4786, de 7 de diciembre de
2020, rad. n.° 2001-00942-01.

ASUNTO: RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION.

HECHOS RELEVANTES: R.C.D. deci-
dié practicarse un tratamiento estético,
consistente en una liposuccién de abdo-
men, el cual se practicé el 11 de enero de
2000. Luego, la paciente present6 fuer-
tes dolores abdominales causados por las
perforaciones intestinales producidas en
el tratamiento médico, que llevaron a su
muerte el 11 de febrero de 2000.

Sus familiares promovieron dos pro-
cesos en contra de los médicos y de la
Sociedad Clinica Valledupar Ltda., acu-
mulados a la postre en uno solo. Con
estos, pretendieron la reparacién de los
dafios ocasionados por el deficiente pro-
cedimiento estético y el manejo posto-
peratorio. Intentaban recibir el pago por
el dafio moral (o afectacién a los senti-
mientos), dafo emergente (consistente
en el valor del contrato y otras erogacio-
nes para atender a la fallecida) y el lucro
cesante (salarios dejados de percibir por
el deceso).

El juez de primera instancia condené
a los médicos al pago de $200.589.827
por los perjuicios materiales y al pago de
50 salarios minimos legales mensuales
vigentes por los danos morales. El Tri-
bunal de segunda instancia modificé las

condenas, para excluir la responsabili-
dad de los médicos del postoperatorio y
ajustar las indemnizaciones.

El cirujano estético acudié a la casacion
por estimar que se aplicé un régimen de
responsabilidad inadecuado y afirmé
que no existe una norma que sefiale que
sus obligaciones eran de resultado. Afia-
di6é que no existe una disposicién que
le imponga una garantia de salud para
la paciente y un éxito en el tratamiento
estético. Ademds, no se valord si la per-
foracién intestinal se originé porque las
visceras de la victima estaban oprimidas
por la pared muscular y fuera de la ca-
vidad en que de manera natural deben
estar.

La Sala de Casacién Civil, Agraria y Ru-
ral modificé parcialmente la sentencia
de segunda instancia.

PROBLEMA JURIDICO: En materia de
tratamientos estéticos, ¢las obligaciones
médicas son de medios o de resultado?

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: Si bien es cierto que la responsabi-
lidad médica carece de una regulacién
integral, también lo es que el legislador
ha emitido algunas normas que definen
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sualcance, como las leyes 1164 de 2007 y
1438 de 2011. En estas, se dispone que la
asistencia en salud es una obligacién de
medios; por tanto, el médico debe poner
sumejor esfuerzo para lograr la sanacién
o el mejoramiento del estado de salud,
pero ello no garantiza un resultado de-
terminado.

Esta regla es explicable por cuanto exis-
ten factores (condiciones bioldgicas, de
evolucién corporal, medio ambiente,
etc.) con incidencia en el logro de los re-
sultados favorables a la salud, y no son
controlables por el médico. Desde ese
punto de vista, este no puede garantizar
un resultado concreto.

Por tanto, cuando se persiga la repara-
cién de los dafios derivados de un error
médico, los demandantes deben acredi-
tar, ademds del dafio y su causa, que los
médicos carezcan de la capacitacién re-
querida, o que omitieron las verificacio-
nes necesarias segin la sintomatologfa, o
que actuaron de forma descuidada o te-
meraria al realizar el procedimiento o, en
general, desatendieron las reglas propias
de su actividad (lex artis).

Existen excepciones a este respecto,
como sucede con los resultados de los
exdmenes de laboratorio, los equipos
ortopédicos comunes y los dispositi-
vos anticonceptivos usuales, as{ como
cuando el médico y el paciente asf lo

pactan, como es usual en asuntos esté-
ticos, pues la obligacién del médico se
torna de resultado. Por consiguiente, de
no alcanzarse el efecto previsto, se pre-
sume que el médico cometié un error
de conducta y puede ser condenado al
pago de los perjuicios.

En todo caso, si no hay un consenti-
miento informado del paciente o de los
familiares al médico, o porque este no
les informa acerca de los riesgos usuales
del tratamiento o procedimiento, debe
responder con su patrimonio en caso de
que estos riesgos se materialicen. En esa
situacién, no importa si se actué de for-
ma diligente o prudente. A su vez, una
correcta divulgacién de los riesgos, que
suponga en el paciente la aceptacién de
estos, morigera la responsabilidad del
médico, incluso cuando se ha compro-
metido a alcanzar un resultado determi-
nado, porque se exonera al cirujano con
la materializacién no culpable.

PROBLEMA SECUNDARIO: ;La exis-
tencia de situaciones imprevisibles exi-
me de responsabilidad al médico?

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: LaLey 23 de 1981 establecié quela
responsabilidad médica «no ivd mds alld
del riesgo previsto». Lanorma se traduce
en que los médicos no son responsables
delos riesgos que se originen en situacio-
nes de imposible o dificil previsién.
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Esta regla es explicable porque la medici-
nano es una ciencia exacta. Estd sometida
a restricciones fisicas y sociales, asi como
a los condicionamientos biolégicos del
paciente, los cuales pueden producir con-
secuencias de dificil o imposible anticipa-
cién. Por eso, los médicos no pueden ser
obligados a responder por la existencia de
variables inusuales o indetectables.

IMPORTANCIA. En esta sentencia, la
Corte precisa el alcance de las obliga-
ciones del personal médico, con el fin de
establecer los casos en que responde por
los dafios a la salud, con ocasién de una
intervencién médica. Ademds, precisa la
relacién entre las obligaciones de medios
y resultado, el consentimiento informa-
do y los riesgos imprevisibles.

PERSPECTIVA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DESDE LOS DERECHOS
HUMANOS.

Con el paso del tiempo, es mis férrea la
defensa del derecho ala salud en Colom-
bia, que se expresa en un mayor nivel de
exigencia para la realizacién de los pro-
cedimientos médicos. De este modo, las
conductas que afecten la salud pueden
ser evaluadas a partir de las reglas de la
responsabilidad civil. Ello robustece la
proteccién que se prevé para este dere-
cho fundamental y universal.

Esta proteccion internacional se consti-
tuye por diferentes instrumentos, entre

ellos, la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, que en su articulo 25
desarrolla el derecho de cada persona a
gozar de un nivel de vida adecuado que
le asegure a ella y a su familia la salud,
bienestar, asistencia médica y los servi-
cios sociales necesarios. En la misma li-
nea, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su
articulo 12, reconoce el derecho de toda
persona al disfrute del m4s alto nivel po-
sible de salud fisica y mental. Por otra
parte, el Protocolo adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”, en su articulo 10°, desarrolla
el derecho ala salud como aquel que los
Estados deben garantizar, y que coinci-
den en la importancia de garantizar un
nivel de vida adecuado que permita a to-
das las personas disfrutar del mayor gra-
do de salud fisica, mental y social.

Si bien la relacién médico-paciente sur-
ge, las mds de las veces, de la autonomia
de la voluntad, la actividad de los mé-
dicos estd sometida a directrices parti-
culares. Entre estas, se cuenta la Ley 23
de 1981, con la cual se establece la libre
eleccién del médico por parte del pacien-
te, la libertad del médico para atender al
paciente bajo la observancia de algunos
requisitos y, en dltimas, del deber pro-
fesional de brindar una atencién acorde
con las reglas de la profesién. Bajo estos
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preceptos, la Corte Suprema de Justi-
cia, a través de la Sala de Casacién Civil,
Agraria y Rural, establece los casos en
que los médicos pueden ser condenados
por los dafios a la salud ocasionados a sus

pacientes, por no alcanzarse un resulta-
do concreto o por faltar a la diligencia,
prudencia y pericia que se exige de los
profesionales en salud.
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) PROVIDENCIA: CSJ SC4425-2021, 24 de junio, rad.

n.° 2017-00267-01.

ASUNTO: RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION.

HECHOS RELEVANTES: Familiares
de J. D. G. demandaron a los médicos
tratantes para que fueran condenados
a pagar los dafios originados por el fa-
llecimiento de aquel, por un procedi-
miento quirurgico «zrregular», deno-
minado «surset gstrico de Sales», que
«no cuenta con el aval de la comunidad
cientifica».

La sentencia de primera instancia decla-
16 responsable al médico y lo condend a
pagar la indemnizacién, por el lucro ce-
sante y el dafio moral, en favor de la com-
pafiera permanente del fallecido y sus
hijos, asi como el dano emergente para
un hermano. La sentencia de segunda
instancia modificé el fallo, reconocien-
do un dafio moral contra los hermanos

del fallecido.
RECURSO DE CASACION:. El médico

recurrid bajo el argumento de que no se
probé su culpa (negligencia, impruden-
cia o falta de pericia) en el procedimien-
to quirdrgico, la fistula gastropleural o
el posterior fallecimiento.

La Sala de Casacién Civil, Agraria y
Rural no casé la sentencia de segunda
instancia.

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: La responsabilidad civil del mé-
dico, por regla general, NO se genera
por el simple hecho del agravamiento
o la falta de curacién del paciente. En
el proceso, debe comprobarse que esta
contingencia estuvo acompanada de
una actuacidn contraria al estdndar de
diligencia exigible a los profesionales de
la salud, segin el estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos existentes
en el émbito médico y dentro del sector
de especialidad al que pertenece el pro-
fesional en cuestidn.

Para establecer si el dafio se originé en
una falla del médico, es menester que
haya una conexién entre aquel y esta.
Para ello, se requieren dos (2) pasos: El
primero se conoce como causalidad féc-
tica o de hecho, cuyo objeto consiste en
identificar, en sentido material, si la ac-
tividad del médico intervino en la pro-
duccién del hecho dafoso. El segundo,
denominado como causalidad juridica,
busca atribuir la responsabilidad a una
persona determinada, por considerarla
como un antecedente causal relevante
del dafo, para lo cual se acude normal-
mente a la tesis de la “causa adecuada”.
Segn esta, «tiene la categoria de causa
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aquél que de acuerdo con la experiencia
(las reglas de la vida, el sentido comiin,
la ldgica de lo razonable) sea el mds ‘ade-
cuado’, el mds idoneo para producir el
resultado, atendidas por lo demds, las
especificas circunstancias que rodearon la
produccion del dazio» .

En suma, para guiar la seleccién de la
causa que produce el dafo, la jurispru-
dencia suele valerse (explicita o impli-
citamente) del criterio denominado
causa adecuada, «segsin el cual el agen-
te debe ser considerado responsable ‘solo
del dafio que resulta regularmente y de
acuerdo con el curso normal de las cosas
de la conducta o actividad desplegada’,
teniendo en cuenta variables como la
previsibilidad, la cercania temporal en-
tre la conducta y el dasio, 0 la entidad de
este en relacion con las secuelas de aque-
lla, entre otras».

IMPORTANCIA. La sentencia analiza-
da tiene trascendencia en la responsabi-
lidad de los médicos derivada de la inob-
servancia de un estindar de conducta
profesional normal del sector médico,
asi como del adecuado diligenciamiento
de la historia clinica, entre otros aspec-
tos, particularmente en los procedimien-
tos novedosos.

PERSPECTIVA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DESDE LOS DERECHOS
HUMANOS.

Con este fallo, la Sala de Casacién Civil
dela Corte Suprema de Justicia imparte
un precedente significativo en el dmbito
de responsabilidad médica. Asi, estable-
ce que la atribucién de este tipo de res-
ponsabilidad debe ocasionarse por una
actuacién que haya estado por debajo
del estdndar de la diligencia exigible se-
gun los conocimientos cientificos y téc-
nicos vigentes.

De este modo, se evidencia que para
esta corporacion la proteccién del de-
recho alasalud ocupa un lugar esencial.
De la misma manera, resulta relevante
el cumplimiento de las disposiciones
de caricter internacional adheridas al
bloque de constitucionalidad. Dentro
de estas, se encuentra la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), en sus articulos 4°
y 5°. Allf se resalta el deber de impartir
una atencién médica adecuada y segura
como una implicacién del derecho a la
viday, al tiempo, del derecho a la inte-

gridad personal.

En igual sentido, algunas autoridades
internacionales, como la Organizacién
Mundial de la Salud, han resaltado la
proteccién de este derecho humano uni-
versal consagrado desde la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y
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enriquecido por el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
ralesy el Protocolo de San Salvador. Asi,
con otras decisiones, como la Resolucién
WHAS5.18 (Calidad de la atencidn: se-
guridad del paciente (2002), se insta a los
Estados miembros a prestar mayor aten-
cién a la seguridad del paciente como un

componente determinante en la calidad
de la atencidn sanitaria.

Finalmente, la Sala de Casacién Civil,
Agraria y Rural advierte sobre la nece-
sidad de adherirse a los estdndares de
conducta profesional y la adecuada do-
cumentacién clinica, especialmente en
procedimientos novedosos.
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Providencia: CSJ SC456-2024 — 24 de abril de
2024, rad. n.© 2012-00333-01.

ASUNTO: RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION. SENTENCIA SUSTITUTIVA.

HECHOS RELEVANTES: Un grupo de
familiares promovié una accién de res-
ponsabilidad civil médica contra S.0.S.
Servicio Occidental de Salud S.A. E.P.S,,
Clinica Versalles S.A. L.P.S. y algunos
profesionales de la salud, por negligen-
cia, imprudencia y falta de atencién
oportuna en los servicios relacionados
con la atencién de un parto.

Fruto de las fallas médicas en el naci-
miento y cuando se presenta la hipoxia,
la nifia padece una enfermedad de carédc-
ter degenerativo y progresivo, con una
disminucidn laboral del 100%.

Los accionantes demandaron una in-
demnizacién por perjuicios patrimonia-
les, extrapatrimoniales y por una «pérdi-
da de oportunidad». Las sentencias
de instancia negaron las suplicas
de la demanda.

Los demandantes recurrieron en ca-
sacién. Mediante la sentencia SC405-
2023, la Sala de Casacién Civil, Agraria
y Rural de la Corte Suprema de Justicia
casé la sentencia de segunda instancia al
encontrar que las pruebas del caso dan
cuenta de la inadecuada vigilancia del
trabajo de parto, con incidencia en la
complicacién generada en su fase final.

Con la sentencia SC456-2024, la Sala
emitid un fallo de segunda instancia, en
la cual declar6 que los demandados eran
civil y solidariamente responsables de
los dafios causados y ordend la indemni-
zacién por perjuicios y por «pérdida de
oportunidad>.

PROBLEMA JURIDICO: ;Concurrie-
ron los elementos de la responsabilidad
civil en la prestacién de servicios médi-
cos de obstetricia, atribuida a los deman-

dados?

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: Existe un alto estdndar de calidad
exigible a los profesionales encargados
de atender a la mujer gestante durante
el trabajo de parto. Con ello, se busca
garantizar una atencion segura y huma-
nizada que salvaguarde tanto los dere-
chos reproductivos y la salud de ellas, asi
como los derechos a la vida e integridad
del que estd por nacer.

Las mujeres en el trabajo de parto
se encuentran en un alto grado de
vulnerabilidad, pues existen factores
psicosociales que solo a ellas las afectan.
Estos son derivados de la gestacion, de
sus complicaciones y del parto mismo,
asi como del estado de indefensién en
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que se encuentran por estar a merced
de los profesionales de la salud. En ellos,
deben depositar su confianza por ser
los expertos, con la conviccidon de que
sus prescripciones y recomendaciones
redundardn en su propio bienestar y el

de su hijo.

Las omisiones en la atencién del parto de-
muestran una indebida diligencia de los
médicos. Entre estas, la no elaboracién de
la historia clinica o del partograma, o la
inobservancia de los tiempos de atencién
previstos en las normas técnicas.

Por ultimo, la pérdida de oportunidad
«guarda relacion con la consecuencia
derivada de un becho davioso que cercena
una legitima expectativa de obtener un
beneficio o evitar una pérdida, caracte-
rizada porque, si bien existe una incerti-
dumbre acerca de si el resultado lesivo o
perjuicio podria haberse evitado, a la par,
existe la certeza de que ese interés juridi-
co quedd frustrado de manera definitiva
por el becho antijuridico de otra persona,
que, por lo mismo, hace al afectado me-
recedor de un resarcimiento». Este dafio
puede ser reparado siempre que la pro-
babilidad sea media o alta, esto es, NO
es indemnizable cuando la probabilidad
sea nula, escasa o insignificante.

IMPORTANCIA. En esta sentencia, la

Sala se ocupa de analizar la «doctrina
de la pérdida de oportunidad>, consi-

derindola como un «dazio autonomo»
susceptible de indemnizacidn.

PERSPECTIVA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DESDE LOS DERECHOS
HUMANOS.

En Colombia, la normatividad vigente
indica que el resarcimiento econémico
de los perjuicios versa sobre los dafios
patrimoniales y los dafios extrapatrimo-
niales. Sin embargo, con el precedente
jurisprudencial, la Corte acoge la pér-
dida de la oportunidad como un dafio
auténomo e independiente, plenamente
susceptible de reparacién econémica. En
esta providencia, esa postura se analiza y
consolida.

En el caso concreto, la Corte Supre-
ma de Justicia desarrolla un minucio-
so andlisis brindando proteccién en el
trabajo de parto a las mujeres gestantes
que son victimas de la negligencia e
imprudencia médica. Se contempla la
pérdida de oportunidad como la con-
secuencia derivada de un hecho dafioso
que cercena una legl’tima expectativa
por obtener un beneficio o evitar una
pérdida, en detrimento de la salud y la
calidad de vida del menor.

Actuando en concordancia al amparo in-
ternacional del derecho a la salud y de las
mujeres gestantes o en trabajo de parto,
se cumple con diferentes instrumentos
internacionales de suma relevancia. Dos
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de estos son el Pacto Internacional de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales,
pardgrafo 2° del articulo 10, y el Proto-
colo de San Salvador, articulo 15. Alli se
indicala prevalencia que deben tener los
Estados en la proteccién de las mujeres
gestantes antes y después del parto.

Por otro lado, y en observancia de las
normas que versan sobre la proteccion
de los infantes, se da cumplimiento al
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 24 sobre los de-
rechos de los ninos y las medidas de pro-
teccién que requieren en su condicién
de menores. También, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en su articulo 10° numeral
3°, incluye los asuntos relativos a la pro-
teccién y asistencia especiales en favor
de todos los nifios y adolescentes. Igual-
mente, el Protocolo de San Salvador, en

su articulo 16; la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en su articulo
19°, y la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio convergen en la obligacién de los
Estados para garantizar a los menores su
proteccidn, el goce de una vida plena y
su desarrollo.

Finalmente, la Corte Suprema de Justi-
cia construye un precedente que cumple
con diferentes objetivos. En principio,
advierte que la pérdida de la oportuni-
dad es un dano susceptible de reparacién
econdmica y que es plenamente recono-
cido por los falladores para proteger los
derechos que se vean vulnerados. Y, en
segundo lugar, materializa la proteccién
de los derechos humanos a la mujer ges-
tante y a los nifos, ninas y adolescentes
del pafs; asi, posibilita una vida digna y
plena, sancionando a quienes actden
contrariamente a estos principios.
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) PROVIDENCIA: CSJ SC4124-2021 del 16 de no-
viembre de 2021, rad. No. 2010-00185-01

ASUNTO: RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION.

HECHOS RELEVANTES: YM.M.E.,
en nombre propio y en representacién
de sus hijas CV.y M.V, y L.A.E.E. pre-
sentaron una demanda contra la Clinica
el Prado S.A., la E.P.S. Medicina Prepa-
gada Suramericana S.A. y laL.P.S. Salud
Siglo XXI, con el fin de que a estas enti-
dades se les declarara civilmente respon-
sables por los perjuicios sufridos como
consecuencia de «las lesiones que sufrio

la nivia C.V. al momento de su nacimien-
toel 16 de marzo de 2005 ».

Para fundamentar la peticidn, la madre
alegé que el nacimiento de la nina CV
ocurrié con «complicacion por abruptio
(desprendimiento) de placenta, lo cual
caus(0) lesiones cerebrales severas a la hija
recién nacida>», que generaron «dafios
irreversibles en la neonata, consistentes
en pardlisis cerebral severa». Enrostré
que la abruptio de placenta se detecté
después del nacimiento, sin que el mé-
dico tratante advirtiera que por su edad
la nifia tenfa la posibilidad de sufrir di-
cha afectaciéon. De igual forma, la madre
agregd que no se le practicé monitoreo
tetal electrénico, lo que habria permiti-
do detectar dicho padecimiento. Por al-
timo, apuntalé que derivada de la mala
atencién médica, su hija perdié sus fa-

cultades mentales y fisicas, que le impide
llevar una vida normal.

El Juzgado de primera instancia negé
las pretensiones por ausencia de culpa
médica. El Tribunal, al resolver la apela-
cién, revocé la decisién de primer grado.
Todos los interesados acudieron a la ca-
sacion.

La Sala de Casacién Civil, Agrariay Ru-
ral de la Corte Suprema de Justicia no
casé la sentencia de segunda instancia.

PROBLEMA JURIDICO: ;Sc equivocé
el fallador de segunda instancia al hallar
probados la culpa y el nexo causal de los
demandados en los dafios corporales su-
fridos por la nifia C.V. al momento de su
nacimiento?

RAZONAMIENTO DE LA SENTEN-
CIA: Evidencié que el Tribunal hallé
probados la culpa y el nexo causal a par-
tir de la aplicacidn del principio res ipsa
loguitur.

Este principio comporta la distribucién
especial de la carga de la prueba, para
facilitar la acreditacién de los hechos a
la parte que se encuentra en dificultad
o imposibilidad para sostenerlos. Esta
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figura permite tener por probado un
hecho, a partir de la demostracién de
los resultados que produjo (o de las cir-
cunstancias que lo explican) y se utiliza
««para aquellos casos en los cuales no se
puede probar cudl fue el hecho generador
del daio; pero, debido a las circunstan-
cias en las cuales este ha ocurrido, puede
inferirse que ha sido producto de la negli-
gencia o accion de determinado indivi-
duo». De manera que correspondia a los
profesionales médicos demostrar que se
presentd una situacién especial que fue
la causa del hecho dafino, debido a la
aplicacién de la culpa virtual en el caso
en concreto.

PROBLEMA JURIDICO SECUNDA-
RIO: ;Puede demostrarse la ausencia de
causalidad material entre el dafio sufrido
con la conducta omisiva de los médicos?

En caso de omisiones, el criterio de
imputacién emana Gnicamente de las
normas juridicas que establecen debe-
res de actuacidn, comoquiera que en-
tre una omisién y un resultado no se
produce ninguna relacién de causali-
dad material. Esto es asi «pues un axio-
ma de la ldgica consagra que las omisio-
nes o inactividades, al no ser objetos de
la experiencia sino ca tegom’ozs Ju ridicas,
no son ni pueden ser “causa” de nada en
sentido naturalista» (SC9193-2017
del 28 de junio del 2017).

PROBLEMA JURIDICO SECUNDA-
RIO: ;Cbémo cuestionar la cuantifica-
cién de perjuicios extrapatrimoniales
efectuada por el Tribunal?

Los célculos de los perjuicios extrapa-
trimoniales se efectian en virtud de los
medios de prueba que se aportan al ex-
pediente, a fin de establecer la intensidad
de la afectacién y las circunstancias rele-
vantes que inciden en la victima. Por lo
tanto, la controversia se ubica forzosa-
mente en el dmbito puramente fictico.

Ciertamente existen dafos a la persona,
distintos de los estrictamente patrimo-
niales. Un ejemplo de estos son el dafo a
la vida de relacién o el perjuicio de agra-
do, entendido como la imposibilidad
del ejercicio regular de las actividades
ordinarias de recreo, sosiego o regocijo,
caracterizado por cuanto:

1.  Haadquirido un caricter distin-

tivo, ajustado a las particularidades de

la realidad social.

2. Corresponde a la privacién,
disminucién, «pérdida» del agrado,
causado por la imposibilidad de reali-
zacion de actividades ordinarias.

3. Estaimposibilidad es, en princi-
pio, funcional; pero, también podria
ser fisica o psicoldgica.

* «Constituye una afectacion a la esfera
exterior de la persona». Es decir, con
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este se comprometen los padecimientos
de «la relacion externa de la persona».

4, Su célculo ha sido «confiado al
discreto arbitrio de los funcionarios ju-
diciales».

5. Con respecto a este, se ofrece
«un mecanismo de satisfaccion, por vir-
tud del cual se procure al perjudicado,
hasta donde sea factible, cierto grado de
alivio, sosiego y bienestar que le permita
hacer mds llevadera su existencia» .

6. Enel campo probatorio, el juez
podria apoyarse en «hechos notorios,
los que (se resalta) deben examinarse
en cada caso concreto por el funcionario
Judicial con miras a evitar su uso des-
bordado e injusto».

IMPORTANCIA: La Corte acepta la
aplicacion de la teorfa de los hechos hablan
por si solos para establecer la causalidad de
los dafos generados en la atencién médi-
ca, como forma de aminorar la aplicacién
de la carga de la prueba. Este aspecto es
relevante para promover las acciones ju-
diciales contra los médicos, IPS o EPS.

PERSPECTIVA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DESDE LOS DERECHOS
HUMANOS.

Los nifos y nifas en Colombia son suje-
tos de especial proteccién, y por tanto el
Estado debe garantizar de forma esencial

la proteccién y cumplimiento de sus de-
rechos fundamentales. Por ello, con este
pronunciamiento, la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia
reconoce plenamente estos principios
constitucionalmente consagrados. Asf,
establece la responsabilidad de las enti-
dades demandadas a partir de una teorfa
probatoria que aminora la carga y pro-
tege los derechos de quienes han sido
afectados.

Asf, bajo el amparo de las normas inter-
nacionales, este fallo guarda relacién con
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en su articulo 25, pardgrafo 2°,
sobre los cuidados y asistencia especiales
alos que tienen derecho la maternidad
y la infancia. También se cuenta la Con-
vencion sobre los derechos del nivio, en sus
articulos 6° y 24, en cuanto al derecho a
la vida, la garantia de la mdxima medida
posible de la supervivencia y el desarro-
llo del nifo, el més alto nivel posible de
salud y los servicios para el tratamiento
de enfermedades y su rehabilitacién.

En igual medida, la decisién se respalda
en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su
articulo 10°, pardgrafo 3°, respecto de la
especial proteccién a las madres durante
y después del parto, asi como las medi-
das especiales para los nifios y adoles-
centes. También, la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de dis-
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criminacion contra la mujer (CEDAW)
consagraen su articulo 12°, pardgrafo 2°,
la garantfa para la mujer en los servicios
apropiados durante el embarazo, el par-
toy el periodo posterior.

Igualmente, el Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, “Protocolo

de San Salvador”, en su articulo 10°, re-
laciona el derecho a la salud. Asi, la Sala
cumple con las obligaciones para garan-
tizar el acceso a los servicios adecuados
de salud, asegurar un entorno que pro-
mueva el desarrollo integral de los nifos
y proteger sus derechos desde el naci-
miento. De esta manera, se proyecta ca-

balmente la condicién de Estado Social
de Derecho.
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) PROVIDENCIA: CSJ SC3728-2021, de 26 de agosto
de 2021, rad. n.° 2005-00175-01.

ASUNTO: RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION.

HECHOS RELEVANTES: En este caso,
una mujer fue tratada durante su em-
barazo con base en un plan de medicina
prepagada; sin embargo, no fue atendida
en el parto porque la afiliacién se pro-
dujo en el curso de la gestacion. Para la
fecha calculada del alumbramiento, ella
se acerco a la IPS asignada por la EPS,
donde fue valorada por una enferme-
ra, quien, por indicacién telefénica del
obstetra tratante, le pidié regresar a su
vivienda. Con unos fuertes dolores y
tras un largo periodo paritorio de la ma-
dre, el nacimiento se produjo, en gene-
ral, en mal estado; el cordén umbilical
presentaba tres vueltas en el cuello del
menor. A este, se le diagnosticé “asfixia
perinatal, insuficiencia respiratoria agu-
da, isquémica miocdrdica y hemorragia
subaracnoidea”, que le produjeron afec-
taciones irreversibles en el cerebro y que
hoy le impiden actuar de forma auténo-
ma.

La primera instancia exonerd a los mé-
dicos tratantes, pero declaré civilmente
responsables alaIPS y ala EPS delos da-

fios ocasionados.

La segunda instancia modificé el pro-
nunciamiento de primer grado, y

aumentd las condenas por dafios ex-
trapatrimoniales. Asf que ordend pa-
gar a favor del menor de edad la suma
de $250.000.000 por concepto de
dafo fisioldégico, y revocé la conde-
na por dafio moral. A favor de la ma-
dre: $150.000.000 por dafio moral y
$150.000.000 por dafio a la vida de re-
lacién; a favor del padre: $80.000.000
por dafio moral y $80.000.000 por dafio
ala vida de relacién. También se confir-
mo la condena por dano emergente. Se
justificé la diferencia entre los valores
reconocidos a los progenitores porque
la realidad sociocultural muestra que
la atencidn a los hijos discapacitados se
recarga mds en la madre que en el pa-
dre. Y negé el perjuicio moral al menor,
porque su condicién no le permite ser
consciente de la situacion en la que se
encuentra (carece de inteligencia y me-
moria).

Los padres del nifio recurrieron en casa-
cién fundados en que existi6 discrimi-
nacién frente al padre en la tasacién de
los dafios moral y a la vida de relacién.
A pesar de que la normatividad equipara
al hombre y ala mujer en los derechos y
obligaciones frente a sus hijos comunes,
al padre se le reconocieron montos infe-
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riores. Ademds, el juzgador desconocié
que el ordenamiento juridico obliga a
proporcionar a las personas en situacién
de discapacidad el mismo trato prodi-
gado a quienes no se encuentran en esa
condicidn.

La Sala de Casacién Civil, Agraria y Ru-
ral casé la sentencia de segunda instan-
cia y dictd el correspondiente fallo de
reemplazo.

PROBLEMA JURIDICO: ;Se justifica el
trato diferenciado entre madre y padre
en la tasacién pecuniaria del perjuicio
moral por los dafos padecidos con rela-
cién al hijo en coman?

RAZONAMIENTOS DE LA SENTEN-
CIA: Existe un régimen de igualdad en-
tre la mujer y el hombre en sus deberes
y obligaciones como padres. Les corres-
ponde de manera conjunta ejercer la pa-
tria potestad (potestad parental) y son
corresponsables de la educacién, cuida-
do, crianza, custodia y formacién moral
e intelectual de sus hijos. De alli, se de-
riva que tengan los mismos derechos en
relacién con ellos.

De conformidad con la Convencidn so-
bre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la muger, el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, la Con-
vencién Americana de Derechos Huma-
nos y la Convencion sobre los derechos del
nifio, las interpretaciones judiciales basa-

das en estereotipos de género deben re-
chazarse. Ese estereotipo se presentd en
este caso. El Tribunal tasé un prejuicio
sobre el rol de la mujer en la familia y en
lasociedad, y de esta forma discrimin al
progenitor.

PROBLEMA JURIDICO: ;Una persona
en situacién de discapacidad fisica, cog-
nitiva y sensorial tiene derecho a perci-
bir una indemnizacién por detrimento
moral?

Se dejé de aplicar el articulo 16 de la Ley
446 de 1998. En esta se considera que,
cuando se efectie una valoracién de da-
fios, es imperativo atender el principio
de reparacién integral. Por eso, en este
caso debfa imponerse el reconocimiento
de todos los perjuicios causados al nifo,
incluido el moral.

Los instrumentos internacionales sus-
critos por el Estado para eliminar todo
tipo de discriminacion, asf como las nor-
mas del derecho interno respecto de la
garantia de los derechos y libertades de
las personas en situacién de discapaci-
dad, reconocen su dignidad humana e
igualdad con los demds individuos ante
la ley. Eso ha conducido a adoptar me-
didas y acciones afirmativas mediante
las cuales debe suprimirse todo factor de
distincién por razén de discapacidad.

IMPORTANCIA: La sentencia analiza-

da tiene trascendencia porque destaca
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el papel conjunto e igualitario del pa-
dre y la madre respecto de los deberes y
derechos frente a los hijos. Se aplica el
enfoque de género para derruir aquella
errénea creencia sociocultural segtn la
cual la madre tiene mds responsabilidad
que el padre en la atencién de los hijos
en situacién de discapacidad. Por ulti-
mo, concluye que una persona con dis-
minucidn fisica y sensorial, ocasionada
por un error médico, tiene derecho a la
reparacién integral y, por tanto, al reco-
nocimiento del perjuicio moral.

PERSPECTIVA DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DESDE LOS DERECHOS
HUMANOS.

Con esta providencia, la Sala establece la
proteccién de forma igualitaria del dere-
cho al reconocimiento de los perjuicios
morales de las personas en situacion de
discapacidad fisica, cognitiva y senso-
rial. Con ello, se cumplen las disposicio-
nes internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en
sus articulos 1°, 2°y 7% la Convencion in-
ternacional sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad, en sus articulos 5°,
9°y 28°% el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles Y Politicos, en su articulo 26°%
la Convencidn sobre los derechos del nivio,
en sus articulos 2° y 23°% la Convencion
interamericana para la eliminacion de
todas formas de discriminacion contra
las personas con discapacidad y el Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales Y Culturales, en sus articulos
2°,9° 11°y 12°. Con todo este robusto
marco normativo, la Corte logra prote-
ger los derechos de los menores en situa-
cién de discapacidad, promoviendo la
igualdad y la no discriminacién. Junto
a ello, promueve unas acciones afirmati-
vas mediante las cuales debe suprimirse
todo factor de distincién por razén de

discapacidad.

En segundo lugar, la corporacién judi-
cial sefiala que no es justificable de nin-
guna forma o por ningin motivo el trato
diferenciado entre madres y padres en la
tasacién pecuniaria de los perjuicios con
relacién al hijo en comuin. A la luz de
los instrumentos internacionales, se da
cumplimiento a la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, en su articulo
16°; al Pacto Internacional De Derechos
Crviles Y Politicos, en su articulo 3% ala
Convencion Americana De Derechos Hu-
manos, en su articulo 17°, y en la Con-
vencion sobre los derechos del nivio, en sus
articulos 18°,23°y 27°. Asf se indica que
deben rechazarse todas las interpretacio-
nes judiciales basadas en estereotipos de
género que busquen posicionar ala mu-
jer como el tinico agente en los roles de la

familia y el hogar.

Finalmente, la Corte Suprema de Justi-
cia instituye un avance de suma relevan-
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cia que salvaguarda los derechos de las  igualitaria del derecho al resarcimiento
personas en situacién de discapacidad econdmico de los perjuicios de los pa-
enigualdady, asimismo, en laaplicacién  dres y madres, sin distincion alguna.
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) Tema 1 - Acoso y maltrato laboral — generadoras
de enfermedades mentales
EL DERECHO A IGUAL TRATO Y NO DISCRIMINACION DE LA MUJER EN EL TRA-
BAJO DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO. SALA DE CASACION LABORAL. CSJ SL
1636 — 2021, 26 DE ABRIL DE 2021. RADICADO 74739.

Sintesis de los hechos:

i. La demandante solicita se declare que
fue inducida y presionada a renunciar
el 19 de septiembre de 2013, lo que
considera un despido indirecto o sin
justa causa por parte del empleador.

ii. Fundamentd sus peticiones en que
fue socia fundadoray ocupaba el cargo
de presidenta y representante legal de
laempresa desde el 2 de enero de 1995.
Acordé con la demandada un salario
integral y el 24 de abril de 1997, el
pago de una bonificacién extralegal de
retiro por terminacion unilateral y sin
justa causa por parte del empleador.

iii. Presentd su renuncia el 19 de sep-
tiembre de 2013 debido al trato in-
digno e irrespetuoso con calumnias e
injurias por parte de los miembros de
la junta directiva de la compaiia y del
representante legal de la entidad accio-
nista mayoritaria y asesor de la junta,
el cual en la sesién del 10 de mayo de
2013 ]a trat6 de bandida y mentirosa,
porque se opuso a algunas operaciones
financieras propuestas por ¢l por con-
siderarlas de alto riesgo parala empresa

y para terceros, lo que generd insultos
y amenazas que fueron consignados en
el acta inicial, pero que los miembros
delajuntale exigieron al secretario que
los suprimiera.

iv. Debido a su negativa a las opera-
ciones y contratos propuestos por el
asesor y que fueron aprobados por la
junta, experimentd persecucion, des-
prestigio y maltrato por parte de los
directivos de la empresa. Fue tratada
de manipuladora de los anexos de las
actas y de informacién, removieron a
su principal colaborador de manera
inconsulta y en su lugar se designé a
alguien con quien habfa tenido serias
discrepancias en el manejo de varios
negocios, lo que consideré como un
intento de obtener su renuncia.

Problema juridico:

Corresponde a la Sala Laboral de la
Corte Suprema establecer si el Tribunal
equivocé la valoracién de las pruebas
singularizadas en el ataque, al concluir
que no se demostraron los motivos ale-
gados por la trabajadora, que indicarian
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una situacién laboral hostil y de maltra-
tos en el contexto de la relacidn laboral
de la demandante como miembro de la
Junta Directiva de la empresa. Esto, con
el fin de decidir si dicha renuncia debe
ser calificada como un despido indirecto
o sin justa causa por parte del empleador

Razones de la decision:

¢ Principio de igualdad y no discri-
minacion:

“No puede perderse de vista que
los jueces de la Repiiblica tienen el
deber de juzgar con perspectiva de
género, en procura de contrarres-
tar la violencia contra la muger en
cualquier escenario, incluido con
mayor razon el laboral, en el que la
sujecion de una persona a otra es la
principal caracteristica de este tipo
de relaciones juridicas”.

“Y no se crea que por el hecho de
que la demandante ejercia un car-
go de alto mando al interior de la
empresa, entonces deba descartarse
cualquier acto de discriminacion,
pues st bien es cierto que la muger ha
logrado acceder progresivamente a
espacios que tradicionalmente han
estado reservados al varon, también
lo es que frecuentemente sigue en-
contrando resistencia Y tratamien-

tos desiguales por parte de sus com-
paiieros de trabajo o incluso, de sus
subordinados’.

La dignidad humana y los demds dere-
chos humanos no se pierden al ingresar
al dmbito laboral, y el empleador tiene
la obligacién de respetarlos en todo mo-
mento (Cddigo Sustantivo del Trabajo y
de la Seguridad).

“El derecho del trabajo se caracteri-
za por ser tuitivo, esto es, por proteger
auna delas partes de la relacion la-
boral, en este caso la mds débil, que
es la trabajadora, de abi que el prin-
cipio de proteccion sea la fuente de
los demds principiosy reglas técnicas
que son propias de esta disciplina y
que apuntan, en viltimas, a garanti-
zar sus derechos.

Entre tales categorfas de prerrogativas,
se suelen identificar usualmente aque-
llos que son especificos, es decir, los
que tiene una trabajadora por el hecho
de serlo, o que derivan de la relacién de
trabajo. Ademds, la Constitucién y la
legislacién colombiana, también incor-
poran la proteccién de los derechos que
son atributos propios o inmanentes a la
condicién humana, como la dignidad,
laigualdad, lalibertad, y el derecho a su
integridad fisica y moral, entre otros de
similar talante.
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Laimportancia de esos derechos, radica,
primordialmente, en que la trabajadora
no deja de ser titular de ellos por el hecho
de celebrar un contrato de trabajo, o de
ingresar a una organizacién empresarial.
Son los llamados derechos de ciudadania
en la empresa «/...[ que el trabajador no
prerde al trasponer el umbral de la puerta
del establecimiento, que reconocidos en el
derecho positivo se los denominan Dere-
chos Fundamentales» . (Duarte, David,
«Temas claves del trabajo y el derecho
del trabajo», publicado en Trabajo y De-
rechos, Editorial Libreria Editora Pla-
tense, 2014, p. 561-679)

* Losderechos humanos son un
limite al poder subordinante

“El ejercicio del poder subordinante
del empleador no lo legitima para
menoscabar los derechos fundamen-
tales del trabajador, pues la Consti-
tucion, la ley y los principios deter-
minantes del derecho del trabajo, se

lo impiden.
()

En esos términos lo ha entendido esta
Corporacién, como en la sentencia CSJ
SL, 6 mar. 2007 rad. 29410, en la que
recordé que la subordinacién «/...J no
implica malos tratamientos ni falta de
respeto, pues las relaciones con los traba-
Jadores deben estar gobernadas por el ab-
soluto respeto al trabajador y a su digni-

dad personal, lo que se constituye en una
obligacion patronal (art. 57 numeral 4°

C.S.T.)».

Para la Corte es claro que, en el presente
asunto, el empleador traspasé el limite
del poder subordinante, pues lastimé
la dignidad de la trabajadora, lo que de
suyo configuré la ya aludida causal del
numeral 2 del literal b) del articulo 62
CST”

* Los jueces deben
juzgar con perspectiva de gé-
nero en procurade contrarres-
tar la violencia contra la mujer
en cualquier escenario

“Puestas asi las cosas, encuentra la Sala
que las pruebas recaudadas en el sub lite,
muestran claramente el agravio recibido
por la accionante en su lugar de trabajo
por parte de uno de los asesores de la em-
presa que, ademis, era el representante
legal de una firma que tenia la calidad de
socia accionista de esta, hecho que ocu-
rrié en plena reunién de la Junta Directi-
vadelademandaday conla toleranciade
sus miembros, configurando asi la justa
causa consagrada en el numeral 2 del li-

teral B) del articulo 62 CST.

En rigor, el empleador permitié que, en
su propio sitio de labores, la trabajadora
recibiera malos tratamientos por parte
de uno de sus asesores, pues no otra cosa
puede representar el hecho de ser tildada
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de bandida y mentirosa en una reu-
nién de junta directiva que normalmente
se caracteriza por su formalidad. En tales
condiciones, la gravedad de lo ocurrido
no viene dada simplemente por el in-
cuestionable contenido negativo insito
en esas dos palabras, sino también por el
contexto en el que se produjo la agresién.

Adicionalmente, no puede perderse de
vista que los jueces de la Republica tie-
nen el deber de juzgar con perspectiva
de género, en procura de contrarrestar
la violencia contra la mujer en cualquier
escenario, incluido con mayor razén el
laboral, en el que la sujecién de una per-
sona a otra es la principal caracteristica
de este tipo de relaciones juridicas”

* El maltrato y la discriminacién
contra la mujer trabajadora se
puede presentar en cualquier
espacio laboral sin importar el
nivel del cargo ejercido

“También en los escenarios de poder
es factible advertir la discrimina-
cion contra la mujer trabajadora,
evidenciada en la violencia que,
unas veces subrepticia, y otras en for-
ma manifiesta, se escala por medio
del uso de un lenguaje que historica-
mente las ha marginado.

En tales condiciones, es menester
tener en cuenta que la agresion fue

dirigida concretamente contra la
trabajadora, y que si bien es cierto
que el agresor tambien cargd contra
otro miembro de la junta, no deja
de ser llamativo que solo se refiriera
a él como un mentiroso, mientras
que a la recurrente le agregd el ca-
lificativo de bandida, palabra que
envuelve en st misma un evidente
contenido discriminatorio, pues
usualmente no se emplea con la
misma carga emotiva contra una
mujer que contra un hombre. Dicho
en términos mds grdficos, en nuestro
medio no es lo mismo decir que un
hombre es un bandido a que una
mujer sea una bandida’.

Derecho humano:

Derecho ala dignidad humana que fun-
damenta el derecho ala igualdad y el de-
recho alaintegridad fisica y moral.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Mujeres trabajadoras en general sin im-
portar si ejecutan labores de alto rango
0 no.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

La decision tiene un impacto significa-
tivo en los derechos humanos, ya que
confirma que la violencia y los malos
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tratos en el lugar de trabajo constituyen
una violacién a la dignidad humana y
pueden ser considerados como una justa
causa para dar por terminado el contrato
laboral, segtin lo establecido en el CST
(articulo 62 literal B, numeral 2). Ade-
mis, la sentencia resalta la importancia
de aplicar un enfoque de género en la
administracién de justicia para contra-
rrestar la violencia contra la mujer en
cualquier escenario, incluido el laboral.

(Contexto de la sentencia)

Renuncia dela trabajadora por violencia
verbal, malos tratos, discriminacién.

Se evidencia en la manipulacion del acta
de una reunién de la Junta Directiva de
una empresa, donde la empleada fue
objeto de insultos y vejaciones por par-
te de uno de los asesores de la empresa.
El secretario redactd un acta inicial re-

flejando los incidentes, pero luego esta
fue modificada por el asesor legal de la
junta, eliminando los adjetivos despecti-
vos hacia la trabajadora. Aunque la de-
mandada negé la alteracién del acta, se
presentaron pruebas, como correos elec-
trénicos y testimonios, que confirmaron
la modificacién.

Se condena ala demandada a pagarlain-
demnizacién por despido indirecto.

Se resalta la obligacién de los jueces de
juzgar con perspectiva de género para
contrarrestar la discriminacién y violen-
cia contra la mujer en cualquier 4mbito,
incluido el laboral.

Ademds, se enfatiza que el ejercicio del
poder subordinante del empleador no
justifica el menoscabo de los derechos
fundamentales del trabajador, como la

dignidad personal.
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) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:
Subordinacion:

“Lo ha entendido esta Corporacién,
como en la sentencia CSJ SL, 6 mar.
2007 rad. 29410, en la que recordé que
lasubordinacién «[...] no implica malos
tratamientos ni falta de respeto, pues las
relaciones con los trabajadores deben es-
tar gobernadas por el absoluto respeto al
trabajador y a su dignidad personal, lo
que se constituye en una obligacién pa-
tronal (art. 57 numeral 4° C.S.T.)».

Justa causa para que el trabajador
dé porterminado el vinculo laboral:

“el numeral 2 del literal B) del 62 prevé,
como justa causa para que el trabajador
dé por terminado el vinculo laboral,
todo acto de «[...] violencia, malos tra-
tamientos 0 amenazas graves inferidas
por el empleador contra el trabajador o
los miembros de su familia, dentro o fue-
ra del servicio, o inferidas dentro del ser-
vicio por los parientes, representantes o
dependientes del empleador con el con-
sentimiento o la tolerancia de éstex»”.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, CASA la sentencia

proferida el veinticuatro (24) de febrero
de dos mil dieciséis (2016) por la Sala La-
boral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

La sentencia estudiada cobra relevancia
en el 4mbito de los derechos humanos,
comportando un avance en la protec-
cién y garantfa de los derechos laborales
de las mujeres al determinar que no pue-
de alegarse como una simple renuncia,
lo que en circunstancias reales fue un
despido indirecto atribuible a compor-
tamientos discriminatorios del emplea-
dor en abuso de su posicién dominante.
De este modo, la Corte establece que se
deben contrarrestar todos los actos dis-
criminatorios hacia las trabajadoras que
se vean amenazadas de forma injustifi-
cada en su lugar de trabajo, logrando un
impacto significativo en la proteccién
de los derechos laborales de la mujer, al
confirmar que la violencia y los malos
tratos constituyen una violacién ala dig-
nidad humana como derecho inherente
a cada persona.

En este escenario, la Corte resalta que los
derechos humanos no se pierden con in-
gresar al dmbito laboral, y el empleador
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tiene la obligacidn de respetarlos en todo
momento, con aplicacién y observancia
de las normas internacionales que ampa-
ran estos derechos, tales como la Decla-
racién Universal de los Derechos Huma-
nos, el Convenio 111 dela Organizacion
Internacional del Trabajo, la Conven-
cién Sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en ingles)
y el Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y culturales en los cuales se es-
tablece la importancia de que los paises
garanticen la efectividad del derecho al
trabajo digno de las mujeres y se impida
la discriminacién laboral.

En virtud de su competencia, la Corte
desarrolla dos preceptos esenciales, el
primero de ellos encaminado a la aplica-
cién de la perspectiva de género en el de-
ber de impartir justicia de los operadores
judiciales en procura de contrarrestar la
violencia contra la mujer en cualquier
escenario, junto a ello, a reconocer que
el maltrato y la discriminacién contra la
mujer trabajadora se puede presentar en
cualquier espacio laboral sin importar el

nivel del cargo ejercido. Si bien es cierto
que las mujeres han logrado acceder pro-
gresivamente a espacios que tradicional-
mente han estado reservados al vardn,
también lo es que sigua encontrando
resistencia y tratamientos desiguales por
parte de sus compaieros de trabajo o in-
cluso, de sus subordinados.

Se trata de una decisién que aborda la
problemitica de la discriminacién feme-
nina en el caso de una mujer lider, exito-
sa, que ha alcanzado alto rango empre-
sarial, que también puede ser victima de
actos de maltrato al interior de la compa-
fifa. La Corte reconoce que, dada su con-
dicién jerdrquica en la empresa, podria
percibirse como un extremo fuerte de la
relacién laboral y por ello se concentra
en el andlisis con perspectiva de género
que consiste en leer entre lineas el caso
concreto para extraer de ¢l la optimiza-
cién de la garantia, se trata entonces de
una mujer que aun en su condicién de
liderazgo, sigue siendo mujer subordina-
da y con ello objeto de brotes de discri-
minacién inadmisibles.
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) La ansiedad y depresion como enfermedad labo-
ral y su origen en los tratos discriminatorios hacia
la mujer. Sala de Casacién Laboral. CSJ SL 3025 —
2022. 23 de agosto de 2022. Radicado 78823.

Sintesis de los hechos:

i. La trabajadora interpuso una de-
manda contra el Banco con el propdsi-
to de obtener una condena a indemni-
zacién por despido indirecto, asi como
por los perjuicios totales y ordinarios
contemplados en el articulo 216 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo.

ii. Lademandante comenzd alabo-
rar el 18 de agosto del 2000 mediante
contrato a término indefinido; desem-
pefié como dltimo cargo el de cajera
principal y la finalizacién del vinculo
se produjo el 4 de junio de 2013 por
parte de la trabajadora, pero atribuyen-
do la responsabilidad al empleador.
iti. Latrabajadorafue diagnosticada
con la enfermedad laboral de ansiedad
y depresidn, la cual se generd, entre
otros factores, por el trato desobligan-
te del director operativo de oficina,
quien criticaba su trabajo y su forma
de vestir, ademds le entregaba memo-
randos o le llamaba la atencién de ma-
nera recurrente, utilizaba expresiones
desobligantes como “esto lo debid hacer
una vieja, porque quedd mal hecho”, lo
que le generé diversos padecimientos
como vértigo y dolor en sus manos.

Problema juridico:

La Sala Laboral dela Corte Suprema debe
definir si el Tribunal se equivocé al estu-
diar la culpa patronal y su comprobacién,
tomando en cuenta las pruebas y el crite-
rio jurisprudencial sobre la materia.

Razones de la decision:

*El riesgo laboral de las personas
trabajadoras.

La actividad humana subordinada,
puesta al servicio de una persona, en-
trafia contingencias que le son propios
y que pueden afectar la integridad del
trabajador o su vida, riesgo que es ca-
talogado como objetivo en la medida
que pervive porque existe el empleo y
es inherente a ¢l y estd cubierto bajo el
amparo del sistema de riesgos laborales,
sin embargo de manera concurrente el
empleador estd obligado a indemnizar
cuando no evitd un dafio extraordinario
que el trabajador no tenia la carga de so-
portar y el sistema legal no estd en capa-
cidad de asumir.

“Lacondena ala indemnizacién ordina-
riay plena de perjuicios consagrada en el
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articulo 216 Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo, debe estar precedida de la culpa su-
ficiente del empleador en la ocurrencia
del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional, de modo que su estableci-
miento amerita ademds de la demostra-
cién del dano originado en una activi-
dad relacionada con el trabajo, la prueba
de que la afectacién a la integridad o sa-
lud fue consecuencia de su negligencia
en el acatamiento de los deberes de velar
por la seguridad y proteccion de sus tra-
bajadores (articulo 56 Cédigo Sustanti-
vo del Trabajo).

(..

Demostrados los supuestos de la respon-
sabilidad del empleador, corresponde a
este acreditar que no cometié la negli-
gencia que se le atribuye, lo cual supo-
ne una suerte de inversion de carga de la
prueba, ante la existencia de una nega-
cién indefinida, en los términos del arti-
culo 167 del Cédigo General del Proce-
so. Asilo ha reiterado la Sala, entre otras,
en las sentencias CSJ] SL17026-2016,
CSJ SL7181-2015 y CSJ SL, 7 octubre
2015, radicacién 49681.

Los riesgos psicosociales con en-
foque de género

* Laviolencia en el trabajo es un
riesgo psicosocial, que incluye
ademas el acoso por razén de
género y puede generar situa-
ciones de estrés y trastornos
de salud.

“En tanto que el Convenio 190 de
la Organizacion Internacional del
Trabajo OIT; se refiere a la violen-
cia en el trabajo como:

[...] comportamientos y pricticas
inaceptables, o de amenazas de ta-
les comportamientos y pm’ctz'ms, ya
sea que se manifiestan una sola vez o
de manera repetida, que tengan por
objeto, que causen o sean susceptibles
de causar, un daiio fisico, psicoldgico,
sexual o econdmico, e incluye la vio-
lencia y el acoso por razon de género.

Abhora bien, cualquiera de los riesgos
puede derivar en situaciones de es-
trés que a su veg puede generar tras-
tornos de salud con manifestaciones
como enfermedades cardiovascula-
res, trastornos musculo-esqueléticos,
burnout o agotamiento, depresion
y ansiedad e incluso suicidio o com-
portamientos de afrontamiento que
pueden conllevar abuso de alcobol
y drogas, mayor consumo de taba-
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co, dieta poco saludable, actividad
fisica insuficiente o trastornos del
sueio, que varian segin la persona
sujeta a este tipo de contingencias”.

Dados los distintos roles y expectativas,
las mujeres y hombres pueden verse ex-
puestos a riesgos que requieran diferen-
tes medidas de control y prevencién, en-
tendiendo la manera en que la divisién
del trabajo segin diferentes paradigmas
sociales contribuye a modelos de riesgos
especificos de género.

En Colombia, las mujeres informan de
mds condiciones psicosociales negativas.
Prevenir, investigar y sancionar todos
los tipos de violencia contra la mujer es
obligacién del Estado (Convencién Be-
1ém do Pard de 1994). De no hacerlo, es
posible que se configure la responsabili-
dad por violencia institucional, sea por
accién u omision.

“Por otro lado, y de manera especifica,
prevenir, investigar y sancionar todos
los tipos de violencia contra la mujer son
obligaciones que emanan del articulo
7 de la Convencién Belém Do Pard de
1994, y establece para los Estados suscri-
bientes, como en el caso de Colombia,
adelantar la debida diligencia en la rea-

lizacién de dichas acciones.

Al no acatar este deber, estos pueden
responder a nivel internacional por vio-
lencia institucional, bien sea por accién u
omisidn. En la misma linea, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos!,
se ha pronunciado explicando que la fal-
ta de debida diligencia de los Estados,
para mejorar la respuesta judicial ante he-
chos de violencia contra la mujer, consti-
tuyen una forma de discriminacién y una
negacién al derecho a igual proteccién
ante la ley, inadmisible de conformidad
con los deberes adquiridos.

La Observacidon General n.2 16 sobre el
derecho a la seguridad social del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, reitera y reafirmala
igualdad de derechos del hombre y de la
mujer, con respecto al disfrute de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales.

Por su parte, la Observacién n.° 19 se-
fiala que la violencia de género cons-
tituye una de las formas de discrimi-
nacién que genera detrimento en
«[...] la aptitud para disfrutar de los
derechos y libertades y, en particular,
de los derechos econémicos, sociales y
culturales en pie de igualdad>».

' CENTRO POR LA JUSTICIA 'Y EL DERECHO INTERNACIONAL, CEJIL (2010).

Debida diligencia en la investigacion de graves violaciones a derechos humanos. Argentina.
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Ahora bien, en el centenario de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo
OIT, se adopté el Convenio 190 tras el
reconocimiento de que la violencia y el
acoso también afectan ala calidad de los
servicios publicos y privados, y puede
impedir que las personas, en particu-
lar las mujeres, accedan al mercado de
trabajo, permanezcan en €l y progresen
profesionalmente, lo que tiene el fin ul-
timo de proteger «/...J a los trabajado-
res de la violencia y el acoso en el dmbito
laboral, incluido el daio fisico, psicolo-
gico 0 sexual, independientemente de su
situacion contractual ».”

Ellenguaje es una construccién humana
y como tal moldea el pensamiento y ex-
presa una particular visién del mundo,
pero no se puede admitir a través de ¢l
discriminacién haciala mujer en el mun-
do laboral, porque alli también se deben
respetar los preceptos constitucionales.

“Expresiones como «[...] esto lo
debio hacer una vieja, porque
quedo mal hechoy, es considerar
que las trabajadoras hacen mal su
trabajo en tanto que los trabajado-
res lo hacen bien, de manera que
el éxito de la labor estd amarrada
al género de quien la desemperia,
desconociendo la realidad de miles
de trabajadoras eficientes. Se trata
ademds de una manifestacion que
promueve la superioridad de los tra-

bajadores sobre las trabajadoras, lo
que resulta inadmisible y ninguna
empresa ni sus representantes puede
respaldarlo, pues atentaria contra el
articulo 43 de la Constitucion Na-
cional.

()

Derecho humano:

Derecho a la igualdad y ala no discrimi-
nacién

Derecho ala salud en el trabajo

Derecho ala dignidad

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta

Reconocimiento del cuidado integral de
la salud de los trabajadores y de los am-
bientes de trabajo con enfoque de géne-
ro, impactando las desigualdades estruc-
turales entre sexos.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos

Es responsabilidad del empleador redu-
cir los riesgos psicosociales al garantizar
un entorno laboral que se caracterice
por el respeto y la dignidad, con el fin de
prevenir enfermedades mentales y fisicas
derivadas de una falta de atencién por
parte del empleador.
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Asimismo, corresponde al empleador
velar por un ambiente laboral que pro-
teja a las trabajadoras de posibles abusos
por parte de superiores, los cuales pue-
den resultar en enfermedades laborales
relacionadas con la salud mental y fisica
de las empleadas.

Este deber del empleador cobra especial
relevancia en el caso de la poblacién fe-
menina y las minorias sexuales, como
la comunidad LGTBQ+, quienes en-
frentan un mayor riesgo de sufrir dafios
psicosociales debido a estereotipos y
dindmicas de poder estructurales en el
entorno laboral. Por lo tanto, requieren
una atencién y medidas especiales para

mitigar estos riesgos.
(Contexto de la sentencia)

En este caso, una trabajadora enfrenta-
ba conductas ofensivas por parte de su
superior jerdrquico. Ante la falta de ac-
cién por parte de la empresa para abor-
dar la situacién y eliminar los riesgos
psicosociales alos que estaba expuesta la
trabajadora, su salud se vio afectada, lo
que finalmente la llevé a sufrir dafios y
a renunciar. Por lo tanto, la trabajadora
presenta una demanda para que se reco-
nozca la responsabilidad del empleador
en estas consecuencias y se le condene a
indemnizar los perjuicios ocasionados.
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) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:

Riesgos psicosociales:

En 1984, la OIT definié los riesgos psi-
cosociales como las interacciones entre
el entorno laboral, las tareas del trabajo,
la forma en que este estd organizado, las
habilidades y necesidades del trabajador,
y otros factores personales externos al
trabajo que pueden afectar la salud, el
desempefio en el trabajo y la satisfaccion
laboral, dependiendo de cémo se perci-
ban y se experimenten.

Violencia en el trabajo:

El Convenio 190 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) define
la violencia en el trabajo como compor-
tamientos o précticas inaceptables, in-
cluyendo amenazas, que puedan causar
dano fisico, psicolégico, sexual o econé-
mico. Esto puede incluir violencia y aco-
so basado en el género, tanto si ocurre
una sola vez como de forma repetida.

Género:

Se entienden las caracteristicas, los ro-
les sociales y las oportunidades que han
sido histéricamente atribuidas a las iden-
tidades binarias (hombres y mujeres) y
no binarias (sexualidades diversas).

Violencia de género:

Toda accién que parte de las relaciones
asimétricas entre hombres y mujeres en
la que se sobrevalora lo masculino y se
subvalora lo femenino. Podr4 ser fisica,
econdmica o psicoldgica.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la ley NO
CASA la sentencia dictada el dieciséis
(16) de mayo de dos mil diecisiete (2017)
por la Sala Laboral del Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Bogotd D.C.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos hu-
manos:

Con este pronunciamiento de la Sala
de Casacién Laboral se protege el de-
recho alaigualdad y alano discrimina-
cién, el derecho a la salud en el trabajo
y ala dignidad de las mujeres. Recono-
ce bajo un enfoque de género la impor-
tancia del cuidado integral dela salud y
la responsabilidad de los empleadores
en reducir los riesgos psicosociales de-
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rivados de las desigualdades estructura-
les entre sexos.

Asi, se determiné que la violencia y aco-
so a las mujeres en el trabajo es un riesgo
psicosocial que debe evaluarse bajo una
perspectiva de género. Esta posicion se
adopté en consonancia con las normas
internacionales como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos
en sus articulos 3.°, 7.°, 19 y 23; el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 26; el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en su articulo 12;1a
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en sus articulos 5.°y 11, final-
mente, el Protocolo de San Salvador en
sus articulos 6.°,7.°y 10.°.

Paralelamente, se determinan como in-
aceptables aquellos comportamientos,
amenazas y pricticas que causen un
dafio fisico, psicolégico, sexual y eco-
ndémico, incluido la violencia y el acoso
por razén de género, en aplicacién del
Convenio 111 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo que protege a los
trabajadores de la discriminacién en el
empleo y la ocupacion.

Bajo la proteccién internacional con
enfoque de género se destacan diferen-
tes normas, como la Convencién Belem
do Pard en su articulo 7.2, la Observa-
cién General n.° 16 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales y la Observacién
General n.° 19.
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) La calificacion previa de discapacidad no es

prueba solemne, para acreditar la discapacidad
laboral y garantizar la estabilidad laboral refor-
zada. Sala de Casacion Laboral. CSJ SL 3559 —
2021. 18 de agosto 2021. Radicado 79290.

Sintesis de los hechos:

i. Larecurrente llamé a juicio ala insti-
tucién educativa donde labord a través
de un contrato a término fijo desde el
11 de junio de 1998, por un término
de 6 meses y 20 dias, hasta el 11 de fe-
brero de 1999, y con posterioridad
por un término de 1 afo, hasta el 11
de febrero del 2000, antes de ser nom-
brada directora del Departamento de
sindicatura y Contabilidad, mediante
resolucion del 44 del 7 de junio del
2002, hasta el retiro ocurrido el 9 de
septiembre del 2013, por vencimiento
del plazo contractual.

ii. La demandante solicité que se con-
denaraala “REINSTALACION Y/O
REINTEGRO, el pago de los dere-
chos laborales dejados de percibir, el
pago de aportes al sistema de seguri-
dad social integral; la indemnizacién
de 180 dias de salario, segin la Ley 361
de 1997, la indexacién de las deudas y
las costas.

iii. Expuso que cuando se vinculé con
la Universidad gozaba de éptima salud
mental y fisica, sin embargo, con pos-

terioridad al contrato, padecié que-
brantos de salud, con ocasién en parte
al acoso laboral generado por parte del
Vicerrector Administrativo de la insti-
tucién educativa.

Problema juridico:

A la Sala le corresponde dilucidar dos

grandes aspectos:

I. Determinar si es requisito sine qua
non, la calificacién previa de discapaci-
dad para que se activen las garantias a
la estabilidad laboral reforzada.

II. Dilucidar si el vencimiento del
plazo fijo pactado, previo aviso, cons-
tituye justa causa de terminacién del
contrato laboral en estabilidad laboral
reforzada.

Razones de la decision:

La calificacion previa de dis-
capacidad no es prueba so-
lemne, para acreditar la disca-
pacidad laboral y garantizarla
estabilidad laboral reforzada.
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La proteccion, también reiterd que “lo
importante es que padezm una situa-
cion de discapacidad en un grado sig-
nificativo, debidamente conocida por el
empleador, para que se activen las ga-
rantias que resguardan su estabilidad
laboral” (CS] 1711-2021)Para deter-
minar la discapacidad y si la misma
tiene suficiente entidad, que conduzca
al amparo, no es requisito sine qua
non, la calificacidn previa, sino que se
puede arribar a esa inferencia en vir-
tud de otras pruebas, todo dentro del
marco del principio de libre valoracion.

“Los destinatarios de la garantia espe-
cial a la estabilidad laboral reforzada
son aquellos trabajadores que tiene una
condicion de discapacidad con una li-
mitacion igual o superior al 15%, sin
embargo, como se menciond, el juzgador
puede arribar a esa conclusion a través
de los diversos medios de prueba, sin es-
tar atado a la indispensable existencia
de la calificacion respectiva.

Precisamente en el sub examine, al ana-
lizar de manera integra el acervo proba-
torio, se colige que la accionante al mo-
mento de la terminacion del contrato, si
tenia una discapacidad de entidad o en-
vergadura suficiente para instalar a su
favor la accion afirmativa reclamada.

Segiin la doctrina de esta Corporacion,
aungue existen eventos en los que el em-

pleador no conoce el porcentage de pérdi-
da de capacidad laboral, si estd “plena-
mente enterado de la enfermedad, asi

como de su gravedad y complejidad’.

El vencimiento del plazo fijo pactado
previo aviso, en estabilidad laboral re-
forzada no constituye razdn objetiva de
Justa causa de terminacion, el emplea-
dor deberd acreditar la extincion o desa-
paricion de las actividades contratadas

Ahora bien, no hay duda de que para
la terminacion del contrato la institu-
cidn educativa acudid al vencimiento
del plazo fijo pactado previo aviso, sin
embargo, de acuerdo con la doctrina
vertida en fallo CS] SL2586-2020, el
simple vencimiento del plazo, no cons-
tituye ragon objetiva para soslayar la
garantia constitucional y legal, sino
que adicionalmente, el empleador debe
probar que se extinguieron o agotaron
las actividades contratadas, es decir la
causa que dio lugar a la contratacion y
la materia del trabajo.

En acatamiento del precedente, aunque
no hay discusion que el nexo termind
por el vencimiento del plazo fijo pacta-
do, en este caso, el mismo no constituye
una razon plausible que pueda antepo-
nerse a la garantia descrita, mdxime
que quedd probado que la materia dela
actividad continud



72

DEFENSORIA DEL PUEBLO

“En consecuencia, la Corte adoctrina
que, en ¢l caso de los trabajadores con
discapacidad contratados a término
fijo, es necesario que la decision de no
prorrogar proveniente del empleador
esté fundamentada en la desaparicion
efectiva de las actividades y procesos
contratados”.

“De modo que, si se alega que la deci-
sion estd libre de estos prejudicios, nece-
sariamente es el empleador quien tiene
el deber de demostrar que ello es asi,
aportando el medio de conviccion de la
objetividad de su decision. Y tal prueba
no es otra que aquella que acredite que
la necesidad empresarial para la que
fue contratado el trabajador desapare-
cio, pues no de otra forma podria justifi-
carse la no renovacion del contrato.

“En tal sentido, como duesio de la acti-
vidad empresarial, el empleador debe
demostrar que se extinguieron o agota-
ron las actividades contratadas a tér-
mino definido y que la determinacion
de no renovar el contrato fue objetiva y
sustentaba.

La legitimidad en la terminacion del
contrato laboral por parte del trabaja-
dor no puede estar motivada por la con-
dicion de discapacidad, genero, raza o
lugar de nacimiento.

“Los motivos de la animadversion del
directivo, se encontvaba en la condicion

de mujer de la actora y en la region de
la que era oriunda, lo que constituye
una razdn adicional para no avalar
la legitimidad de la terminacion del
contrato, por el contrario, incluye en la
discusion una categoria sospechosa de
discriminacion, pues de cara a la facul-
tad legal del empleador para el finigui-
to, asi como no puede estar movida por
la condicion de discapacidad, mucho
menos por su consideraciones de género,
raza, o el lugar de nacimiento u origen
del asalariado, lo cual repele con los
principios y derechos consagrados en la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (articulo 1y 2)

“Lo llamaban “terror xxx”, que el trato
con las mujeres era uno 'y con los hom-
bres era otro” “era bastante desobligan-
te con las mugeres y condescendiente con

los hombres”
Derecho humano:

Derecho a la igualdad, Derecho al traba-
jo digno, Derecho a la dignidad, y Dere-
cho ala Salud.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Mujeres en entornos labérales, trabaja-
dores asalariados

impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:
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La sentencia evidencia que el acoso labo-
ral muchas veces se presenta con ocasion
al género femenino, debido a la condi-
cién de mujer netamente.

La discriminacién hacia la mujer en su
condicién de género, a través del acoso
laboral puede afectar gravemente la sa-
lud psicoldgica como fisica.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia proferida por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Tunja, proferida el 30
de agosto del 2017.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Enel presente caso, la primera instancia
accedié parcialmente a las pretensiones
y la segunda instancia modificé la sen-
tenciay ordend el reintegro de la deman-
dante. Asi pues, la labor desplegada por
esta corporacion al no casar la sentencia
incide de forma directa en la proteccién
del derecho a la integridad, la igualdad,
el trabajo digno y la salud de las mujeres
en entornos laborales cuando estas figu-
ran como victimas de acoso laboral basa-
do en el género. En ese sentido, la Corte

Suprema de Justicia genera un impacto
en la lucha contra la discriminacién ha-
cia la mujer, determinando que esta es
una forma de acoso laboral que puede
afectar gravemente tanto la salud psico-
légica como fisica.

Bajo este precepto, el fallo emitido porla
Sala guarda consonancia con las normas
internacionales para la proteccién de los
derechos humanos, tales como la Decla-
racién Universal de los Derechos Huma-
nos en sus articulos 1°, 2°, 3°, 7°, 19° y
23°; el Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos en su articulo 26,
sobre la igualdad de todas las personas
ante la ley y la prohibicién de discrimi-
nacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, entre otros. Igualmen-
te, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en su
articulo 12°; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en sus articu-
los 5°y 11° y el Protocolo San Salvador
en sus articulos 6°, 7°y 10°, sobre el de-
recho al trabajo y las condiciones justas,
equitativas y satisfactorias en el mismo.

En el mismo sentido, se cumplen las
disposiciones de derecho interno desa-
rrolladas por la ley 1010 de 2006 en su
articulo 1°, en el cual se establecen como
bienes juridicos protegidos; el trabajo en
condiciones dignas y justas, la libertad,
la intimidad, la honra y la salud mental
de los trabajadores, igualmente la ley
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2209 de 2022 con la cual se modificé el
término de caducidad de las acciones de-
rivadas del acoso laboral en tres afios.

De este modo, es dable concluir que la
interpretacién realizada por la Corte
desbordd el dmbito de lo estrictamente
legal en su andlisis de una realidad social
con su verdaderas implicaciones huma-
nas, orientada a la proteccion de los de-
rechos laborales de las mujeres, asi como
la erradicacién de la violencia y discri-
minacién basada en género al abordar el
acoso laboral como elemento constitu-
tivo de violencia en el trabajo y detona-
dor de riesgos sociales que conllevan ala
constitucion de enfermedad laboral.
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) Reconocimiento de la pension de sobrevivien-
te cuando existe divorcio o cesacion de efectos
civiles del matrimonio por la violencia generada
por el cdnyuge causante de la prestacion eco-
némica. Sala de Casacién Laboral. CSJ SL 1727 —
2020. 17 de marzo de 2020. Radicado 53547.

Sintesis de los hechos:

La demandante manifest6 que convivié
con el causante por més de cuarenta afos,
desde el 24 de diciembre de 1955, cuando
contrajeron matrimonio y hasta su dece-
so, de cuya unién procrearon seis hijos,
Durante el periodo de convivencia, ella se
dedicé exclusivamente al cuidado del ho-
gar; pero también fue victima de violencia
intrafamiliar, razén por la cual se declaré
la cesacidn de los efectos del matrimonio
catdlico y se regularon alimentos.

Su esposo trabajé en una empresa indus-
trial y comercial del estado de cardcter
bancario, desde el 12 de abril de 1960 hasta
el 30 de noviembre de 1992. Dada su per-
manenciaen el empleo por més de 20 anos
de servicios, le fue otorgada la pensién de
jubilacién la cual fue percibida hasta su fa-
llecimiento, el 17 de junio de 2004.

Problema juridico:

¢Procede el reconocimiento de la pen-

sién de sobrevivientes pese a haberse
decretado la cesacidn de efectos civiles
del matrimonio catélico por violencia
generada por el cédnyuge causante de la
prestacién econémica?

¢un juez del trabajo infringe el ordena-
miento juridico cuando al zanjar una
controversia en materia de seguridad so-
cial en pensiones desatiende las previsio-
nes sobre violencia de género?

Razones de la decision:

El acceso al derecho fundamental
a la seguridad social de las muje-
res se encuentra limitado por la
estructura del mercado laboral y
por el sistema de reglas laborales
que mantienen el trabajo domés-
tico y de cuidado y no remunera-
do como undeber propio de ellas.

«El acceso al derecho fundamental a la
seguridad social se ve debilitado por las
desigualdades de género?, y ello obedece,

2 ARIZA Camila (2015). The Gender Dimensions of Pension Systems: Policies and Constraints
for the Protection of Older Women. Nueva York.

75



76

DEFENSORIA DEL PUEBLO

entre otras razones, a la consideracién
distinta del trabajo productivo y repro-
ductivo que determina la situacién de
las mujeres en el mercado laboral, y con
ello, la diferencia de aportaciones feme-
ninas y masculinas en los sistemas de
proteccién social.

Lo anterior repercute principalmente en
dos aspectos. El primero es que el nime-
ro de mujeres que no recibe ingresos es
superior al de los hombres’; y aunque la
diferencia en la cualificacidn es una bre-
cha que casi se encuentra cerrada y el ni-
vel de estudio de la poblacién femenina
hoy es mayor a la masculina, este avance
no se ha visto reflejado en el mercado
laboral, donde la distincién en razén al
género se mantiene y las mujeres se en-
cuentran en desventaja.

El segundo aspecto se deriva de las di-
ficultades que ellas encuentran para
ingresar al mercado laboral formal y
permanecer en éste por un tiempo su-
ficiente que les permita obtener una
pensién; lo que implica que les cueste
mucho mds adquirir la condicién de co-

octubre.

rrollo de América Latina.

tizante, debiendo obtener en la mayoria
de los casos la proteccién durante su
vejez en calidad de beneficiarias a través
del vinculo que las une con sus cényu-
ges o compaiieros®.

Ademis de lo anterior, los actuales sis-
temas de reglas sociales y laborales se
encargan de mantener la existencia del
trabajo doméstico y de cuidado como no
remunerado y como un deber propio en
cabeza de las mujeres»

La Jurisprudencia de la Sala La-
boral reconoce la contribucién
de la mujer en la construccion de
la pension a partir del trabajo de
cuidado no remunerado

Los datos antes registrados ejemplifican
el mayor esfuerzo que deben realizar las
mujeres para causar su propia pension,
por esto la gran mayoria de ellas acce-
de a la prestacién no como titular del
derecho, sino como beneficiarias de su
pareja’. De ahi que, cuando se presenta
un divorcio, ellas sufren consecuencias
negativas durante su vejez al no haber

3 CEPAL (2016). Documento de posicién, Xlll Conferencia Regional de la CEPAL. Montevideo,

4 MARCHIONNI Mariana (2018). Brechas de Género en América Latina. CAF Banco de Desa-

5 HUERTAS BARTOLOME, Tebelia [cord.); CABEZAS GONZALEZ, M. ALMUDENA; TORRENTS
MARGALET, Jorge y FERNANDEZ ARRUE, Eva [2016). La equidad de género en las legislaciones
de Seguridad Social Iberoamericanas. OISS. Madrid, p.16.
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contribuido personalmente a un siste-
ma de pensiones.

El tema se agrava dado que en los ulti-
mos treinta o cuarenta afios, se ha incre-
mentado la tasa de rupturas de vinculos
de pareja® y el ordenamiento juridico
colombiano no cuenta, como en otros
paises, con un régimen que regule las
consecuencias de estas separaciones y
divorcios de cara a la pensién de sobre-
vivientes.

Sin embargo, esta Corte ha fijado un
criterio jurisprudencial a través del cual
se concede la prestacion, demostrando
cinco anos de convivencia en cualquier
tiempo, aunque el cényuge mpc"mtite no
cohabite con el causante al momento del
fallecimiento (CSJ, 29 de noviembre de
2011, radicado 40055).

La mencionada sentencia, en eventos
como el que aqui se discute es de especial
interés, pues representa un equilibrio en
la realidad de la pareja que por lo menos
durante S afios de convivencia matrimo-
nial conformé un proyecto de vida,

()

Como puede observarse, la jurispruden-

cia reconoce la contribucién de la mujer
en la construccion de la pensién a partir
del trabajo no remunerado. Analizar el
reconocimiento de una prestacion sin
tener en consideracidn esto, serfa injus-
to, al perpetuar los arreglos institucio-
nales actuales que para ellas hacen mds
esquivas las prestaciones dada «/.../ la
acumulacion de los trabajos productivo y
reproductivo, fendmeno que se ha conoci-
do en la literatura de género como doble
Jornada»’.

Con esta posicién, la Corte le da una
preponderancia al derecho a la seguri-
dad social instituido en la Constitucién
Politica privilegiando ese lazo juridico
considerando otros componentes como
el hecho de que el causante haya mante-
nido asistencia econémica a su conyuge.

Colombia ha ratificado varios
convenios internacionales que
promueven la igualdad de géne-
ro, los cuales hacen parte del blo-
que de constitucionalidad, que
sereconoce en el articulo93 dela
Constitucion

La Recomendacidn General relativa al
articulo 16 de la Convencidn sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Dis-

| ¢ BERTRANEU Y ARENAS DE MESA (2003). Proteccion Social, Pensiones y Género. OIT. Bogota.

7 BUCHELY, Lina F., y CASTRO Maria Victoria (2013). La reforma pensional y las mujeres: ;Cudn-
do sera que dejaran de hacernos el favor?. Precedente Revista Juridica: 2, p. 205-226.
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criminacién contra la Mujer (sobre con-
secuencias econdmicas del matrimonio,
las relaciones familiares y su disolucién),
reitera que, la division del trabajo por
funcién de género afecta a la mujer en
cuanto a su situacién econdmica.

En efecto, «[...] suelen soportar mayo-
res cargas que los hombres en los casos
de ruptura de la familia y pueden que-
dar en la indigencia tras su viudez, espe-
cialmente si tienen hijos y, en particular,
cuando la red de seguridad econdémica
que ofrece el Estado es escasa o nula».

De la misma manera, el Comité manifes-
t6 que el hombre y la mujer se afectan de
forma distinta respecto de su situacion
econémica luego de una separacién, la
muerte o el divorcio. Por el contrario, la
afectacién generada en el caso del hom-
bre es minima, con pérdidas de ingreso
pequefias, mientras que las mujeres su-
fren una reduccién sustancial de los in-

gresos del hogar

La interpretacion restringida de
los requisitos para acceder a la
sustitucion pensional en casos de
violencia de género revictimiza a
quien es mas vulnerable.

“En estos eventos una aplicacién restrin-
gida de los requisitos para conceder la
pension puede terminar por revictimizar
a quien es mds vulnerable, pues precisa-
mente por las particularidades que se de-

rivan del maltrato, no siempre es posible
cumplirlas, sobre todo si las mujeres in-
terrumpen la convivencia o terminan el
vinculo juridico con su pareja para pro-
teger su vida.

En relacién con el fallo acusado, esta
Corporacién no observa un ejercicio
que se aproxime a la debida diligencia
que se espera de los jueces cuando se ex-
pongan casos de violencia contra la mu-
jer. Por el contrario, el Tribunal omitié
el maltrato que recibié la impugnante
por mds de 40 afios, expuesto tanto en
el proceso adelantado en la jurisdiccién
civil, como en el que aqui se resuelve.

(...)

Las constantes referencias de violencia
efectuadas por la recurrente y los testi-
gos en los procesos senalados no podian
desecharse por no existir una denuncia
formal allegada al expediente, descono-
ciendo que en muchos casos las mujeres
victimas de violencia o no denuncian o
se tardan en hacerlo.

Exigirle a una mujer de la edad y grado
de escolarizacion de la demandante acu-
dir a la justicia penal para acreditar su
condicién de victima, serfa desconocer el
contexto en el que se presentan este tipo
de agresiones.

En suma, si el juez pasa por alto la de-
nuncia de maltrato efectuada por una
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mujer, y realiza una aplicacién formalis-
ta de la norma, desconoce los compro-
misos internacionales adquiridos y la
funcién social que se espera del admi-
nistrador de justicia desde su creacidn,
reforzada en la Constitucidn Politica de
1991, médxime cuando se estd en presen-
cia dela jurisdiccién laboral”

En el reconocimiento de la pen-
sion de sobrevivientes es necesa-
rio analizar el animo de conviven-
cia en contextos de violencia de
género

“El verdadero error que cometié el
Tribunal radicé en no advertir que las
condiciones particulares del caso impli-
caban un ejercicio hermenéutico muy
distinto al realizado, cuyo andlisis debi6
centrarse en el dnimo de convivencia de
la recurrente con el causante, que nunca
se rompid a pesar de no conservar el titu-
lo de cényuge y ser victima de violencia
de género”.

“Asi las cosas no le bastaba al Tribunal
con advertir la prueba del divorcio entre
la pareja xxx, hecho que ademds no fue
discutido; pues debié ocuparse de ob-
servar que el 4dnimo de la convivencia
nunca se perdid, que atin en perfodos
de separacidn, xxx cuidé del causante,
acompandndolo hasta el momento de
su deceso, a pesar del maltrato al que
fue sometida.

Parala Sala es fundamental resaltar que, la
préctica judicial, sobre todo en la jurisdic-
cién laboral o social, exige un mayor dina-
mismo del juez y una sensibilidad frente a
la realidad que lo rodea, condiciones que,
como lo advierte la censura, no estdn pre-
sentes en el fallo acusado. Sobre el punto,
conviene recordar que la direccién del pro-
ceso judicial en el marco del Estado Social
de Derecho implica que el juez ha abando-
nado el rol operativo, para asumir un papel
garante del derecho sustancial.

()

De lo anterior se desprende que los jue-
ces integran dicha ruta de atencién a las
mujeres en un contexto donde la invisi-
bilizacién de su sufrimiento tejié la his-
toria del presente caso.

El Estado Social de Derecho ha hecho
un fuerte llamado a sus autoridades ju-
diciales y administrativas para combatir
la violencia de género, y pasarla por alto
serfa revictimizar a las mujeres y desco-
nocer el importante papel que juegan
los jueces en la materializacién de los
postulados constitucionales (articulo 4°
Constitucién Nacional) que, lejos de ser
labor exclusiva del tribunal constitucio-
nal en Colombia, le asiste a los falladores
de todos los niveles y especialidades en
su quehacer cotidiano, pidiendo de ellos
interpretaciones sistemdticas y acordes a
las finalidades constitucionales.
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Recogiendo lo expuesto, no hay duda
del error del Tribunal, al desconocer
la realidad de una convivencia que se
mantuvo sin solucién de continuidad,
sin importar la apariencia de separacién
construida a partir de la sentencia de di-
vorcio, a pesar de que la realidad proba-
da en el proceso demostré que la recu-
rrente continud prohijando atenciones y
cuidados a quien fuera su esposo y agre-
sor hasta la fecha de su muerte.”

Derecho humano:

Derecho ala seguridad social - beneficia-
ria de la pensién de sobrevivientes cuan-
do existe divorcio originado en contex-
tos de violencia de género.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta

La Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos se ha pronunciado
explicando que la falta de debida dili-
gencia de los Estados, para mejorar la
respuesta judicial ante hechos de violen-
cia contra la mujer, constituye una for-
ma de discriminacion y una negacién al
derecho a igual proteccién ante la ley,
inadmisible de conformidad con los si-
guientes deberes adquiridos.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos

La Observacién General n.2 16 sobre el
derecho a la seguridad social del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, reitera y reafirmala
igualdad de derechos del hombre y de la
mujer, con respecto al disfrute de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales.

(Contexto de la sentencia)

Se traté de una mujer de la tercera edad,
quien dependié econémicamente de su
cényuge durante toda la vida, puesto
que dedicé todo su tiempo a las labores
de cuidado en casa, y fue victima de vio-
lencia intrafamiliar.

La sefiora conocié solo una opcién de
vida posible, que fue la de cuidar a su fa-
milia y en especial de un esposo agresor y
violento hasta su lecho de muerte.

Su esposo intentd dejarla en la pobreza,
tratando de obstaculizar el acceso a los
beneficios econémicos a los que hubiera
tenido derecho después de tantos afios.

El fallecido cre6 una apariencia de divor-
cio y evaporé los haberes patrimoniales
fruto del matrimonio, pero continud re-
cibiendo los cuidados de su companera,
situaciones que para esta Sala constitu-
yen una nueva forma de violencia econé-
mica ejercida contra la mujer.
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) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:

El propésito de la pensién de sobrevi-
vientes es brindar apoyo econémico al
grupo familiar del pensionado o afiliado
fallecido, en relacidn con las necesida-
des econdmicas que surjan como conse-
cuencia de su deceso. Adicionalmente,
se pretende que quien haya convivido
de forma responsable y permanente con
su pareja, brinddndole apoyo afectivo
al momento de la muerte, no tenga que
soportar aisladamente las cargas, tanto
materiales como espirituales, que supo-
ne el fallecimiento (CSJ SL 17 de abril de
1998, radicado 10406).

Por su parte la Corte Constitucional
desde sus primeros fallos, reconocié que
la pensién de sobrevivientes es un dere-
cho fundamental por contener valores
tutelables, como son, la vida, la seguri-
dad social y la salud. Adicionalmente,
en la sentencia CC C-1035 del 2008 se
establecieron tres principios que definen
el contenido constitucional de esta pen-
sién como prestacién asistencial.

1. «Estabilidad econémica y social
paralos allegados del causante»

2. «Reciprocidady solidaridad entre el
causante y sus allegados»

3. «Elprincipio material para la defini-
cién del beneficiario»

Decision:

CASA lasentencia absolutoria proferida
el quince (15) de julio de dos mil once
(2011) por la Sala Unica de Desconges-
tién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd D.C

En sede de instancia, confirma la de-
cisién del juez de primer grado, quien
reconocié la pensién de sobrevivientes
a partir de la fecha del fallecimiento del
causante; junto con las mesadas adicio-
nales de junio y diciembre, en la cuantia
que sefale la ley.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

La Corte Suprema de Justicia realizé
un estudio integro y minucioso del caso
para garantizar la proteccion del derecho
ala seguridad social, de cara al reconoci-
miento de la pensién de sobrevivientes
a las mujeres encargadas del cuidado
del hogar como una labor no retributi-
va, minimizada cultural y socialmente,
cuando ademds de ello la causa de la ce-
sacidn de efectos civiles del matrimonio
se determiné por la violencia generada
por el conyuge causante de la prestacion
econdémica.
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Sometida al enfoque delos Derechos Hu-
manos, la sentencia desarrolla gran parte
de las recomendaciones internacionales
en materia de proteccién a los derechos
de la mujer, asf como las decisiones emi-
tidas por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, que indican la inci-
dencia del mejoramiento en la respuesta
judicial ante hechos de violencia contrala
mujer, como constitutivas de una lucha
contra la discriminacién y la aplicacién al
derecho a la igual proteccién ante la ley.
En igual sentido, la Observacién General
n° 16 sobre el derecho a la seguridad so-
cial del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, reite-
ra y reafirma la igualdad de derechos del
hombre y de la mujer, con respecto al dis-
frute de estos derechos.

Paralelamente, la Recomendacién Ge-
neral relativa al articulo 16 de la Con-
vencién Sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
sobre consecuencias econdmicas del ma-
trimonio, las relaciones familiares y su
disolucidn, reitera que, la divisién del
trabajo por funcién de género afectaala
mujer en cuanto a su situacién econémi-
ca. También, se adhiere a la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer (Belém Do Pard) en reproche de
cualquier accién o conducta basada en
su género que cause la muerte, dafio o

sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico
ala mujer.

Con esta sentencia la Sala realiza un
abordaje de los asuntos pensionales que
versan sobre las mujeres dedicadas exclu-
sivamente a las labores domésticas y que
acompafiaron al pensionado en el proce-
so para la obtencién de dicha prestacién
econémica; pero que, con ocasion de la
violencia generada por el marido da lu-
gar al divorcio y quedan desamparadas
econémicamente ante su fallecimiento.

Cabe resaltar que la Ley 100 de 1993
en sus articulos 46 y 47, con las modi-
ficaciones introducidas en la Ley 797
de 2003, no reconocen a estas mujeres
como beneficiarias de la pensién de so-
breviviente por su labor frente al cuida-
do del hogar, con ocasién del divorcio
originado en la violencia doméstica.

Lanormativa que describe los y las bene-
ficiarias de la pension de sobrevivientes,
y describen las circunstancias para su
procedencia, excluyen aquellas situacio-
nes en que se presente la muerte en una
relacién donde ha cesado la vida marital.
Sin embargo, con este pronunciamiento
la Corte determiné que también hay for-
mulas juridicas de proteccién ante todo
tipo de violencia contra la mujer y am-
plia el contenido de proteccién al valorar
ademids de la vida marital otros aspectos
que componen la convivencia, como el
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cuidado y la compania. Reconociéndo-
los como elementos causantes de la pro-
teccidn también.

Al subrayar el error de falta de diligencia
debida en el tribunal ante la falta de rea-
lizacién de un ejercicio hermenéutico
diferencial enfocado en el contenido del
dnimo de convivencia y cuidado y la de-
manda al juez del Estado Social de Dere-
cho de dinamismo y sensibilidad al pasar
por alto una nueva forma de violencia

econdmica, hace evidente un avance de
optimizacién del contenido de los prin-
cipios rectores en materia de derechos
humanos, pasando del plano de recono-
cimiento, prestacién material de garantia,
prohibicién de abstencién hasta la falta al
deber objetivo del cuidado en un paradig-
maampliado de proteccién que evidencia
la apuesta decidida de la Corporacién en
el establecimiento de una linea jurispru-
dencial clara y justa a favor de los sujetos
mds débiles de la relacién social.

83



84

DEFENSORIA DEL PUEBLO

) La ausencia de capacidad de discernir ocasiona-
da por trastornos depresivos conlleva a la nuli-
dad del acto juridico de la renuncia presentada
por quien padece el trastorno. Sala de Casacién
Laboral. CSJ SL 4823 — 2020. 11 de noviembre de

2020. Radicado 59563.

Sintesis de los hechos:

i. Lo pretendido por la accionante es
que se declare la nulidad absoluta o re-
lativa de su renuncia, presentada el 15
de agosto de 2008, en razén de su esta-
do de alteracién mental que le afectaba
al momento de dar por terminado el
vinculo contractual.

ii. Para ello manifesté que laboré en el
banco demandado desde el 30 de mar-
zo de 1995, mediante contrato de tra-
bajo a término indefinido, en los car-
gos de Auxiliar de Ahorros, Auxiliar
de Cuenta Corriente, jefe de carteray
gestora comercial; que, en diciembre
de 2002, su cédnyuge muri6 de forma
violenta, lo que le caus6 una aguda de-
presién; que las afecciones psiquicas
que padecié determinaron sucesivos
periodos de incapacidad laboral en los
afios 2006, 2007 y 2008.

iii. EI 15 de agosto de 2008, se presentd
asu puesto de trabajo en medio de una
crisis por profunda depresién y le ma-
nifestd al gerente que no tenfa 4nimos
de trabajar; que después de dialogar

con ¢él, aceptd renunciar a su cargo; lo
cual no obedecié a un acto libre, cons-
ciente y voluntario, por lo que este
se encuentra viciado por el estado de
afectacidn psiquica que padecia para
ese momento, y que le impedfa com-
prender el alcance y las consecuencias
de su proceder.

La Sala Laboral concluyé que el estado
mental de la demandante, produjo una
repercusién de sus procedimientos cog-
nitivos, psicolégicos y de conducta, lo
que sin lugar a duda conlleva o se tradu-
ce en dificultades de raciocinio, altera-
ciones del comportamiento, e incluso en
impedimentos para comprender la reali-
dad, sefialindose que se equivocé el juz-
gador de segundo nivel en la apreciacién
del probatorio y las inferencias a las que
arrib6 con base en ellas, lo que dio lugar
al quiebre de la sentencia censurada.

Problema juridico:

Los problemas juridicos que ocupan la
atencién de la Sala son los siguientes: 1)
Si el acto juridico de la renuncia presen-
tada al banco da lugar o no la declarato-
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ria de nulidad relativa o absoluta del mis-
mo porque se realizé bajo padecimientos
de trastornos mentales, los que afecta-
ron su capacidad decisional y su juicio;
y ii) En el evento de considerarse que
el acto juridico estd viciado de nulidad,
establecer la consecuencia juridica, esto
es, si hay lugar o no al reintegro al cargo
pretendido por la trabajadora.

Razones de la decision:

* La ausencia de capacidad de
comprender ocasionada por
trastornos depresivos genera
la nulidad del acto juridico de
la renuncia presentada por la
accionante

“Asi, los tantas veces mencionados tras-
tornos que padecia la demandante para
la data de su renuncia, suficientemente
demostrados, afectaron su capacidad
volitiva y de raciocinio, lo que permite
colegir, que conforme a los elementos
de juicio a los que se ha hecho mencién,
se encuentra plenamente desvirtuada la
presuncién de capacidad establecida en
el articulo 1503 del Cédigo Civil, lo que
conduce a la declaratoria de la nulidad
absoluta del acto juridico de la renun-
cia, pues se insiste, la actora carecia de
voluntad y aptitud mental para expresar
su consentimiento con efectos juridicos
vinculantes, restindole validez a aquella
decisién, en los términos previstos en el

inciso 22 del articulo 553 zbidem, vigente
en aquella época.

En este orden, si en la renuncia presen-
tada por la accionante se evidencia la au-
sencia de capacidad racional o de discer-
nir, la consecuencia que de alli se deriva
es la consagrada en los articulos 1740,
1741, 1742 y 1746 del Cédigo Civil,
aplicables en materia laboral por remi-
sién del articulo 19 del CST, lo que lleva
a que se produzca una nulidad absoluta,
dando lugar ala abolicién o rescisién del
acto juridico, tal y como de manera re-
ciente lo sostuvo la Sala en la sentencia
CSJ SL3827-2020, en la que se dijo «En
este evento, el acto existe, pero estd viciado
por falta de alguno o algunos de los ele-
mentos de validez y «da a las partes de-
recho para ser restituidas al mismo estado
en que se ballarian si no hubiese existido
el acto o contrato nulo», criterio que re-
sulta aplicable al asunto bajo examen,
cambiando lo que haya que cambiar.

Dadala particular situacién de salud que
aquejaba a la actora para el momento de
su renuncia, y que estd plenamente acre-
ditada con los elementos de juicio, pese
a que no existe una declaratoria legal
de interdiccién, permite desvirtuar la
presuncién de capacidad, por cuanto el
«trastorno metal y del comportamiento
debido al consumo de alcohol y cocai-
na, asociado al Episodio depresivo gra-
ve», diagnosticado el 4 de julio de 2008,
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conlleva a aseverar que la demandante
carecfa de plenas facultades para com-
prender la incidencia sobre su conducta
y medir las consecuencias de sus actos.

* No se puede admitir que las
personas a quienes se les
diagnostica una pérdida de
capacidad laboral no puedan
ser reintegradas nuevamente
al mercado laboral, conduce a
transgredir su derecho al tra-
bajo, garantizado no solo por
mandato constitucional sino
por diferentes instrumentos
internacionales

Se destaca que aun cuando la trabajado-
ra “continua en tratamiento médico, se
evidencia que retomé su rol de vida fa-
miliar, social y laboral en forma normal,
como esposa, madre y ejerciendo su pro-
fesién de Contadora Publica, y pese a la
pérdida de capacidad laboral dictamina-
da, la referida Junta de Calificacién indi-
c6 que no era posible evidenciar secuelas
mentales”.

De acuerdo a la valoracidn sobre el esta-
do de salud mental y la pérdida de capa-
cidad laboral dictaminada, no se puede
sostener de manera categdrica que, esa
condicién constituya un impedimento
o haga incompatible el reintegro al ban-
co demandado, pues no se advierte que
tenga una discapacidad que la limite o

le dificulte continuar ejerciendo su car-
go o desenvolverse en forma plena en el
campo laboral, concluir lo contrario, y
sefialar que las personas que se les haya
diagnosticado una pérdida de capacidad
laboral tengan una invalidez o una disca-
pacidad, no pueden reintegrarse nueva-
mente al mercado laboral, conducirfa a
transgredir su derecho al trabajo, la segu-
ridad social y un nivel de vida digno, ga-
rantizado no solo por mandato constitu-
cional sino por diferentes instrumentos
internacionales.

Derecho humano:

Derecho al trabajo y estabilidad laboral
reforzada de personas en situacion de

discapacidad

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Personas a quienes se les diagnostica una
pérdida de capacidad laboral, ausencia
de capacidad racional, decisional y de
juicio por consumo de alcohol y drogas,
y episodios depresivos graves.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

Se protege el derecho al trabajo a las
personas que presentan una pérdida de
capacidad laboral, decisional y de jui-
cio, causada por conductas depresivas,
consumos de alcohol y drogas o cual-
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quier tipo de afectacién mental, que son
obligadas a renunciar por su empleador,
pues este tipo de situaciones dan lugar
a declarar la nulidad absoluta del acto
juridico, debido a que carecen de plenas
facultades para comprender la inciden-
cia sobre su conducta y medir las conse-
cuencias de sus actos.

(Contexto de la sentencia)

Acreditada con los elementos de juicio
analizados en la providencia y en el re-
curso extraordinario, pese a que no exis-
te una declaratoria legal de interdiccién,
se desvirtud la presuncién de capacidad,
lo que conlleva a confirmar que la de-
mandante carecfa de plenas facultades
para comprender la incidencia sobre su
conducta y medir las consecuencias de
sus actos, en virtud de sus trastornos
mentales y depresivos que, clinicamente
estaban historiados parala fecha de la re-
nuncia al empleo.
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) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:

Concepto de discapacidad scgin
la Convencién Interamericana para la
Eliminacidén de todas las Formas de Dis-
criminacién contra las Personas en Si-
tuacién de Discapacidad, aprobada por
la Ley 762 de 2002 «EI término disca-
pacidad significa una deficiencia fisica,
mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mds activi-
dades esenciales de la vida diaria, que
puede ser causada o agravada por el en-
torno econémico y social».

La discapacidad es un concepto
universal definido hoy desde el émbito
de los derechos humanos, y consagrado
igualmente en nuestra legislacién in-
terna, con la que se busca brindar una
mayor proteccidn a las personas que se
encuentran con algun grado de limi-
tacién para acceder al campo laboral,
con el fin de no transgredir sus derechos
fundamentales (arts. 47, 54 CN, 12 de
la Ley 1145/07, Ley 1346/2009, Ley
1618/2013 entre otras disposiciones.

Decision:

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacién La-
boral, administrando Justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por
autoridad dela Ley,

PRIMERO: REVOCAR el numeral
primero de la sentencia del 23 de no-
viembre de 2011, proferida por el Juz-
gado Laboral Adjunto al Civil de Cau-
casia, y en su lugar, declarar la nulidad
absoluta de la renuncia presentada por
la sefiora [...] el 15 de agosto de 2008, al
BANCO[...].

SEGUNDO: ADICIONAR la men-
cionada sentencia de primer grado, en
el sentido de ordenar al BANCO [...], el
pago de los aportes a la seguridad social
de [...]desde el 15 de agosto de 2008, y
hasta la fecha del reintegro.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Las consideraciones extendidas por la
Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia se instituyen en de-
fensa del derecho al trabajo y a la estabi-
lidad laboral reforzada de las personas
en situacién de discapacidad o debilidad
manifiesta.

Ast, se refleja la aplicabilidad de varios
mecanismos de proteccién especial a
las personas en situacion de discapaci-
dad, como la Convencidn Internacional
sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y la Convencién Intera-
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mericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacidn contra las
Personas con Discapacidad, integradas
en Colombia con el propésito de garan-
tizar una mayor proteccion a los trabaja-
dores que atraviesan tal condicion.

Del mismo modo, se da cumplimiento
de las normas internacionales integradas
al bloque de constitucionalidad como
el Protocolo de San Salvador en sus ar-
ticulos 6°, 7°y 10°, la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en sus
articulos 5° y 24, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales en sus articulos 6°, 7°, 12 y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 26.

Bajo el amparo de las normas internacio-
nales en materia laboral, el fallo cumple

con lo dispuesto en el Convenio 159 de
la Organizacién Internacional del Tra-
bajo, orientado a la readaptacién profe-
sional y el empleo de personas con disca-
pacidad y el Convenio 111 de la misma
organizacion, proyectado hacia la miti-
gacién de la discriminacién laboral.

Con esto, se protege el derecho al trabajo
delas personas que presentan una pérdi-
da de capacidad laboral, decisional y de
juicio, causada por conductas depresivas
o cualquier tipo de afectacién mental
que los coacciona a desistir de su empleo,
pues este tipo de situaciones dan lugar a
declarar la nulidad absoluta del acto,
dado que carecen de plenas facultades
para comprender la incidencia sobre su
conducta y medir las consecuencias de
sus actos.
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Tema 2. Discriminacion salarial
EL DERECHO A LA NIVELACION LABORAL Y NO DISCRIMINACION DE LA MUJER
EN EL TRABAJO. SALA DE CASACION LABORAL. CSJ SL 3711 — 2020. 19 DE AGOS-

TO DE 2020. RADICADO 78688.

Sintesis de los hechos:

1.

La demandante llamé a juicio a la
sociedad San Vicente de Paul Con-
ferencia del Rosario de Itagiii, para
procurar la nivelacién salarial con el
cargo de secretaria general del Co-
legio El Rosario, durante los afios
2006 a 2013 y, en consecuencia, le
reconozcan las prestaciones corres-
pondientes.

Argument6 que trabajé para la de-
mandada desde el 28 de febrero de
1990 hastael 1.2 de febrero de 2013.

Expuso que sus labores se habfan in-
crementado desde el afio 2005 cuan-
do reemplazé al secretario general, de
sexo masculino, ejerciendo las mis-
mas funciones, pero sin la nivelacién
salarial que el Colegio El Rosario
aplicaba para ese rol. EI 12 de febre-
ro de 2012 fue nombrada secretaria
general de dicha institucién sin que
le realizaran ajuste de salario alguno.

Laaccionada aceptd que laactorano
tuvo incrementos salariales debido
a la grave situacién econémica de la
institucién educativa y, explicé, que

el secretario anterior ya venia vincu-
lado a la institucién como docente,
por lo que, al ser nombrado secre-
tario general, no fue posible dismi-
nuirle el salario.

5. En segunda instancia se establecié
que solo fue probado el rol de secre-
taria general de la promotora del jui-
cio, entre el 1.° de febrero de 2012y
el 30 de enero de 2013 y se tuvo por
establecidala pretendida discrimina-
cidn salarial.

Problema juridico:

La Sala Laboral de la Corte Suprema
debe determinar si el Tribunal incurrié
en la violacién medio de los articulos 50
del CPTSS, principio de extra y ultra pe-
tita'y 281 del CGDP, aplicable por la remi-
sién del articulo 145 del CPTSS, relativo
ala congruencia de las decisiones.

Razones de la decision:

* El principio de congruencia hace
referencia a la relacién que debe
mediar entre la providencia y los
sujetos, el objeto y la causa del pro-
ceso; pero el juez estd facultado para
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interpretar la demanda para que la
decisién involucre las peticiones de
la demanda, de conformidad con los
hechos que le han servido de funda-
mento.

Las pretensiones, si bien delimitan
los términos exactos del litigio a re-
solver, estdn conformadas por ra-
zones de hecho y de derecho, tal y
como lo ha explicado la Sala, entre
otras, en la sentencia CSJ SL, 19 feb.
1999, rad. 5099.

Segun las sentencias CSJ SL4457-
2014 y CSJ SL9658-2014, el juez
debe resolver el litigio subsumiendo
los hechos acreditados en el plenario,
en la norma que consagra el derecho
en discusidn.

El principio de congruencia encuen-
tra limites que deben existir entre el
fallo y el contenido del escrito de la
demanda, ya que este no propende
que las pretensiones de esta deban
ser un calco de las condenas im-
puestas en la sentencia, pues puede
sobrevenir que la solucién juridica,
consecuencia del andlisis fehaciente
y sin alteracién de los hechos y con
respaldo en el ordenamiento norma-
tivo, asf sea distinta a la propuesta
por el demandante.

Examen de discriminacién

dada la condiciéon de mujer de

la demandante procede, aun-
que su antecesor no haya sido
un hombre.

. “En ese entendido fue que el
Tribunal examiné el asunto y, a par-
tir del acervo probatorio, concluyé
que, como la demandante solo pro-
bé que ejercid el cargo de Secretaria
General del Colegio El Rosario entre
febrero de 2012y enero 30 de 2013,
a este lapso restringi6 su andlisis de
la nivelacién salarial. En esa perspec-
tiva se encontrd con que su antece-
sor no habia sido un hombre, pero
igualmente examiné la discrimina-
cién invocada, dada la condicién de
mujer de la demandante.

Pierde de vista la recurrente que el solo
hecho de que el sefior Juan José Mufioz
no haya antecedido a la demandante
no deja por fuera de debate el tema de
la discriminacién salarial por razén del
género, porque el juzgador estaba obli-
gado a examinar la existencia o no de un
trato discriminatorio dada su condicién
de mujer y lo planteado en la demanda
referente a la violacién de la Ley 1496
de 2011”.

* Conlaaprobaciondelaley 51
de 1981, Colombia adopté la
Convencion sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de
Discriminacién contrala Mujer.
Del mismo modo, con la apro-
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baciéon de la Ley 248 de 1995,
adopté la Convencion Intera-
mericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer. Estas conven-
ciones forman parte del blo-
que de constitucionalidad.

+ Esdeberdelosjuecesincluirel
enfoque de género en las de-
cisiones judiciales, con el fin,
entre otros, de eliminar todo
tipo de violencia contra la mu-
jer; es decir, una vez recibida
la causa, advertir si en esta se
vislumbran escenarios discri-
minatorios entre las partes o
asimetrias que conduzcan a
actuar de forma diferente, con
el objeto de romper esa des-
igualdad.

“En orden con lo expuesto, comoquiera
que el caso objeto de estudio involucra
desde su génesis explicitada en el libelo
demandador, la invocacién de una con-
ducta discriminatoria contra la deman-
dante, en virtud de la cual la Gnica razén
para establecer una diferencia salarial
con respecto a ella, fue su condicién de
mujer, estaban dados los presupuestos
para la aplicacién del enfoque de géne-
ro anunciado, por cuanto la nocién de
violencia que es objeto de proteccidn,
no es ajena al dmbito laboral conforme
se desprende del contenido del articulo

2°delaLey 1257 de 2008, segtin la cual,
la violencia contra la mujer comprende:

Cualquier accion w omision, que le
cause muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual, psicoldgico, econdmico
0 patrimonial por su condicion de
mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, bien sea
que se presente en el dmbito priblico
o en el privado.

Para efectos de la presente ley, y de
conformidad con lo estipulado en
los Planes de Accion de las Confe-
rencias de Viena, Cairo y Beijin,
porviolencia econdmica, se entiende
cualquier accion u omision orien-
tada al abuso econdmico, el control
abusivo de las finanzas, recompen-
45 0 castigos monetarios a las mujfe-
resa las mujeres por razon de su con-
dicidn social, econdmica o politica.
Esta forma puede consolidarse en
las relaciones de pareja, familiares
yen las laborales 0 econdmicas. (En-

fasis ariadido
()

“Por tanto, al evidenciar que la deman-
dante ocupd el cargo de Secretaria Gene-
ral del colegio El Rosario entre el mes de
febrero de 2012 y el enero 30 de 2013,
y considerando que, conforme lo acep-
t6 la recurrente, el cargo de Secretario
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General del Colegio el Rosario solo fue
ejercido por tres personas «z) el seiior
Juan José Musioz Salazar entre 1990 y
2005 con un salario de $3.323.890.00;
1) la sefiora Luz Marina Escobar Rios
desde 2005 al 2011 con un salario inicial
de $2.700.000 y uno final de $1.500.000
y; 111) la demandante Zoe Peérez desde el
2012 al 2013 con una asignacion sala-
rial de $1.100.000».

De esta forma, es palmaria la diferencia
salarial de la accionante, que la deman-
dada pretendid justificar de diversas ma-
neras.

Derecho humano:

Derecho a la igualdad y no discrimina-
cion.
Remuneracién justa y equitativa en

cumplimiento del articulo 142 del CST.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta

Si bien la sentencia se concentra en el
enfoque de género hacia una mujer, este
andlisis es oportuno para todas las iden-

tidades de género diversas, esto es, para
las mujeres en general y para la pobla-
cién LGTBIQ+.

impacto de la sentencia en dere-
chos humanos

La sentencia reitera el reconocimiento
del deber de aplicacién del enfoque de
género en la administracién de justicia
para las trabajadoras por su condicién
de mujer y permite identificar factores
diferenciadores que faciliten el recono-
cimiento del derecho a la igualdad en
diferentes contextos laborales aparente-
mente dificiles de probar.

(Contexto de la sentencia)

La trabajadora presenta una demanda
contra la empresa empleadora buscan-
do equiparar su salario al de su cargo y
al salario que recibfan sus predecesores,
as{ como reclamar la indemnizacién co-
rrespondiente. Esto se fundamenta en
una presunta discriminacién de género
hacia ella.
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) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:

Congruencia de la sentencia judi-
cial

Hace referencia a la relacién que debe
mediar entre la providencia y los suje-
tos, el objeto y la causa del proceso, pues
en ultimas el juez debe fallar entre los
limites de lo pedido y lo controvertido
(CSJ SL17741-2015), pero ello no obsta
para que interprete la demanda, es ms,
constituye su deber, dado que estd en la
obligacién de referirse «a todos los he-
chos y asuntos planteados en el proceso
por los sujetos procesales» (art. 55, L.
270/1996).

Juzgar con perspectivade género

Representa la obligacién para el juez
que, una vez recibida la causa, advierta
si en esta se vislumbran escenarios discri-
minatorios entre las partes o asimetrias
que conduzcan a actuar de forma dife-
rente, con el objeto de romper esa des-
igualdad. Es tener conciencia de que,
ante una situacién diferencial por la
especial posicion de género, el estindar
probatorio no debe ser igual, ameritan-
do en muchos casos el ejercicio de la fa-
cultad-deber del juez para aplicar la or-

denacién de prueba de manera oficiosa
(CSJ STC2287-2018).

Violencia contra la mujer

Con base en el Ley 1257 de 2008, la vio-
lencia contra la mujer comprende cual-
quier accién u omision, le cause muerte,
dano o sufrimiento fisico, sexual, psicolé-
gico, econdmico o patrimonial por su con-
dicién de mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccién o la privacién arbi-
traria delalibertad, bien sea que se presen-
te en el dmbito puablico o en el privado.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando jus-
ticia en nombre de la Reptblica de Co-
lombia y por autoridad de la ley NO
CASA la sentencia dictada el 18 de mayo
de 2017.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Una vez evaluado el caso objeto estudio,
la Sala de Casacién Laboral desde una
perspectiva de género realizé una pon-
deracién entre los argumentos expuestos
por las partes, encontrando razén en lo
manifestado por la accionante frente a
su peticién de nivelacidn salarial, en con-
cordancia con lo dispuesto en el articulo
1.°literal b y 2.° numeral 1 del Convenio
100 de la Organizacién Internacional
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del Trabajo (OIT) sobre la igualdad de
remuneracién entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina
por una labor de igual valor, lo que a su
vez requiere de una igual remuneracién
sin discriminacién por razones de sexo,
en ese sentido la Convencidn insta a los
Estados Parte al establecimiento de un
principio de igualdad en la remunera-
cién por medio delalegislacién nacional.

De este modo, la Corte, en coherencia
con el elemento diferencial establecido
a partir de la posicién de vulnerabilidad
que existe entre la mujer y el empleador
con posicién dominante, atiende al lla-
mado para la proteccién de los derechos
laborares y la dignificacién de la mujer,
aplicando el enfoque de género, que
debe entenderse extensivo a la poblacién
LGTBIQ+ en aquellos escenarios discri-
minatorios. También, se debe mencio-
nar la correlacién existente entre el abor-
daje y proteccién de derechos realizados
por la Sala y la Convencién Sobre La
Eliminacién De Todas Las Formas De
Discriminacién Contra La Mujer (CE-
DAW), ratificada por Colombia como
medida para contrarrestar todo acto de
distincidn, exclusidn o restriccién basa-
daen el género, que tenga como objeto o
finalidad menoscabar el reconocimiento
y ejercicio de los derechos de la mujer.

Consecuentemente, la Convencidn
Belém Do Pard consagra la igualdad de

la mujer y su proteccién ante la ley, asi
como el acceso sencillo y rdpido ante
los tribunales cuando se violen sus de-
rechos. Garantias que fueron respalda-
das por la decisién de la Sala en cuanto
al deber de incluir el enfoque de género
en las decisiones judiciales, con la fina-
lidad de eliminar toda manifestacidn de
violencia contra la mujer, cuando se ad-
viertan escenarios discriminatorios entre
las partes.

Asi, en lo atinente al 4dmbito interno, la
Ley 1496 de 2011 sobre la igualdad sala-
rial entre hombres y mujeres y el articu-
lo 143 numeral 2 del CST contemplan
una prohibicién frente a las diferencias
en salario por razones de edad, género,
sexo, nacionalidad, raza, entre otros fac-
tores discriminatorios que vulneran los
derechos laborales de los trabajadores,
premisa con cual la Corte se ratificaen la
pugna por la proteccién de los derechos
de las mujeres contra la discriminacion
en el trabajo, instando con este fallo alos
empleadores y la sociedad en general a
promover la igualdad y el enfoque de gé-
nero para garantizar, en el lugar de traba-
jo, un entorno laboral justo y equitativo
para todos.

La labor de la Corte merece resaltar el
hecho de que en vez de rechazar de pla-
no las pretensiones por las discordan-
cias de fechas entre la relacién laboral y
lo pretendido por la actora, las adectia
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y desentrafia el sentido de la discrimi-
nacién por la trayectoria histérica que
antecedié el caso concreto, pues si bien
su antecesora habfa sido una mujer, era
ostensible la diferencia de remunera-
cién que la misma habfa tenido en rela-
cién alos varones predecesores, asf pues,
fue més alld de los hechos especificos del
Caso para impartir justicia.
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) La discriminacién laboral contra la mujer y el de-
recho a la nivelacion salarial. Sala de Casacion La-
boral. CSJ SL 5316 — 2019. 4 de diciembre de 2019.

Radicado 74631.

Sintesis de los hechos:

i. L recurrente llamé a juicio a la socie-
dad con el fin de que se declarara que
entre las partes existié un contrato de
trabajo entre el 1 de octubre de 1998 y
el 22 de febrero de 2013, el cual termi-
né por causa atribuible al empleador y
que a partir del 29 de octubre de 2010,
en virtud del principio de «a trabajo
igual, salario igual», tenia derecho
a una remuneracién mensual supe-
rior, consistente en un salario bdsico,
y un incentivo de cumplimiento con
incidencia salarial, por haber ejerci-
do el cargo de «analista de crédito y
cobranzay.

ii. Expuso que empezd a trabajar parala
Harinera del Valle S.A. el 1 de octubre
de 1998, inicialmente como secretaria;
que en el afio 2003, fue promovida al
cargo de asistente de servicio al clien-
te, en el que devengaba un salario fijo
mensual de $990.525 y un «incentivo
de cumplimiento indicadory en cuan-
tia de $479.966; que en el primer se-
mestre de 2010 le fue ofrecido el cargo
de «analista de crédito y cobranzas»
¥, que el 29 de octubre de esa anuali-
dad, fue efectivamente promovida.

iii. La actora agregd que, ante el in-
cumplimiento de la nivelacidn salarial,
la sobrecarga laboral y la persecucién a
la que fue sometida, decidi6 presentar
su renuncia el 22 de febrero de 2013.

Problema juridico

A la Sala le corresponde dilucidar dos
grandes aspectos: el primero, si el Tri-
bunal erré al no encontrar acreditada la
existencia de una promesa de aumento
salarial en favor de la demandante y, al
concluir que existié una justificacién
razonable para el tratamiento salarial di-
ferenciado dela actora con respecto alos
demds analistas de crédito y cobranzas.

Razones de la decision:

*  Trato Salarial Diferenciado.

Cuando se discuta la existencia de fac-
tores objetivos que justifiquen la dife-
renciacién salarial entre empleados, la
decisién empresarial consistente en asig-
nar una retribucién distinta debe estar
soportada, en criterios claramente iden-
tificables, sin que sea dable que, en el
transcurso del proceso, el empleador o el
juzgador acudan a cualquier diferencia
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identificada ex post entre los asalariados,
para camuflar bajo un barniz de objetivi-
dad decisiones subjetivas o inmotivadas

*  LaSala concluye que efectivamente el
colegiado incurrid en el error mani-
fresto de becho endilgado, consistente
en dar por probadas razones que jus-
tificaran el trato salarial diferen-
ciado, a pesar de que en el expediente
consta un documento del cual se des-
prende que la misma compariia era
consciente de que tal alegacion no era
verdadera.

Resulta cierto que el Tribunal, para re-
forzar su ragonamiento, considerd Jus-
tificada la existencia del trato diferen-
ciado con base en factores que no fueron
expuestos por la parte demandada en su
contestacion, tales como la antigiiedad, la
ciudad de prestacion del servicio y la clase
de clientes.

Dicha tergiversacion de la postura empre-
sarial vertida en la contestacion, constitu-
ye un error de hecho evidente, que funda
el cargo y hace prospera la acusacion tal
y como lo ha explicado esta Sala, entre
otras, en sentencia CSJSL1516-2018.

Ello cobra ain mds importancia en
asuntos como este, en donde se discute la
existencia de factores objetivos que justi-
fiquen la diferenciacion salarial entre
empleados, pues la decision empresarial
consistente en asignar una retribucion

distinta debe estar soportada, en criterios
claramente identificables, sin que sea da-
ble que en el transcurso del proceso, el em-
pleador o el juzgador acudan a cualguier
diferencia identificada ex post entre los
asalariados, para camuflar bajo un bar-
niz de objetividad decisiones subjetivas o
inmotivadas.

Todo trato salarial diferenciado se
presume injustificado hasta tanto
el empleador demuestre factores
objetivos de diferenciacién -in-
version de la carga de la prueba-

* El principio fundamental de «a
trabajo igual, salario igual> estd
contenido en el articulo 143 del CST,
ademds se encuentra plasmado en
instrumentos internacionales que
hacen parte del bloque de constitu-
cionalidad, como el articulo 23.2. de
la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos (aprobada el 10 de
diciembre de 1948 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas), en
el literal a) del articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales (Resolucion
2200 A (XXI) de la Asamblea Gene-
ral ONU, aprobada el 16 de diciem-
brede 1966), y en el Convenio 111 de
la OIT articulo 1, ratificado por Co-
lombia mediante la Ley 22 de 1967.

En franco cardcter tuitivo, la norma del
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CST nosolo consagra la garantia de equi-
dad retributiva en favor de los trabaja-
dores, sino que dispone una inversion de
la carga de la prucba, al preceptuar que
todo trato diferenciado en materia sala-
rial se presume injustificado, hasta tanto
el empleador demuestre factores objetivos
de diferenciacion.

Esta facilidad probatoria también ope-
ra para aquellas relaciones causadas con
anterioridad a la modificacion introdu-
cida al articulo 143 del Cddigo Sustan-
tivo del Trabajo, por el art. 7°de la Ley
1496 de 2011

La Sala estima que la empresa no logrd
demostrar que la asignacion de una me-
nor remuneracion de la actora realmente
haya respondido a factores objetivos. Por
el contrario, lo que se percibe es que ni
siquiera la misma sociedad llamada a
Juicio tuvo claridad acerca de los criterios
utilizados para justificar tal conducta,
pues en diferentes etapas procesales sur-
gieron distintas versiones de los elementos
que supuestamente habian sido tenidos
en cuenta, se concluye que en el caso bajo
estudio, la decision del empleador de
asignar una retribucion distinta a la de-
mandante, no estuvo soportada en crite-
rios claramente identificables y objetivos,
suficientes para establecer una diferencia
salarial. La ausencia de esos factores obje-
tivos, impide desvirtuar la presuncion de
discriminacion prevista legalmente y, en

consecuencia, ba de tenerse como injustifi-
cado el tratamiento asimétrico.

El convenio 111de la OIT prevalece
en el orden interno y forma parte
del bloque de constitucionalidad

e Colombia tiene ratificado el Con-
venio 111 de la OIT, relativo a la
discriminacion en empleo y ocupa-
cidn. A partir de la Constitucion
de 1991, por efecto del art. 93 supe-
rior, dicho convenio «prevalece en el
orden interno>, o sea, forma parte
del llamado «blogque de la constitu-
cionalidad >, en forma inescindible
con el art. 13 de la Carta. Esto sig-
nifica que el citado convenio se erige
en razon para las reglas legales que
en Colombia regulan la igualdad
y no discriminacion en materia re-
tributiva en el dmbito laboral. En
concreto, el art. 143 CST, el cual, asi,
bha de interpretarse en funcion de tal
instrumento internacional, incor-
porado como precepto superior en el
ordenamiento juridico interno.

En su articulo 12, dicho instrumento se-
Aalas

[-]

(b) cualquier otra distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular
0 alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo u ocupacion que
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podrd ser especificada por el Miembro
interesado previa consulta con las organi-
zaciones representativas de empleadores
y de trabajadores, cuando dichas organi-
zaciones existan, y con otros organismos

apropiados.
(Resalta la Sala)

Significa la anterior norma (lit. b), que,
aparte de los motivos irrelevantes «cldsi-
cos» (raza, color, sexo, etc.), serd inadmi-
sible como criterio de diferenciacion en el
trabajo «cualquier otra distincion exclu-
sion o preferencia», que tenga por efecto
la anulacion o alteracion de la igualdad
de trato. De esta manera, las diferencias
en las retribuciones de trabajadores que
desemperien iguales trabajos, solo podrdn
Justificarse cuando ellas obedezcan a
criterios objetz'vos, lo que no acontecio en
este caso, ya que la accionada no acreditd
significativamente cudles habian sido los
motivos para la diferencia de trato retri-
butivo hacia el demandante

El silencio del trabajador no pue-
de ser interpretado como unare-
nuncia tacita a la nivelacién sala-
rial.

* Elsilencio del trabajador no puede
ser z'nterpremdo como una renuncia
tdcita a la nivelacion salarial. Asi lo
ha explicado esta Sala de la Corte, en-
tre otras, en sentencia CSJ SL, 1 dic.
2009, rad. 34387.

Tal doctrina encuentra atin mayor apli-
cacion en el caso concreto, en donde estd
demostrado que durante la primera fase
de ejecucion del nuevo cargo (octubre 2010
- junio de 2011) la empleada si solicito
insistentemente la nivelacion de su remu-
neracion, Y sz'mplemente su requerimien-
to no fue atendido.

Ante conductas continuadas, la
paciencia del trabajador frente a
un trato injusto no obstaculiza su
alegacién como causa justificati-
va de laruptura contractual

*  Indemnizacion por Despido indirecto

De cara a esta pretension, la empresa
llamada a juicio alego que no hubo in-
mediatez en la renuncia por parte de la
empleada, pues si la ausencia de reajuste
del salario se presento desde finales del ario
2010, resultaba extempordneo terminar el
contrato por ese motivo en febrero de 2013.

Si bien, la jurisprudencia de esta corpora-
cion ha recalcado que el despido indirecto,
al igual que el directo, se encuentra some-
tido a un término de inmediatez en su
alegacion [...], también ha ensefiado que
ante conductas continuadas, la paciencia
del trabajador frente un trato injusto no
obstaculiza su alegacion como causa justi-
ficativa de la ruptura contractual.

Dado que en el presente asunto la renuen-
cia de la enjuiciada a nivelar el salario
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de la actora se prolongd hasta la fecha de
terminacion del contrato, se abre paso la
indemnizacion deprecada.

Derecho humano:
Derecho alaigualdad

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Comunidad en general, trabajadores
asalariados

(Contexto de la sentencia):

Trabajadora ascendida como «ana-
lista de crédito y cobranza» que alega
desigualdad salarial respecto de los
demas analistas de cartera, pues
recibié un ingreso menor al de
sus compafleros que ocupaban su
mismo cargo, sin que mediara una
justificacion razonable para ello.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la ley, CASA
la sentencia proferida el 18 de noviem-
bre de 2015.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

A lo largo del abordaje realizado por la
Sala se crea y perfecciona un precedente
en la proteccién del derecho a la igual-
dad y no discriminacién de las mujeres
en el mundo del trabajo, en su derecho
a recibir de forma equitativa e igualita-
ria una retribucién salarial directamente
proporcional a la labor desempenada.
De esta manera, la sentencia estd acor-
de con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos en lo atinente a la
igualdad de las personas ante la ley y la
proteccién a los derechos sin distincién
alguna; el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales
en sus articulos 3°, 6°, 7°; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos
en sus articulos 3°y 26° y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

También con la Convencién para la
Eliminacidn de todas las Formas de Dis-
criminacién Contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés), segtin la cual, los
Estados Partes tienen el deber de esta-
blecer medidas eficientes para eliminar
précticas basadas en la idea de inferiori-
dad o superioridad de los sexos.

Asimimo, se aplican los Convenios 100y
111 dela Organizacién Internacional del
Trabajo, el primero, dirigido a establecer
la igualdad salarial como un derecho hu-
mano, y el segundo, orientado a la elimi-
nacidn de la discriminacién laboral.
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3. Maternidad -
Cuidado de menorves
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) Tema 3. Maternidad - Cuidado de menores

ESPECIAL PROTECCION A LA MADRE CABEZA DE FAMILIA FRENTE A LA DISCRIMI-
NACION Y TERMINACION DEL VINCULO LABORAL POR RAZONES ATRIBUIBLES
AL EMPLEADOR. SALA DE CASACION LABORAL. CSJ SL1146-2019, 20 DE MARZO

DE 2019, RADICADO 60570.

Sintesis de los hechos:

i. La demandante Mar{a Isabel Ortiz
Flérez llamé a juicio a Ana Benilda
Ciceres Rojas, con el fin de que se de-
clarara la existencia de un contrato ver-
bal de trabajo, que terminé por causas
imputables al empleador; como con-
secuencia, se le condenara al pago de
cesantfa, intereses a la cesantfa, prima
de servicios, vacaciones, sancién mora-
toria, indemnizacién por despido sin
justa causa, sancidn por preaviso, sala-
rios dejados de devengar o nivelacién
salarial, horas extras, diurnas y noctur-
nas, recargos nocturnos, dominicales y
festivos, al igual que las costas.

ii. Laboré entre el 1 de enero de 2009
y el 23 de agosto de 2010 como recep-
cionista en el hotel Residencia Cen-
tral No. 2, recibia como salario para
el 2009 la suma de $300.000 y para el
2010 $400.000, y cumplia horario de
4:00pm a 7:00am.

iii. La demandada en su contestacién
se opuso a las pretensiones y aceptd
los hechos referentes a la existencia del
contrato verbal de trabajo; adujo que

las cesantias, sus intereses, la prima de
servicios y las vacaciones correspon-
dientes al afio 2009 le fueron pagadas.

Problema juridico:

¢Establecer si el contrato de trabajo ter-
miné por una decisién unilateral de la
demandante, o por alguna causa atribui-
ble a su empleador?

Razones de la decision:

* El contrato de trabajo no finalizé
por una decisién libre de la deman-
dante, pues por el contrario, de su
interrogatorio se extrae que la mo-
tivacién para no volver fue la ad-
vertencia dada por Jairo, que “si no
tenfa quién le cuidara a su hija, pues
no habia mds trabajo”, conducta pa-
tronal que comporté un grave acto
discriminatorio en contra de la de-
mandante por su condicién de mu-
jer y madre trabajadora, como quie-
ra que se limité su permanencia en
el trabajo por tener que cuidar a su
hija menor, o lo que fue igual, a que
consiguiera quien la cuidara, con lo
cual, se establecié que el contrato
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de trabajo finalizé por la conducta
discriminatoria que su empleador

desplegd.
e Tesis:

* «Alrevisarla Salala diligencia de in-
terrogatorio que obra a folios 133 -
138, en lo pertinente a las preguntas
como a las respuestas referidas a la
razén por la que termind el contrato
de trabajo, esto dijo la demandante:

PREGUNTADO: Manifiéstele al juzga-
do cudl fue la razén por el (sic) cual se
rompié la relacién laboral. CONTES-
TO: Por un problema familiar de mi hija
y yo no tenfa quien me cuidara la nifia
pequena. Y un dia antes de la reunién
que hizo dofia ANA BELINDA, el
seiior JAIRO me dijo que si no tenia
quien me cuidara mi hija, pues no ha-
bia mis trabajo (sic) y la verdad por
ese motivo dejé de trabajar. (Resalta

la Sala)

Contrario a lo dicho por la parte
recurrente, la respuesta dada no
comporta una confesion en los tér-
minos del art. 195 del CPC, enton-
ces vigente y aplicable por remision
analdgica expresa del art. 145 del
CPTSS, pues no hizo una afirma-
cion pura y simple frente al cuestio-
namiento, por el contrario, la absol-
vente en su explicacion claramente

expresd que no fue una decision libre
9y, de acuerdo con lo indicado, la mo-
tivacion para no volver a su trabajo
fue la advertencia que le biciera el
sefior Jairo de que si no tenia quien
le cuidara a su hija, pues no habia
mds trabajo.

Tal situacion, evidencia un grave
acto discriminatorio, no controver-
tido ni desvirtuado por la deman-
dada, en contra de la accionante, en
su condicion de muger'y madre tra-
bajadora a quien de forma inexpli-
cable y totalmente injustificada se le
limitd su permanencia en el traba-
Jo por tener que cuidar a su menor
hija, o lo que fue igual, a que con-
siguiera quien le cuidara a su hija
como condicion de permanencia en
el cargo.

La referida conducta patronal des-
conoce (sic) las minimas normas
de respeto y proteccion, asi como los
derechos fundamentales (sic) de la
madre y la nivia consagrados en la
Constitucion Nacional, entre otros
en los articulos 2,4, 5, 13,17, 25, 42,
43 y 44, igualmente, se olvida que
como los hombres, las mujeres tienen
la vocacion y la capacidad para de-
sarrollar cualquier actividad, por
ello, someter su permanencia en el
empleo a que no se encargue del cui-
dado de su menor hija, y amenazar
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portal razon con la pérdida del mis-
mo, implica incurrir en una inad-
misible diferencia de trato.

[-]

La situacion analizada, permite a la Sala
llamar la atencién en el sentido de que
actos como el que ocupa ahora nuestra
(sic) atencién no deben ocurrir pues, se
insiste, atentan contra derechos de ran-
go superior de la mujer, madre trabaja-
dora, quien también queda sometida a
un estado de clara indefensidn frente al
derecho que le asiste al libre desarrollo
(sic) de su personalidad y los derechos al
amor y cuidado de su menor hija»

* La especial proteccién de la madre
cabeza de familia y la prohibicién
de discriminacién implica la pro-
teccion de su derecho al trabajo,
su vocacion procreadora, los de-
rechos fundamentales de los me-
nores y la garantfa de un ingreso
econémico para atender sus necesi-
dades y las de sus hijos «La especial
proteccion y la prohibicion (sic)
de discriminacion de la mujer
trabajadora y madre cabeza de
familia, tiene como finalidad
primordial garantizarle, de una
parte, el derecho al trabajo, como
el de desarrollar su vocacion
procreadora, tanto como los
derechos fundamentales de la me-
nor y la garantia de un ingreso eco-

némico que le permita atender sus
necesidades y las de (sic) su hija»

Tanto la legislacién laboral nacional,
como la normatividad internacional
que hace parte del ordenamiento ju-
ridico interno, le brinda a la materni-
dad una especial protecciéon, como
una accién positiva para contrarres-
tar las manifestaciones y los efectos de
la discriminacién de que son objeto
las mujeres en condicién de gravidez,
madres lactantes y cabezas de familia.
«La Sala estima oportuno (sic) re-
memorar lo dicho en sentencia CSJ
SL4791-2015, sobre la finalidad
del principio de estabilidad refor-
zada por maternidad (sic) y la
especial proteccion a la mujer tra-
bajadora, asi como la probibicion
de actos discriminatorios por razon
de la condicion de madre cabeza de
familia, en los siguientes términos:

Pues bien, esta Sala se ha pronun-
ciado sobre las diferentes situaciones
que se pueden presentar frente a la
desvinculacion de trabajadoras en
estado de embarazo o en periodo de
lactancia, para lo cual ba reiterado
la especial proteccion que la legisla-
cion laboral pretende brindar a la
maternidad, como una accion posi-
tiva para contrarrestar las manifes-
taciones y los efectos de la discrimi-
nacion de que son objeto las mujeres



EL CAMINO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA ORDINARIA, VOLUMEN II
ENFOQUE DIFERENCIAL

en condicion de gravidez, debido
a que dicho estado se asocia a even-
tuales sobrecostos generacdos para los
empleadores o a ocasionales incomo-

didades de salud de la trabajadora.

Descendiendo al asunto que ocupa la
atencién de la Sala, importa recordar
que al resolver el recurso extraordinario
de casacion, le corresponde a la Corte,
ademds de obtener la unificacién de la
jurisprudencia, preservar el imperio de
laley sustancial y reparar el agravio irro-
gado alas partes a través de las sentencias
susceptibles de revisién extraordinaria.
De ahi, que pueda variar su postura, por
encontrar mds ajustada al ordenamiento
juridico una determinada interpreta-
cidn, tal como acontecié (sic) en el sub
examine, en punto a la estabilidad labo-
ral de la trabajadora embarazada vincu-
lada a través de un contrato de trabajo a
término fijo.

En consecuencia, al acoplarse la orien-
tacidén vertida en lineas anteriores a los
postulados de rango supra constitu-
cional a que se hizo alusién, asf como
a los fundamentos que en tal materia
consagran los arts. 25y 43 dela CN y
239,430y 431 del CST y al resultar ser
un mecanismo efectivo para procurar
proteccién ala maternidad por parte del
Estado, la Sala estima que le asiste razén
alarecurrente»

Derecho humano:

Derecho al trabajo de la mujer trabaja-
dora y madre cabeza de familia, junto
con la estabilidad laboral y prohibicién
de actos discriminatorios en razén de su
condicidn.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Las mujeres trabajadoras que son ma-
dres cabeza de familia y su(s) menor(es)

hijo(s).

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

Proteccidn especial a las mujeres trabaja-
doras que son madres cabeza de familia y
que son discriminadas laboralmente por
dicha condicién.

La presente sentencia defiende los dere-
chos laborales de la mujer trabajadora
que es madre cabeza de familia, asf como
de los de su hija, dando aplicacién a los
derechos consagrados tanto en la legisla-
cién interna, como en el ordenamiento
juridico internacional, otorgdndole una
especial proteccién a esta, por su condi-
cién de madre trabajadora cabeza de fa-
milia, y por ende, la prohibicién de actos
discriminatorios que atenten en contra
de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad, y los derechos al amor y
cuidado de su hija.

109



DEFENSORIA DEL PUEBLO

Son discriminatorias todas aquellas con-
ductas que vayan dirigidas a limitar el
derecho al trabajo de una mujer, por el
hecho de ser madre o tener al cuidado a
un menor.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando justi-
cia en nombre de la Republica y por au-
toridad de laley, NO CASA la sentencia
proferida el 13 de diciembre de 2012.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con este fallo, se extiende la proteccién
y garantia a los derechos laborales de las
mujeres cabeza de familia al determinar
que no se puede alegar una terminacién
unilateral del contrato de trabajo cuan-
do las causas le sean imputables y/o atri-
buibles a comportamientos discrimina-
torios del empleador. De este modo, la
Corte indica que se deben contrarrestar
todos los actos discriminatorios hacia
las trabajadoras que se vean amenazadas
de forma injustificada por su empleador
debido a limitaciones a la permanencia
en el trabajo por el cuidado de sus hijos
menores.

En este escenario, la Sala brinda a la ma-
ternidad una especial proteccién, como
una accion positiva para contrarrestar

las manifestaciones y los efectos de la dis-
criminacién de que son objeto las mu-
jeres en condicién de gravidez, madres
lactantes y cabeza de familia, a la luz del
articulo 25 numeral 2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos para
reconocer que la maternidad y la infan-
cia tienen derechos, cuidados y asisten-
cia especiales. Aspectos que estdn estre-
chamente relacionados con el invocado
Convenio 103 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo en su articulo 6, el
cual establece como ilegal el despido del
empleador a su trabajadora sustentado
en la ausencia por causa o con ocasién de
su condicién maternal.

Del mismo modo, la Convencién Sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer (CE-
DAW) y el Pacto de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales destacan la
importancia de que los paises garanticen
la efectividad del derecho al trabajo de
las mujeres por razones de su materni-
dad con el fin de impedir la discrimina-
cién y proteger el derecho al trabajo, su
vocacién procreadora, los derechos fun-
damentales de los menores y el ingreso
econdmico para atender sus necesidades
y las de sus hijos.

La importancia de esta jurisprudencia
radica en que, en este caso, la proteccion
con enfoque de género no se enfoca solo
en las condiciones fisicas y emocionales
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de la madre, sino en las circunstancias
materiales que la afectan tanto a ella
como a su hijo menor. Esto es particu-
larmente relevante para las madres ca-

beza de familia, que cargan con toda la
responsabilidad del hogar, que las dife-
rencias de otros sujetos protegidos bajo
el Estado Social de Derecho.
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) Tema 4. Proteccion contra actos segregacionistas

contra trabajo afro

DISCRIMINACION LABORAL POR MOTIVOS DE RAZA Y EL ASPECTO SUBJETIVO
COMO ELEMENTO EXCULPATORIO EN ACTOS DE VIOLENCIA EN EL TRABAJO,
CUANDO LA AGRESION SE HA GENERADO EN RESPUESTA A CONDUCTAS DE
SEGREGACION O MARGINACION. SALA DE CASACION LABORAL. CSJ SL 2850 —
2020. 27 DE JULIO DE 2020. RADICADO 69106.

Sintesis de los hechos:

(i) El demandante llamé a juicio a su
antiguo empleador, con el fin que se
declarara que entre ellos existié un
contrato de trabajo y que el mismo fue
terminado unilateralmente sin justa
causa. El vinculo laboral, a término in-
definido, inicié el 15 de noviembre de
1988 y finaliz6 el 4 de marzo de 2013,
fecha en la que fue despedido.

(ii) E1 23 de febrero de 2013 el deman-
dante fue agredido por un compafiero
de trabajo, quien se encontraba en es-
tado de alicoramiento, en el desarrollo
del conflicto, lo discriminé por su co-
lor de piel y su condicién de afrodes-
cendiente; el demandante reacciond
agrediéndolo fisicamente.

(iii) Tal acto de violencia es una con-
ducta prevista en el reglamento inter-
no de trabajo como justificante de des-
pido, razén por la cual, el 25 siguiente,
fue citado a descargos, los cuales ofre-
cié el 27 de ese mes y el 4 de marzo de

esa anualidad y el empleador dio por
terminado el vinculo laboral.

Problema juridico:

La Corte establecié como problema ju-
ridico a resolver, si la falta en que incu-
rrié el demandante, es causal justificativa
de terminacién del contrato de trabajo,
(numeral 2° del articulo 62 del C.S.T), o
puede ser exculpada conforme al aspecto
subjetivo de la conducta definido por la
jurisprudencia dela Corte.

Razones de la decision:

El juicio sobre la existencia de la
causal justificativa de terminacion
del contrato de trabajo

* En el andlisis sobre la existencia de
la causal justificativa de terminacién
del contrato de trabajo, de que tra-
ta el numeral 2° del articulo 62 del
CST, importa el elemento subjetivo,
en razon a que, quien se ve inmerso
en un acto de violencia o indiscipli-
na, puede enervar la causal, si de-
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muestra que no fue quien dio lugar
al hecho cuestionado.

Sobre la calificacion de los actos
de violencia o injuria:

Es suficiente que el trabajador, en el
cumplimiento de sus labores, ejecute
actos de violencia, injuria o malos tra-
tamientos en contra de las personas
que sefiala la norma, para que el em-
pleador pueda terminar el contrato
con justa causa. Ahora bien, no todo
acto de indisciplina autoriza la resci-
sidn del contrato, sino Gnicamente el
que ostente el cardcter de grave.

Los postulados de las obligaciones y
el respeto esperado en el espacio de
trabajo deben acomodarse al sentido
comun, al conjunto de tales obligacio-
nes y especialmente al deber de cola-
boracién que les incumbe a las partes
en todo vinculo juridico. Por eso, el
juez no puede determinar de modo
objetivo la adecuacién del hecho re-
prochado al trabajador, sin analizar las
circunstancias acreditadas en el proce-
so en torno a esa conducta, como si no
proviniera de un ser humano.

El aspecto subjetivo como ele-
mento exculpatorio en actos
de violencia en el trabajo

Segtin la sentencia CSJ SL, 1° jul.
2009, rad. 34935, el aspecto sub-

jetivo cobra importancia, como
elemento definitorio exculpatorio,
sélo en cuanto estuviere probado
que no fue el trabajador despedido
quien dio lugar al acto de violencia,
injuria, malos tratamientos o grave
indisciplina.

* Debe demostrar con suficiencia que
fue ¢l la victima de la agresién. Ello
es asf, porque, ante la existencia ob-
jetiva del hecho que configura la fal-
ta, en principio, y segun las circuns-
tancias que rodeen cada caso, puede
el empleador proceder al despido,
que serd justo, a no ser que quien as-
pire alaindemnizacién acredite ante
el Juez que fue la otra personala que
dio origen ala contienda.

* Cuando seincurre en un acto de vio-
lencia segregacionista, este se consi-
dera infractor del principio de igual-
dad y no discriminacidn, inserto en
los articulos, 13 de la Constitucién
Politica y 10 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo; asi como en los diferen-
tes instrumentos internacionales de
proteccién de derechos humanos
que hacen parte del bloque de cons-
titucionalidad.

“Ademis, importa precisar, desde las ba-
ses facticas de la sentencia, no derruidas
por la censura, es decir, que el trabajador
€Stuvo eXpuesto a un acto segregacionis-
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ta por parte de un compaiiero de labor
que, en estado de alicoramiento, en el
lugar de trabajo, en realizacién de sus ac-
tividades, lo tild6 de «negro hijueputa,
negro bruto>, que tal comportamiento
es no solo agresivo, sino a todas luces
infractor del principio de igualdad y no
discriminacidn, inserto en los articulos,
13dela CNy 10 del CST; asi como en el
7° de la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos de 1948; 26 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos; 1° del Convenio fundamental 111
dela OIT, relativo ala discriminacién en
el empleo, aprobado por Colombia, me-
diante Ley 22 de 1967, ratificado el 4 de
marzo de 1969, normativa supranacio-
nal que hace parte del Bloque de Cons-
titucionalidad, al tenor de la cual, de un
lado, estd proscrito el uso de manifesta-
ciones lingiifsticas, verbales o gestuales,
tendientes a menoscabar, desvalorizar
o0 censurar a una persona, con relacién
a una categorfa sospechosa de trato se-
mejante como lo es la raza y, de otro,
imponen la obligacién de proteccién de
la dignidad humana, haciendo cesar las
expresiones que lesionan al sujeto pasi-
vo, restaurando el derecho conculcado y
mitigando la afectacién causada.”

* Al empleador no le basta con
no incurrir o no tolerar un acto
discriminatorio, sino que se
le exige, ante su posicion do-
minante en la ejecucion del

contrato de trabajo, realizar
acciones tendientes a reparar
el agravio.

“En efecto, la eficacia normativa del
principio en comento, de caricter su-
perior y prevalente, impacta, como se
intuye, de forma profunda las relacio-
nes laborales, tanto en la vertiente de las
obligaciones del empleador, como en
la de los trabajadores, que atafien con
el absoluto respeto a la dignidad perso-
nal del servidor (articulo 57-5 CST), a
cargo del primero, asf como guardar ri-
gurosamente la moral en las relaciones
con sus compaiieros, para los segundos,
de tal forma que es predicable que toda
la normativa tuitiva de los derechos a
la igualdad racial y a la no discrimina-
cién con origen en la raza, impactan el
régimen laboral colombiano, gobiernan
los contratos de trabajo y, por ende, las
relaciones entre empleadores y trabaja-
dores, asi como entre los tltimos, de tal
forma que aquél: 7) no puede desplegar,
frente a sus empleados, conductas que
vulneren aquellas prerrogativas y, 72) no
puede tolerarlas de sus representantes y
subordinados; mientras, los dltimos: 7)
tampoco pueden caer en ellas respecto al
empleador, cuando es una persona natu-
ral, los representantes de este, cualquiera
sea su naturaleza, u otros trabajadores.”
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El empleador esta obligado cuan-
do existe un acto discriminato-
rio en las relaciones horizontales
en la empresa, que implique la
infraccion del reglamento inter-
no de trabajo, realizar el test de
igualdad para determinar si el
agraviado tiene a su favor una ga-
rantia de reparacion.

“De donde se sigue, que es tan discrimi-
natorio incurrir en una accién prohibida
que genere un trato diferente con funda-
mento en categorias sospechosas, como
en la que incursioné el compaiiero del
demandante, al referirse de manera de-
nigrante a su color de piel, calificindolo,
concomitantemente con ello, despecti-
vamente, como optar por dar un trato
igualitario al agresor discriminador y al
agredido discriminado, escenario en el
que, en perspectiva de la regla de justicia
decantada por la Corporacién en la pro-
videncia citada, no luce razonable, pro-
porcional y legitimo repartir los bienes o
los gravimenes en las mismas condicio-
nes, como en el caso fue la decisién del
empleador de despedir a ambos trabaja-
dores, sin determinar, en perspectiva del
test de igualdad referenciado en la juris-
prudencia en cita, si los dos infractores
del reglamento interno, se encontraban
en igualdad de condiciones y, menos, sin
advertir en que el agraviado en su dere-
cho ala igualdad, tenia en su favor, una
garantfa de reparacién.”

Lo ultimo, cumple precisarlo, no justifi-
ca en modo alguno la conducta del tra-
bajador de agredir fisicamente a su com-
pafiero, como respuesta a la conducta
discriminatoria e insultante de éste; em-
pero, plantea un escenario esclarecedor,
relacionado con las obligaciones del em-
pleador, respecto del derecho a la igual-
dad, pues en la potestad que le es propia,
debia censurar el acto antijuridico del
ofensor y tomar decisiones razonables,
que respondieran a las particularidades
del caso, a las obligaciones que para ¢l
emergfan, relacionados con el principio
en comento y la posicion de garantia que
surgfa en favor del afectado”

Prosperidad del recurso de casa-
cion

* Sedebe cuestionar y derruir todas las
premisas hermenéuticas y fécticas de
la que objeta, porque conforme se
ha adoctrinado prolijamente, nada
consigue si se ocupa de combatir ra-
zones distintas a las aducidas por el
Juzgador o, como en el caso, cuando
no ataca todos los pilares, porque,
en este evento, la decision seguird
soportada en las inferencias que dejé
libres de ataque, conforme lo ha pre-
cisado la jurisprudencia, al explicar
en la sentencia CSJ SL643-2020.
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Sobre la verificacion del contenido
delas pruebas en sede casacion

* La casacién como un juicio sobre
la sentencia que es no puede enten-
derse como una oportunidad para
revisar el proceso en su totalidad,
en sus aspectos ficticos y juridicos,
sino como una fase extraordinaria,
limitada y excepcional. De ahi que
la demanda de casacién deba reunir
no solo los requisitos meramente
formales que autorizan su admisién,
sino que también exige un plantea-
miento y desarrollo lgicos.

* No basta con adjudicar ciertas fa-
lencias en la actividad de valoracién
probatoria del segundo juzgador. De
acuerdo alas sentencias CSJ SL4959-
2016y CSJ SL9162-2017, debia : 1)
individualizar los yerros fécticos; ii)
adjudicar de forma clara el error de
apreciacidn, esto es, que no se valoré
una prueba que reposa en el trdmite
o que se contempld de manera equi-
vocada, refiriéndose en primer lugar
alas que segtin el articulo 7° dela Ley
16 de 1969 tienen caricter de califica-
doy, de ser el caso, los demds medios
de prueba; iii) confrontar mediante
un razonamiento légico lo que dedu-
jo el fallador con lo que demuestra el
medio de conviccidn y, iv) explicar de
qué manera todo ello impacté la de-
cisién recurrida.

Derecho humano:

Principio de igualdad y no discrimina-
cion.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Inclusién del aspecto subjetivo de exo-
neracién en causales de despido por
actos violentos y, ademds, andlisis del
contexto por el empleador y juzgador, el
cual permitird comprender los porme-
nores del contexto.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos

El agredido discriminado no puede aca-
rrear la misma sancién que el agresor dis-
criminador porque lo anterior no respe-

ta el principio de igualdad.

Los empleadores tienen la responsabi-
lidad de crear las condiciones adecua-
das para reparar o restaurar a la victima
cuando un trabajador es objeto de discri-
minacidén por parte de un compafiero de
trabajo.

La sentencia tiene como alcance a toda la
poblacién que pueda ser objeto de discri-
minacion, con especial atencién aaquellos
susceptibles de serlo en razén de su raza.

(Contexto de la sentencia)

En un incidente de agresién fisica y ver-
bal entre dos trabajadores, el agresor ini-
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cial mostré un comportamiento discri-
minatorio y racista hacia el otro, quien
respondié con una agresién fisica. Am-
bos fueron despedidos, y el trabajador
que fue objeto de discriminacién pre-
sent6 una demanda para impugnar su
despido y argumentar que fue injusto.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacién Laboral, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad
de laley, NO CASA la sentencia dictada
por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos hu-
manos:

Durante el desarrollo de este caso, la pri-
mera instancia absolvié a la demandada,
la segunda instancia revocé la sentencia
de primera instancia, declaré la termi-
nacion ilegal e injusta del contrato, y
condend a la accionada al pago de una
indemnizacién. A partir de las anteriores
consideraciones, la Corte expande el es-
pectro de proteccion alos derechos labo-
rales frente a los actos discriminatorios,
especialmente por razones de raza como
ocurrié en la sentencia referida. Con
esto, es posible acompasar el abordaje
de la Corte con el Convenio 111 de la
Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) ratificada por Colombia en 1969,

estatuto que consagra en su articulo 1°
que, la discriminacién comprende todo
tipo de distincién, exclusién o prefe-
rencia basada en motivos de raza, color,
sexo, entre otros aspectos que tienen
como finalidad o efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o trato en
el empleo.

En el mismo sentido, el articulo 2° del
convenio enunciado, consagra el deber
- obligacién de los Estados miembros a
formular y desarrollar politicas nacio-
nales que promuevan bajo condiciones
adecuadas la igualdad de oportunidades
y de trato en materia de empleo, con el
objeto de eliminar cualquier manifesta-
cién de discriminacion en el trabajo.

Igualmente, con el estudio del caso reali-
zado por la Sala, se avanza en el cumpli-
miento de las disposiciones enmarcadas
en el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
con el cual se establece la igualdad de las
personas ante la ley y la proteccién de
esta con la prohibicién de toda forma de
discriminacién garantizando la protec-
cién efectiva de los derechos sin ninguna
clase de exclusién por motivos de raza,
color, sexo, entre otras formas de distin-
cién. Preceptos bajo los cuales, la Corte
decide No Casar la sentencia de segunda
instancia dando aplicacién a los princi-
pios supraconstitucionales en un trato
igualitario de las personas ante la ley y
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reivindicando con ello la transgresién
y discriminacién sufrida por el actor
quien fue desvinculado de su empleo de
manera arbitraria sin plena valoracién
del escenario discriminatorio propiciado
por parte del agresor.

Bajo la misma linea de derechos, el arti-
culo 20 numeral 2° del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PID-
CP), desarrolla la prohibicién ante la ley
de toda apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituya incitacién a la
discriminacién y una flagrante violacién

del derecho fundamental a la dignidad

humana, razén por la cual la Sala recalca
la labor del empleador para evitar esce-
narios discriminatorios y constituye un
precedente en la proteccién de los dere-
chos laborales a toda la poblacién que
pueda ser objeto de discriminacidn, con
especial atencién a aquellos susceptibles
de serlo en razén de su raza.

Una vez mids la Corte ampara el caso
concreto como resultado del andlisis
puntual del contexto, marcando la im-
portancia en la labor investigativa e in-
terpretativa del juzgador como elemento
material de justicia en la relacién laboral.
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5. Proteccion periodo
de lactancia
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) Tema 5. Proteccion periodo de lactancia
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR FUERO DE MATERNIDAD, A LA MADRE
LACTANTE DURANTE EL PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE POSTERIORES AL PAR-
TO. SALA DE CASACION LABORAL. CSJ SL 4057-2018, 12 DE SEPTIEMBRE DE 2018,

RADICADO 57078.

Sintesis de los hechos:

i. La demandante llamé a juicio al Ban-
co Comercial AV Villas S. A., formu-
lando como pretensiones principales
que se declare la ineficacia del despido
que se generd en tiempo de lactancia
¥y, €N consecuencia, se ordene su reins-
talacién al mismo cargo que tenfa o a
otro de igual o superior categorfa. Ma-
nifesté que laboré para la demandada
desde el 22 de marzo de 2001 hasta el 9
de abril de 2006, mediante contrato a
término indefinido, desempefando el

cargo de abogada.

ii. En el mes de mayo de 2005 presen-
té problemas de salud en razén a su
embarazo, lo cual le generé varias in-
capacidades; que el 7 de enero de 2006
se le practicé cesdrea y se le concedié
licencia de maternidad por 12 sema-
nas, las cuales finalizaron el 31 de mar-
zo de 2006; «que le coincidieron
las vacaciones con los periodos
de incapacidad», por lo que
continué con el disfrute de las
vacaciones que le habian sido

interrumpidas, del 1 al 9 de
Abril/2006»

La carta de terminacidén data del 3 de
abril de 2006, fecha en la cual la actora
se encontraba en periodo de vacaciones;
y que el despido se produjo entrelos 3 y
los 6 meses posteriores al parto, siendo
notificada durante el periodo donde se
compensa el disfrute de las vacaciones».

Problema juridico:

¢Existe estabilidad reforzada en el segun-
do trimestre de lactancia, aunque este
permitida la terminacién del contrato
laboral con justa causa?

¢El motivo de terminacién o despido en
el segundo trimestre de lactancia respec-
to de la carga de la prueba se puede acre-
ditar a través de indicios?

Razones de la decision:

* Enlaestabilidad laboral refor-
zada por fuero de maternidad,
si el despido ocurre entre los
tres primeros meses poste-
riores al parto, corresponde
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al empleador desvirtuar la
presuncion de que el mismo
no se dio en razén a su condi-
cion, pero si la desvinculaciéon
se presenta en el trimestre si-
guiente, ataiie ala demandante
acreditar el movil del despido:

“Los articulos 240 y 241 del CST
disponen que para poder despedir a
una trabajadora durante el periodo
de embarazo o los tres meses siguien-
tes al alumbramiento se requiere au-
torizacion del inspector de trabajo y,
ademds, no produce efecto alguno el
despido que el empleador comunica
a la trabajadora durante los perio-
dos gestacion y de lactancia’.

()

“Con relacion a la posibilidad de
finalizar el contrato de trabajo con
posterioridad al vencimiento de los
tres primeros meses siguientes al
nacimiento, conforme las previsio-
nes del inciso 1 del articulo 239 del

CST, la Sala ba sido reiterativa en
serialar que, durante el segundo tri-
mestre ulterior al alumbramiento,
permanece vigente la proteccion a la
trabajadora lactante, lo que ocurre
es que durante dicho lapso la regla
suceddnea de la carga de la prueba
serige por los lineamientos generales
previstosen el articulo 177 del CPC,

hoy 167 del CGP, y, en estas condi-
ctones, a la demandante le corres-
ponde probar que su despido ocurrio
por ragon de su lactancia, pues la
presuncion solo opera a favor de la

trabajadora durante los tres meses
iniciales ulteriores al parto’.

()

“La inteleccion que corresponde a las
normas acusadas, en especial, el ar-
ticulo 239 del CST, es que, si el despi-
dodela trabajadora ocurre durante
el periodo de gestacion o durante los
tres meses inmediatamente siguien-
tes al parto, se presume que el mismo
ocurrid por razdn de tal condicion,
evento en ¢l cual al empleador le co-
rresponde desvirtuar tal presuncion
legal; abora, si la finalizacion del
vinculo acaece durante el siguiente
trimestre, esto es, en los meses 4, S Y6
posteriores al nacimiento del menor,
a la extrabajadora demandante le
incumbe acreditar que su desvincu-
lacion se gestd por razdn de su estado
de lactancia, pues en este lapso no
opera la presuncion”.

“Cabe resaltar en relacién con los despi-
dos de mujeres en estado de embarazo o
lactancia, que esta conducta desde una
perspectiva de género estd proscrita para
los empleadores”.
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* El indicio puede acreditar la
carga de la prueba que tiene el
trabajador para demostrar que
el despido en el segundo tri-
mestre de lactancia se generé

e _o »

por la condicion del trabajador.

“El tribunal al analizar esas prue-
bas encontrd que la terminacion del
contrato “obedecio sin JUSTA CAU-
SA, sumado a la confesion de la re-
presentante legal” es decir que de las
pruebas denunciadas concluyd que
la demandante efectivamente fue
despedida “SIN JUSTA CAUSA’;
porlo tanto, el colegiado no incurrio
en la indebida valoracion achacada.

Las situaciones antes demostradas,
mds el hecho también acreditado, de
que la desvinculacion se produjo en
la época de lactancia lo hizo deducir
que el despido se presentd a raiz de
su estado, situacion que comporta la
estructuracion de un indicio, esto es,
que a partir de los bechos probados:
hubo un despido sin justa causa y
que esta acontecid en época de lac-
tancia, y bien se sabe, que la decision
Judicial puede fundamentarse en
las pruebas legitimas autorizadas,
entre ellas, el indicio.

El ad quem valord sin error tanto
la carta de despido, como la con-
fesion de la representante legal de

la entidad demandada, pues de
ella derivo que la terminacion del
vinculo fue sin justa causa. Tales
hechos, sumados al que tambicn
quedo demostrado que la actora se
encontrvaba en estado de lactancia,
le bizo inferir que el despido de la
actora obedecid por encontrase en
lactancia, lo que indudablemente
configura que su decision se basd en
tal indicio y no porque hubiera pre-
sumido tal circunstancia.

Se recuerda que el indicio es un acto,
CLYCUnstancia o Signo su, ﬁcz’entemen-
te probado a través del cual el juez
adquiere la certeza o la conviccion de
la presencia de un becho relaciona-
do con la controversia sometida a su
consideracion, es decir a partir de la
extstencia de un hecho debidamente
acreditado en el proceso, el adminis-
trador de justicia infiere la existen-
cia de otro. En los términos de esta
misma Sala, el indicio en “un hecho
del cual se infiere ldgicamente la
existencia de otro hecho, 0 en defini-
cidn mds compleja, es un juicio logico
mediante el cual se aplica una regla
de experiencia a un hecho conocido
para llegar a otro desconocido.

La estabilidad laboral reforza-
da por embarazo se encuen-
tra consagrada en el marco
internacional y en el derecho
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interno a través del bloque de

constitucionalidad

La declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, adoptada y procla-
mada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, en resolucion
2172 (II1) de 10 de diciembre de
1948, dispuso en su articulado que
“la maternidad y la infancia tie-
nen derecho a cuidados y asistencia
especiales” (art. 25 nim. 2).

El protocolo Facultativo Adicional
a la Convencion Americana, sobre
Derechos Humanos, Protocolo de
San Salvador, Adoptado el 17 de
noviembre de 1988 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, es-
tablecid que la licencia otorgada a
la mujer antes y luego al parto se en-
tiende como una de las prestaciones
incluida en el derecho constitucional
fundamental a la seguridad social.

La convencion Sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Contra la Mujer, adoptada
porla Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 18 de diciembre de
1979y aprobada por Colombia me-
diante L. 51/1981, reglamentada
por el D.1398/1990, establecio en
su art. 11, que en aras de impedirla
discriminacion contra la mujer por
razones de maternidad y asegurar

la efectividad de su derecho a tra-
bajar, “Los Estados Partes tomardn
medidas adecuadas para: Probibir,
bajo pena de sanciones, el despido
por motivos de embarazo o licencia

maternidad (...)".

El Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, adoptando y
abierto a la firma, ratificacion y ad-
hesion por la Asamblea General en
su Resolucion 22004 (XXI), de 16
de diciembre de 1969 consignd en su
art. 10 niim.. 2 que “se debe conceder
especial proteccion a las madres du-
rante un periodo de tiempo razona-
ble antes y después del parto. Duran-
te dicho periodo, a las madres que
trabajen se les debe conceder licencia
CON YEMUNEracion o con prestaciones
adecuadas de seguridad social”

El convenio 103 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, art 6,
sefiala “cuando una mujer se au-
sente de su trabajo en virtud de las
disposiciones del articulo 3 del pre-
sente Convenio, serd ilegal que su
empleador le comunique su despido
durante dicha ausencia, o que se lo
comunique de suerte que el plazo se-
fialado en el aviso expire durante la
mencionada ausencia”

El despido de los empleadores
a mujeres en estado de emba-
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razo o lactancia esta proscrito
desde una perspectiva de gé-

nero.

“Cabe resaltar en relacion a los des-
pidos de mugeres en estado de emba-
razo o lactancia, que esta conducta
desde una perspectiva de genero estd
proscrita para los empleadores, se-
giin lodicho en la reciente sentencia
CSJSL1074-2018, que puntualizo:
que en asuntos como ¢l decidido, re-
sulta importante aniadir al andlisis
puramente juridico y fdctico que en
funcion del recurso extraordinario
debe hacerse, un estucio muy preciso
de las condiciones de modo, tiempo y
lugar que rodearon los hechos mate-
ria de litigio de cara a establecer s
las causas estructurales o los posibles
detonantes de la reclamacion de-
nunciada ante la justicia, pueden
tener origen en la condicion femeni-
na de quien sea actora.

El objetivo de ello es corregir y pros-
cribir cualquier conducta, de buena
0 mala fe, que conduzca a otorgar
tratamientos disimiles a hombres y
mujeres en el marco de una relacion

laboral.

Los patrones culturales historicos del
pais, aunados a la idiosincrasia pro-
pia de las diferentes regiones de la
geografia nacional, pueden llegar

imperceptiblemente a distorsionar
la realidad de forma que pequerios
actos de desigualdad o sometimien-
to de la muger por su condicion, a
fuerza de cotidianidad o tradicion,
pueden resultar socialmente acep-
tables aun siendo juridicamente
reprochables.

La responsabilidad de impartir
Justicia en nombre del Estado debe
incluir necesariamente una perspec-
tiva de género que le permita ana-
lizar a conciencia si detrds del pedi-
mento que llega a su conocimiento,
-se reitera, con independencia que
resulte o no fundado--, se esconde
la perpetuacion de una inveterada
cultura de sometimiento y desesti-
macion de la mujer en las relaciones
sociales y de trabajo.

* En el recurso de casacion
para que se configure el
yerro factico es indispen-
sable que venga acompa-
nado delasrazones quelo
demuestran y que su exis-
tencia aparezca notoria,
protuberante y manifiesta.

De conformidad con lo normado en
el articulo 7 de la Ley 16 de 1969,
modificatorio del 23 dela Ley 16 de
1968, ¢l error de hecho para que se
configure es indispensable que ven-
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ga acompaiiado de las razones que
lo demuestran.

Que su existencia aparezca notoria,
protuberante y manifiesta y, ade-
mds, como lo ha dicho de vieja data
la Corte, que provenga de manera
evidente de alguna de las tres prue-
bas calificadas, esto es, documento
auténtico, confesion judicial o ins-
peccion ocular.

Que surja a primera vista, por ser
notoria, protuberante y manifies-
ta; caracteristicas que no son de
“creacion o invento jurisprudencial
sino un nitido mandato legal inex-
cusable que exige que el recurrente
demauestre el yerro de “modo mani-

festo”

Se memora que el error de hecho
en los asuntos del trabajo y la segu-
ridad social,” se presenta, segiin el
caso, cuando el sentenciador hace
decir al medio probatorio algo que
ostensiblemente no indica o le nie-
ga la evidencia que tiene, o cuando
deja de apreciarlo, y por cualquiera
de esos medios da por demostrado
un hecho sin estarlo, o no lo da por
demostrado estandolo.

Derecho humano:

Derecho ala seguridad social e igualdad
material.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Mujeres lactantes, a las cuales la finaliza-
cién del vinculo laboral acaece durante
el segundo trimestre luego del parto,
esto es, en los meses 4, S y 6 posteriores al
nacimiento del menor

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

Hace efectivo el derecho ala igualdad ma-
terial por medio de la estabilidad laboral
reforzada de la mujer durante el periodo
de lactancia, aclarando que los despidos
de mujeres en estado de embarazo o lac-
tancia estdn proscritos para los empleado-
res desde una perspectiva de género.

Garantizar la proteccién nacional e in-
ternacional que tienen las mujeres con
ocasién a la discriminacion, social y cul-
tural en razén a su condicidn.
La sentencia reitera la proteccz'o'n a
la maternidad prevista en el articu-
lo 43 constitucional y demds norma-
tiva interna vigente (art. 239, 240y
241del CST), interpretdandolas ar-
mdnicamente con disposiciones con-
tenidas en los instrumentos interna-
cionales, tales como La Declaracion
Universal de Derechos Humanos,
El Protocolo Facultativo Adicional
a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Protocolo de
San Salvador, La Convencion So-
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bre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra
la Muger, El Pacto de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales y El
Convenio 103 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, art. 6

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la ley NO
CASA la sentencia dictada el 12 de oc-
tubre de 2016.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

A partir del andlisis detallado realizado
por la Sala de Casacién Laboral dela Cor-
te Suprema de Justicia se instituye un pre-
cedente en la aplicacién de la perspectiva
de género en la proteccién del derecho a
la seguridad social e igualdad material de
las mujeres lactantes que son desvincula-
das de sus funciones laborales durante el
segundo trimestre posterior al parto.

En ese sentido, la sentencia abordada
cobra relevancia en el dmbito de los de-
rechos humanos y su aplicacién con
enfoque de género, evidenciando que
la ruta descrita constituye un propésito
esencial para la Corte concretado en ga-
rantizar los derechos de las mujeres en el
marco de la estabilidad laboral reforza-

da que las ampara, bajo la importancia
del reconocimiento internacional de los
Derechos Humanos, buscando la pro-
teccion de las mujeres gestantes ante la
discriminacién social y cultural en ar-
monia con lo dispuesto en el articulo 25
numeral 2 de La Declaracién Universal
de Derechos Humanos que reconoce la
maternidad y la infancia con derecho a
cuidados y asistencia especiales.

La decision, en el propésito de optimi-
zacién del mandato universal, integra
El Protocolo Facultativo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “Protocolo de San Salvador”
indicando que la licencia a la mujer an-
tes y después del parto responde al con-
tenido ontoldgico del derecho Cons-
titucional fundamental a la seguridad
social. Aspecto estrechamente relacio-
nado con el Convenio 003 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo apro-
bado porlaley 129 de 1931, revisado en
1952 por el invocado Convenio 103 de
la OIT el cual sefiala en su articulo 6 la
ilegalidad del despido del empleador a
su trabajadora sustentado en la ausencia
por dicha condicidn.

En linea con lo expuesto, la Conven-
cién Sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Contra la
Mujer y el Pacto de Derechos Econé-
micos, Sociales y culturales destacan la
importancia de los pafses y la necesidad
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de garantizar la efectividad del derecho
al trabajo de las mujeres por razones de
su maternidad con el fin de impedir la
discriminacién y reconocen que debe
concederse especial proteccién en un
periodo razonable a las madres antes y
después del parto a través de licencia con
remuneraciéon o con prestaciones ade-
cuadas de seguridad social.

La decisién incluye la aplicacién del
ordenamiento constitucional y legal
colombiano que, adecuado a los con-
tenidos internacionales de derechos
humanos, reitera la proteccién a la ma-
ternidad prevista en el articulo 43 cons-
titucional y los articulos 239, 240 y 241
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dis-
posiciones legislativas orientadas hacia
la proteccién de sus derechos como una
garantia esencial.

Finalmente, la Sala de Casacién Laboral
de lIa Corte Suprema de Justicia enmar-
ca la importancia de una perspectiva de
género en la esencial responsabilidad
de impartir justicia en nombre del Es-
tado. A partir de esta perspectiva logra
proteger ampliamente a la mujer en sus
relaciones sociales y laborales de los pa-
trones culturales histéricos del pais in-
trinsecos en la idiosincrasia nacional.
Que, en este caso podrian estar referidos
alainterpretacién exegética de lanorma
escrita, aislada de su interpretacion siste-
mitica, en palabras de la misma corpora-
cién “pueden llegar imperceptiblemente
a distorsionar la realidad de forma que
pequeiios actos de desigualdad o some-
timiento de la mujer por su condicién, a
fuerza de cotidianidad o tradicién, pue-
den resultar socialmente aceptables aun
siendo juridicamente reprochables”.
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) Discriminacion a la mujer por su condiciéon de ma-
dre lactante y la estabilidad laboral reforzada
por fuero de maternidad, durante el primery
segundo trimestre posteriores al parto. Sala de
Casacion Laboral. CSJ SL 642-2024, 21 de febrero
de 2024, radicado 96221.

Sintesis de los hechos:

i. La recurrente demandd a dos
compaiifas dedicadas a la industria del
petréleo, la primera como empleadora y
la segunda en su condicién de contratan-
te y beneficiario de la obra, para que la
jurisdiccién ordinaria declare que el des-
pido fue ineficaz e injusto y se le condene
a ser reintegrada al cargo que desempe-
fiaba, por haber terminado el vinculo la-
boral mientras se encontraba en periodo
de lactancia.

ii.  Manifesté que suscribid tres
contratos de trabajo, para desempe-
flarse como inspectora en seguridad
industrial, salud ocupacional y medio
ambiente, el dltimo a término fijo de
un mes, desde el 18 de abril hastael 17
de mayo de 2012, el cual se prorrogd
automdticamente hasta el 8 de abril de
2013. Destac6 que en la carta de termi-
nacién del contrato no se invocd una
justa causa, y destacé que dio a luz a
su hija el 11 de diciembre de 2012y la
licencia de maternidad terminé el 11
de marzo de 2013, es decir que reini-

cié labores el dfa 12 siguiente, siendo
ubicada en el kilémetro 27-28 Salgar
-Mansilla

iii. Indicé que el embarazo siempre
fue considerado de alto riesgo, «por lo
que presento dificultades en la normal
realizacion de sus funciones», lo cual
le generd «graves diferencias con sus
jefes», y ello dio lugar a que denuncia-
ra acoso laboral y peticionara que se le
asignaran nuevamente sus funciones
como profesional. Destacé que, de re-
greso de su licencia de maternidad, no
se le concedieron descansos dentro de
lajornadalaboral paralactar, pese a ser
una obligacién de la empresa por los
primeros 6 meses.

Problema juridico:

¢Es discriminatorio e ilegal la termina-
cién del contrato de trabajo en el segun-
do trimestre del periodo de lactancia?

¢La demandante demostré que el des-
pido tuvo como mévil su condicion de
embarazo y lactancia?
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Razones de la decision:

¢ Terminacién del vinculo laboral por
la condicién de madre lactante

El despido en estado de embarazo o en
periodo de lactancia es discriminatorio
cuando el empleador considera que pro-
cede para garantizar la armonia del am-
biente de trabajo e incumple sus obliga-
ciones de respetar los derechos humanos
de los trabajadores.

Parala Sala, fluye nitido que si fue la con-
dicién de madre lactante lo que condujo
ala empresa a prescindir de los servicios
dela actora, y lo fue, porque el delicado
estado de salud que afecté a la extrabaja-
dora y se extendié hasta el segundo tri-
mestre del periodo de lactancia, segin
lo informé el representante legal de la
empleadora, repercutia en su rendimien-
to, por las citas médicas a las que debia
acudir, y «diversas situaciones que son
propias de un embarazo de alto riesgo>,
lo cual incomodé ala demandada, quien
para «conservar la armonia en el lugar
de trabajo>» opté por desvincularla, con
el pago de una indemnizacién [...].

El despido se torna discriminatorio,
cuando se motiva en que se pretende
garantizar la armonfa del ambiente de
trabajo, aun cuando la desarmonia es
generada por el incumplimiento de las
obligaciones del empleador.

La Sala precisa, que si bien, en el caso
particular la demandante sufrié discri-
minacién por el precario estado de salud
que tuvo durante el embarazo y poste-
rior periodo de lactancia, con impacto
en la ejecucidén de sus funciones -tal cual
se desprende de los medios persuasivos
examinados-, cualquier mujer que lleve
su estado de gravidez sin complicacio-
nes médicas puede ser victima de dicha
préctica atentatoria de los derechos de la
trabajadora.

(..)

Es la propia versién del representante
interrogado, la que corrobora las dificul-
tades de salud que siguié enfrentando la
extrabajadora luego del nacimiento de
la infante, pues al referirse al momento
del despido, para el cual, como viene de
verse, la empleada estaba en periodo de
lactancia, conté que debia pedir permi-
sos para atender compromisos médicos
y diversas situaciones propias de «su em-
barazo de alto riesgo>». Adicionalmente,
bien es sabido, que los 6 meses posterio-
res al parto, se consideran como de pro-
longacién de la maternidad, para efectos
de la adaptacidn fisiolégica de los cam-
bios que se presentan en los diferentes
érganos del cuerpo durante la gestacién,
de suerte que lalactancia puede conside-
rarse como un todo o un continuo de la
misma. Existe suficiente evidencia clini-
ca que respalda tal afirmacién
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Los estandares internacionales
imponen el uso de herramientas
que faciliten la lactancia, para el
bienestar de madres e hijos, y asi
garantizar un entorno laboral con
perspectiva de género.

Desde la perspectiva internacional, en
lugar de aplicar una medida que termine
siendo discriminatoria hacia la trabaja-
dora por razén del embarazo y lactancia,
lo que promueven los estindares inter-
nacionales es todo lo contrario, hacer
uso de herramientas encaminadas a fa-
cilitar la lactancia, no solo para bienes-
tar de las madres e hijos, sino para hacer
efectiva la reincorporacién de las muje-
res al trabajo y, por consiguiente, garan-
tizar un entorno laboral con perspectiva
de género (Conferencia Internacional
del Trabajo, 111.2-2023).

El compromiso probatorio que recae en
la madre que es desvinculada en el segun-
do trimestre del periodo de lactancia, de
ninguna manera autoriza al empleador a
desconocer las diversas situaciones que
debe sortear la trabajadora que acaba de
dar a luz, quien necesita no solamente
recuperarse de los cambios fisioldgicos y
psicoldgicos generados por la gestacién,
sino que, adicionalmente, debe suplir las
demandas del neonato.

El empleador tiene un compro-
miso social y debe propiciar es-
pacios tranquilos y seguros para

garantizar la lactancia maternay
disminuir los riesgos de las ma-
dres trabajadoras y sus familias

De conformidad con la Resolucién
3280 de 2018, del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, que establece la ruta
integral de atencién en salud para la po-
blacién materno perinatal, la lactancia
materna exclusiva debe mantenerse du-
rante los primeros 6 meses posparto, con
el objetivo de favorecer la maduracién
del sistema inmunoldgico del infante
menor, mantener requerimientos basa-
les nutricionales, y promover la relacién
con la madre, asf como también para
reducir el riesgo de depresién posparto
y otras enfermedades crénicas no trans-
misibles. Es un proceso que se fomenta
desde el nacimiento y que debe respe-
tarse, considerando los requerimientos
y beneficios mencionados, tanto para la
madre como para el hijo.

Lo dicho, fue abiertamente ignorado
por el juzgado, quien a sabiendas de que
la extrabajadora no logré hacer uso de
sus franjas de lactancia, dadas las par-
ticularidades del trabajo, se vali6 de las
manifestaciones de los testigos para sim-
plemente sefialar que en desarrollo del
contrato, la trabajadora no elevé ningin
reclamo al respecto, con lo cual dejé de
lado que el empleador, quien, sin duda
tiene un compromiso social y un papel
fundamental en el bienestar de quienes
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entregan su fuerza de trabajo, debe pro-
piciar y adecuar espacios tranquilos y se-
guros para facilitar lalactancia materna y
asi diezmar los riesgos de las trabajadoras
y sus familias.

Derecho humano:

Principio de igualdad y no discrimina-
cion.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Mujeres y madres trabajadoras en gene-
ral, empleadores.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

La decisién tiene un impacto significa-
tivo. El juez debe resolver teniendo en
cuenta los hechos y su contexto, pues el
derecho laboral es tuitivo, lo que impo-
ne que sus decisiones sean garantistas de
los derechos humanos.

Hacer uso de herramientas encamina-
das a facilitar la lactancia no solo para
bienestar de las madres e hijos, sino para

hacer efectiva la reincorporacién de las
mujeres al trabajo y, por consiguiente,
garantizar un entorno laboral con pers-
pectiva de género.

(Contexto de la sentencia)

Despido de la extrabajadora en periodo
de lactancia

Se resalta la obligacién de los jueces de
no olvidar que el derecho laboral es tui-
tivo, lo que impone que sus decisiones
sean garantistas de los derechos huma-
nos.

La Sala revoca la sentencia del 2 guo
para, en su lugar, acceder a las suplicas
de la demanda. No obstante, ante el he-
cho sobreviniente de la muerte de la tra-
bajadora, acaecida el 7 de diciembre de
2022 conforme al registro de defuncién,
no es posible disponer su reintegro, de
modo que se condena al pago de sala-
rios, prestaciones, vacaciones y aportes
a seguridad social en pensiones, entre la
fecha del despido y la de la muerte, 7 de
diciembre de 2022, a favor de la masa su-
cesoral de la causante.
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) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:
La fisiologfa de la lactancia:

Cuando se habla de la funcién de la
lactancia hay que tener en cuenta a los
dos actores que participan del evento (la
madre y el bebé) y también el contexto
en el que se produce su inicio que, la
mayorfa de las veces es continuacién del
nacimiento. La lactancia materna forma
parte de un proceso que comienza en el
embarazo, e incluso antes, pero que estd
intimamente relacionado con el parto.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando justi-
cia en nombre de la Republica y por au-
toridad delaley, CASA la sentencia pro-
ferida por la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd
el 30 de julio de 2021.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con esta sentencia, la Sala de Casacién
Laboral constituye un aporte funda-
mental en la aplicacién de la perspectiva
de género sobre la proteccién del dere-
cho a la igualdad y no discriminacién
de las mujeres lactantes. Lo hace sena-
lando como discriminatorio el despido

en estado de embarazo o en periodo de
lactancia cuando el empleador incumple
sus obligaciones de respetar los derechos
humanos de las trabajadoras.

La interpretacion realizada por la Corte
trasciende el ambito de lo estrictamen-
te legal y analiza una realidad social en
sus verdaderas implicaciones humanas,
como lo es la maternidad y los diferentes
obsticulos que enfrentan las mujeres en
el dmbito laboral. Es un precedente que
hace un llamado alos empleadores en su
obligacién de reconocer plena y digna-
mente los derechos de las mujeres y los
nifios durante la etapa inicial de la ma-
ternidad, extendiéndose alos operadores
judiciales, quienes deben tener presente
que el derecho laboral es tuitivo, y eso
implica que sus decisiones sean siempre
garantistas de los derechos humanos, sin
dejar de lado la aplicacién de la perspec-
tiva de género cuando el caso lo exija.

En adicién a lo expuesto, se destaca la
aplicacién de los estdndares internacio-
nales que enmarcan la proteccién en la
lactancia para el bienestar de las madres e
hijos con el fin de garantizar un entorno
laboral con perspectiva de género y libre
de discriminacidn. Entre estos estdnda-
res se resalta el contenido de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos,
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un estatuto fundamental en el recono-
cimiento de los derechos de las mujeres
en la maternidad, su cuidado y asistencia
especial, aspecto visible en su articulo 25
numeral 2; igualmente, son aplicados
los diferentes convenios emanados por
la Organizacién Internacional del Tra-
bajo en el marco de la protecciéon de la
maternidad y la discriminacién laboral,
en concreto, el Convenio 103 y el Con-
venio 111.

En este fallo también se da cumpli-
miento a lo dispuesto en el bloque de
constitucionalidad por medio de otros
instrumentos internacionales como El
Protocolo Facultativo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “Protocolo de San Salvador”,
la Convencidn Sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer y el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, para
destacar la importancia de que los paises
garanticen la efectividad del derecho al
trabajo de las mujeres por razones de su
maternidad e impidan que estas sean
discriminadas. Gracias a la aplicacién de
estas normas internacionales, logra ser

reconocida la especial proteccién en un
periodo razonable a las madres, antes y
después del parto.

A partir de lo mencionado, la Corte
alcanza dos propésitos esenciales: el
primero de ellos, consistente en velar
por la proteccién de los derechos de las
mujeres lactantes con la inclusiéon de la
perspectiva de género en las contiendas
judiciales de la esfera laboral, y el otro
deviene del deber de propiciar y adecuar
espacios seguros para facilitar la lactan-
cia materna y asf eliminar los riesgos de
las trabajadoras y sus familias.

Se trata de un enfoque holistico del esce-
nario fictico que concreta la sentencia,
en un reconocimiento de las garantias
constitucionales, en tanto le da conteni-
do ala proteccién reforzada en favor de
la madre lactante, a partir de la multipli-
cidad de factores que integran el pospar-
to. Se trata de un enfoque de género da
prioridad a la recuperacién integral de
la mujer y la profunda necesidad de con-
solidacién de la vida del recién nacido
por encima de los intereses monetarios

del empleador.
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6. Proteccion Madre
Cabeza de familia
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) Tema 6. Proteccion Madre Cabeza de familia
LA ESPECIAL PROTECCION A LA MADRE CABEZA DE FAMILIA, CUANDO A SU
CARGO TENGA EL SOSTENIMIENTO DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPA-
CIDAD, COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION DEL ESTADO. SALA DE CASA-
CION LABORAL. CSJ SL 696 — 2021. 10 DE FEBRERO DE 2021. RADICADO 75680.

Sintesis de los hechos:

i. La actora solicité que se ordene a
la accionada reintegrarla al cargo que
desempefiaba al momento de su despi-
do «en las mismas condiciones en que
fueron reintegrados los otros 9 despe-
didos», sin solucién de continuidad,
junto con el pago de los salarios y las
prestaciones que dejo de percibir, de-
bidamente indexados, las cotizaciones
al sistema de seguridad social en salud
y pensiones y las costas procesales. En
subsidio, solicité el reintegro y que se
le descuente de lo adeudado lo que re-
cibié por indemnizacién por despido
injustificado.

ii. Laboré para la entidad demandada
como trabajadora oficial a través de
un contrato de trabajo a término in-
definido en el cargo de técnico, desde
el 25 de noviembre de 2008 hasta el
15 de mayo de 2013; cuando ellay 17
compaifieros més fueron despedidos
unilateralmente por la demandada,
recibié el pago de una indemnizacién
por despido sin justa causa conforme
lo establecido en la cldusula 14 de la

convencidn colectiva de trabajo vigen-
te para la época; sin embargo a 9 de los
empleados desvinculados se les con-
sultd sobre la revocatoria parcial del
acto administrativo, quienes dieron
su consentimiento, firmaron el acta
correspondiente y posteriormente por
medio de Resolucién de 16 de mayo de
2013 se ordend su reintegro

Alegé que tal determinacién es discri-
minatoria, en tanto no protegié el de-
recho al trabajo de todos los empleados
despedidos, y tampoco tuvo en cuenta
que es madre cabeza de familia, viuda
con tres hijos, uno de los cuales padece
de sindrome de Down, y retardo mental
moderado, con una pérdida de la capaci-
dad laboral del 60%, y que estd préxima
a pensionarse al tener 55 afios de edad.

Problema juridico:

Corresponde a la Sala resolver, si el Tri-
bunal incurrié en un desatino, al no
aplicar las normas que denuncia la re-
currente y concluir que esta no acredité
su calidad de madre cabeza de familia, a
efectos de obtener la proteccién que re-
clama en virtud del retén social.
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Razones de la decision:

Presupuestos legales para ser
madre cabeza de familia, arti-
culol.°delaley 1232 de 2008.

Se considera mujer cabeza de fami-
lia cuando tiene a cargo la jefatura
femenina del hogar y acredita los
siguientes presupuestos: (i) Ser res-
ponsable en el plano afectivo, eco-
némico o social de hijos menores
propios o de otras personas incapa-
ces o incapacitadas para trabajar; (ii)
Que esa responsabilidad sea de ca-
rdcter permanente y no transitoria;
iii) Que esto obedezca a la falta de
respaldo del cényuge o compaiero
o compafiera permanente, bien sea
por su ausencia permanente -aban-
dono o muerte- o porque tenga una
incapacidad fisica, sensorial, siquica
o moral, o iv) Exista una deficiencia
sustancial de ayuda de los demds
miembros del grupo familiar, lo cual
implica una responsabilidad solita-
ria de la mujer en el hogar

Es oportuno destacar lo adoctri-
nado por esta Corporacién en las
sentencias CSJ SL1496-2014 y CS]
SL19561-2017. En la primera deci-
sidén, la Sala precisé que, la protec-
cién contemplada en el articulo 12
de la Ley 790 de 2002 para las ma-
dres cabeza de familia sin alternati-

va econdmica, debia extenderse a la
mujer jefe de hogar que tuviese a
su cargo exclusivo, si bien no hijos
menores, si «otros integrantes inca-
pacitados para trabajar», pues son
personas a quienes el Estado les debe
una especial proteccién segtn los
articulos 43 y 47 de la Constitucién
Nacional, y porque asf lo prevefa el
articulo 2.2 de la Ley 82 de 1993 y
hoy lo establece expresamente el arti-
culo 1.2dela Ley 1232 de 2008, que
lo modificé.

Lo anterior implica entender que, el
hecho que una mujer, ademds de un
hijo con situacién de discapacidad
tenga otros descendientes a su cargo,
pero que se presumen legalmente
capaces de ser titulares de derechos y
obligaciones, y disponer de los mis-
mos, al ser mayores de 18 anos, no
anula la posibilidad de tener la cali-
dad de madre cabeza de familia si se
acredita la ausencia o imposibilidad
de contribucién sustancial al hogar
por parte de tales familiares.

El anilisis del juez de los requisitos
para acreditar la calidad de madre
o mujer cabeza de familia, no debe
desatender el contexto social, econd-
mico y familiar en el que se desarro-
lla la jefatura femenina del hogar, no
pueden interpretarse bajo una pers-
pectiva que reproduzca estereotipos
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sociales sobre los roles de género,
que histéricamente han estado in-
volucrados en las relaciones intrafa-
miliares, considerados como vilidos
en grave menoscabo de un grupo po-
blacional determinado

“La Sala considera que el andlisis de los
requisitos legales para acreditar la cali-
dad de mujer o madre cabeza de familia,
no debe desatender el contexto social,
econémico y familiar en el que se de-
sarrolla la jefatura femenina del hogar.
En efecto, la imposicién del requisito
de deficiencia sustancial de aynda del
cényuge o compafiero permanente y
demds miembros de la familia, no puede
interpretarse bajo una perspectiva que
reproduzca estereotipos sociales sobre
los roles de género que histéricamente
han estado involucrados en las relaciones
intrafamiliares, y considerados como vi-
lidos en grave menoscabo de un grupo
poblacional determinado (CS]J SI13772-
2019), como el considerable nimero de
madres cabeza de familia que la jurispru-
dencia ha reconocido como una conse-
cuencia de tales construcciones tedricas

erréneas (CC C-184-2003).

En esa direccidn, es importante aclarar
que el sentido de la proteccién especial
delaley no deriva tinicamente dela carga
econémica que la mujer debe asumir en
elinterior de su hogar, sino que trascien-
de a las situaciones emocionales, afec-

tivas, culturales y sociales que implica
el solo hecho de regentar un hogar con
personas en situaciones de discapacidad
oinvalidez.”

La acreditacién de la condicién de ma-
dre cabeza de familia no se realiza me-
diante prueba solemne, se aplica la regla
general de libertad probatoria contenida
en el Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social
“(...) Para acreditar la condicion
de madre cabeza de familia, la ley
no contempla formalidad juridica
alguna, de modo que es necesario
auscultar en las condiciones mate-
riales de cada caso concreto y, para
ello, como por regla general ocurre
en el proceso laboral, existe libertad
probatoria (articulos 60y 61 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social) y deben aplicarse
las reglas generales de distribucion
de las cargas de prueba.

La Corte ha tenido el debido cui-
dado de no exigir cargas despropor-
cionadas. Ast, respecto de la demos-
tracion del requisito de deficiencia
sustancial de ayuda de los demds
miembros de la familia, en la sen-
tencia CSJSL1496-2014 adoctring
que, si quien alega la referida ca-
lidad de madre cabeza de familia
plantea la negacion indefinida re-
lativa a que ninguno de los miem-
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bros de su niicleo familiar le brinda
ayuda, o bien afirma que es la pro-
veedora rinica de la familia, en tales
casos no se requiere prucba y por tal
razon la carga de acreditar lo con-
trario se traslada a la contraparte.

La estabilidad laboral reforzada
de las madres cabeza de familia, no
es ilimitada ni absoluta, dado que
pueden ser desvinculadas siempre
que exista una justa causa de termi-
nacion del contrato de trabajo debi-
damente comprobada, o hasta que
cesen las condiciones que oviginan la
proteccion especial.

“Para la Corte no hay motivo algu-
no que justifique negarle la protec-
cion de estabilidad laboral reforza-
da a las madres cabeza de familia,
pese a que al igual que los prepen-
sionados y aquellas que estdn en
una situacion de discapacidad, son
personas que viven en una evidente
condicion de vulnerabilidad y me-
recen la proteccion del Estado segiin
el mandato del articulo 43 Supe-
rior; téngase en cuenta que asi se ha
promovido en disposiciones legales
como el mencionado articulo 3.2 de
la Ley 1232 de 2008, que establece
la obligacion estatal de promover
trabajos dignos y estables a este gru-
po poblacional, precisamente dadas
las dificultades gue enfrentan para

acceder y mantenerse en un empleo
en el mercado de trabajo.

Tal proteccién, ademds, estd acorde y
reconoce el mandato contemplado por
la Convencién para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas
en inglés), aprobada por Colombia a tra-
vés de la Ley 51 de 1981, especialmente
el previsto en su articulo 11, conforme
al cual es obligacién de los Estados Parte
adoptar «todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién contra
la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad en-
tre hombres y mujeres, los mismos dere-

»

chos» (subrayala Sala)”.
Derecho humano:

Derecho al trabajo y estabilidad laboral
reforzada de madres cabeza de familia,
derecho ala salud y seguridad social.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Madres cabeza de familia.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

Proteccién de la condicién de beneficia-
rio del retén social que se desprende de
su condicién de vulnerabilidad como
madre cabeza de familia.
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Se protege a mujeres en calidad de ma-
dres cabeza de familia, que las hace mere-
cedoras de una especial proteccién a no
ser despedidas, si bien no en el marco del
programa de renovacién de la adminis-
tracién publica, si en el de procesos de
reestructuracion, fusién o liquidacién
de entidades.

(Contexto de la sentencia)

La demandante es trabajadora de una
empresa industrial y comercial del Es-
tado, productora de licores, donde fue
despedida bajo la consideracién de re-
duccidén de costos de la destilerfa.
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) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:

Es Mujer Cabeza de Familia, quien sien-
do soltera o casada, ejerce la jefatura fe-
menina de hogar y tiene bajo su cargo,
afectiva, econémica o socialmente, en
forma permanente, hijos menores pro-
pios u otras personas incapaces o incapa-
citadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, senso-
rial, siquica o moral del cényuge o com-
pafiero permanente o deficiencia sustan-
cial de ayuda de los demds miembros del
ntcleo familiar.

Deficiencia sustancial de ayuda. La ex-
presién normativa implica entender
que aun existiendo prueba de alguna
contribucién de tipo econémico o labo-
ral de los hijos mayores que integran un
nacleo familiar en el que Gnicamente la
mujer asume la jefatura del hogar, si el
aporte no es sustancial y las condiciones
materiales del caso permiten establecer
con certeza que la ausencia del salario de
la mujer trabajadora comprometeria el
minimo vital de los sujetos a su cargo, asf
como sus condiciones existenciales en el
plano afectivo y social, deberd concluir-
se que es el sustento exclusivo del hogar
y por tanto serd imperativo impartir la
proteccién constitucional.

Decision:

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacién La-
boral, administrando justicia en nombre
delaRepublicay por autoridad de laley,
CASA la sentencia que la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Manizales profirié el 6 de julio de
2016, en el proceso ordinario que LUZ
ANGELA LOPEZ CARVAJAL pro-
movid contra INDUSTRIA LICORE-
RA DE CALDAS.

Deja sin efecto el despido que INDUS-
TRIA LICORERA DE CALDAS rea-
lizé el 15 de mayo de 2013, y en conse-
cuencia se ordena el reintegro de LUZ
ANGELA LOPEZ CARVAJAL al car-
go que ocupaba al momento de ser des-
pedida, o0 a uno de mayor o igual catego-
rfa, junto con el pago de los salarios y las
prestaciones sociales legales y extralega-
les que dejé de percibir desde el momen-
to de su desvinculacién, debidamente
indexados al hacer su pago.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

La Corte Suprema de Justicia a través de
su Sala Laboral avanza en la proteccién

del derecho al trabajo y a la estabilidad
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laboral reforzada, el derecho a la salud
y a la seguridad social de las mujeres ca-
beza de familia como sujetos de especial
proteccién en los procesos de reestruc-
turacién, fusién o liquidacién de las en-
tidades en que laboran.

La sentencia estudiada comporta un an-
tecedente en la proteccién y garantia de
los derechos laborales en lo concerniente
al principio de progresividad y no regre-
sividad de los derechos sociales. Con el
abordaje realizado por la Sala, se pudo
establecer que no hay motivo que justifi-
que negar tal proteccién, equipardndola
aun estdndar de proteccién consolidado,
como es el de los prepensionados y aque-
llos que estdn en situacién de discapaci-
dad, dado que merecen una proteccién
especial del Estado por encontrarse en
condicién de vulnerabilidad, siendo una
obligacién estatal promover trabajos dig-
nos y estables a este grupo poblacional.

Asi pues, dando cumplimiento al com-
promiso de esta Corporacién en garan-
tizar los derechos a las madres cabeza de
familia, se dio aplicacién de instrumen-
tos internacionales como la Convencién
para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CE-
DAW, por sus siglas en inglés) especial-
mente sobre lo previsto en su articulo
11, conforme a la cual, es obligacién de
los Estados Parte adoptar todas las me-
didas apropiadas para eliminar la discri-

minacién contra la mujer en la esfera del
empleo, a fin de asegurar, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos. Igualmente, se da el
cumplimiento a estatutos como la Decla-
raciéon Universal de los Derechos Huma-
nos, el Protocolo Facultativo Adicional
ala Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos “Protocolo de San Salva-
dor” y el Pacto de los Derechos Sociales,
Econdémicos y Culturales, al coincidir en
que toda persona tiene derecho a condi-
ciones equitativas y satisfactorias de traba-
joyalaproteccidon contra el desempleo.

Sin dejar de lado la importancia y perti-
nencia del convenio 111 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo relativo a
la discriminacién en el empleo y la ocu-
pacién, misma a la que resultan expues-
tas las madres cabezas de hogar.

Por otro lado, frente a la observancia de
las normas nacionales, se constituye un
avance dando aplicacién a la Ley 1232
de 2008, que define y/o caracteriza a las
mujeres cabeza de familia en integracion
sistemdtica con la linea jurisprudencial
determinada por las sentencias SL-1496
de 2014, SL- 19561 de 2017 y SL-3772
de 2019, en donde la Sala precisa que la
proteccién de las madres cabeza de fa-
milia sin alternativa econdmica debe ex-
tenderse a las que, si bien no tienen hijos
menores, tienen integrantes incapacita-
dos para trabajar, que son para el Estado
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sujetos de especial proteccién. De este
modo, se da cumplimiento a lo dispues-
to por la Carta Politica de 1991 en sus
articulos 43 y 47.

Conlo anterior, la Corporacién alcanza
un propdsito esencial en la proteccién
y reconocimiento de los derechos de las
madres cabeza de familia como sujetos
de especial proteccién para el Estado
colombiano. Construyendo un prece-
dente en la labor judicial, al indicar que
los operadores judiciales no pueden des-
atender el contexto social, econédmico
y familiar de las jefaturas femeninas del
hogar y que estos no pueden interpretar
dichas condiciones bajo una perspectiva
que atienda o reproduzca estereotipos
sociales sobre los roles de género que
histéricamente se han involucrado en las
relaciones intrafamiliares. La proteccion

especial que otorga la ley va més alld de
las condiciones econémicas que las mu-
jeres asuman, y trasciende a los factores
emocionales, afectivos, sociales y cultu-

rales del hogar.

Al detenerse la corte en la vertiente
concreta de amparo a la madre cabeza
de hogar con hijos en situacién de dis-
capacidad, aborda un delicado aspecto
que subyace en la proteccién general,
al detenerse en la precision de este caso,
otorga para un grupo social concreto un
estindar de reconocimiento y protec-
cién que materializa el acceso ala justicia
en una dimensién integral, por cuanto
distingue las condiciones materiales de
existencia que demandan del servicio
una proteccion diferencial, reforzada,
ampliada e integradora.
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7. Servicio doméstico -
Perspectiva de Género
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nero

) Tema 7. Servicio doméstico - Perspectiva de Gé-

RECONOCIMIENTO DE UNA RELACION LABORAL EN LOS TRABAJOS EJECU-
TADOS POR LA MUJER CAMPESINAS EN EL ROL DE ESPOSA O COMPANERA
PERMANENTE CUANDO EL CONTRATO ES CELEBRADO POR EL HOMBRE Y ES EL
UNICO QUE PERCIBE SALARIO EN FUNCION DE LA MAYORDOMIA. SALA DE CA-
SACION LABORAL. CSJ SL 1050-2023. 16 DE MAYO DE 2023. RADICADO 92706.

Sintesis de los hechos:

i. Los demandantes -padre e hija- re-
clamaron la declaratoria de existencia
de sendos contratos de trabajo. Uno
entre el empleador demandado y el
trabajador, y otro con la esposa de este
y a la vez madre de la otra reclamante.
Asimismo, requirieron indemnizacién
plena de perjuicios con ocasién del ac-
cidente laboral ocurrido el 16 de oc-
tubre de 2017, en el cual la esposa del
actor perdié la vida.

ii. Subordinado y empleador, «pac-
taron» verbalmente un contrato de
trabajo, para desempefarse como ma-
yordomo o «agregado» de una finca
en la ciudad de Pereira, con un salario
mensual; que el actor debfa laborar to-
dos los dias de la semana, por lo que
vivia en el predio con su esposa; que
ella con la autorizacién del demanda-
do, instald en la casa una «venta de
parva y mecato para los trabajadores
de la finca», que eran aproximada-
mente 52 a quienes también les pre-

paraba desayuno, almuerzo y comida,
asf como café varias veces al dfa. Segun
la orden del demandado, la esposa del
trabajador debia cuidar la casa, ha-
cer el aseo, también debfa mantener
limpio el cuartel de los trabajadores
y diariamente entregarle a cada uno
las herramientas de trabajo, labor que
desempend de forma personal, conti-

nuay a cabalidad.

iii. E1 16 de octubre de 2017 cuando
la esposa del trabajador se disponia a
preparar el desayuno para los trabaja-
dores y al encender el «rustico fogén
con que contaba la casa de la finca»
que funcionaba con «querosene», ex-
ploté el liquido inflamable, pues «lo
que le habfan vendido a su esposo era
gasolina y no querosene, recorriendo
el fuego todo su cuerpo y alcanzando
el bidén que contenia el combustible,
el cual provocé una explosién mucho
mayor y a su vez un incendio, lo que
generd el cierre hermético de las puer-
tas de la cocina».
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iv. El cédnyuge, para auxiliarla entré
por la ventana, pero el fuego también
lo alcanzé provocdndole severas que-
maduras en su espalda, brazo izquier-
do y piernas; que ambos fueron auxi-
liados por los trabajadores y remitidos
al Hospital en Pereira; posteriormente
la esposa del trabajador, luego de ser
trasladada a la ciudad de Bogoti, de-
bido a la gravedad de las quemaduras,
fallecié el 20 de octubre de 2017.

v. Al momento del accidente ni la casa
ni la finca contaban con elementos de
primeros auxilios ni con extintores
que hubieran servido para contrarres-
tar la gravedad de los hechos.

Problema juridico:

Corresponde elucidar si el Tribunal se
equivocd al establecer, bajo una perspec-
tiva de género que, entre la cényuge del
subordinado y el duefio de la finca existi6
un contrato de trabajo realidad, desde el
4 de mayo hasta el 20 de octubre de 2017
y que el infortunio donde ella perdié la
viday su cényuge salié lesionado, fue un
accidente de trabajo, que se produjo por
culpa del empleador, por lo que impuso
las condenas correspondientes.

Determinar si el sentenciador de segun-
dainstancia transgredié su competencia
en los términos de los articulos 66A del
CPTSS y 281 del CGP al asumir el estu-

dio de este asunto desde la perspectiva de

género y pronunciarse sobre puntos que
se afirma no se incluyeron en el recurso
de apelacién de la parte actora.

Razones de la decision:

El trabajo de cuidado de la mujer
ha sido invisibilizado y subva-
lorado siendo una caracteristica
evidente entre otros en el ambito
rural.

En este asunto, se recuerda que el Tribu-
nal puso de presente cémo la mujer ha
sido histéricamente relegada al trabajo
doméstico o de cuidado, lo quellevaala
invisibilizacién y subvaloracién de sus
actividades e incluso comporta margina-
lidad y pauperizacion de las condiciones
de empleo, pues las relaciones de trabajo
se enmascaran bajo la forma de favores,
obligaciones morales o familiares, deu-
das de gratitud o actos voluntarios de
cardcter gratuito.

(..)

Seguidamente la colegiatura se refirié
ampliamente a las costumbres del cam-
po, especialmente de las fincas cafeteras,
respecto a la contratacion del «agrega-
do» o administrador, quien, por lo ge-
neral, debe tener esposa o companera
permanente, para que ambos se ocupen
de las tareas de administracién y cuidado
de la hacienda, siendo el hombre el que
celebra el contrato y el Gnico que recibe
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salario, bajo la creencia de que el trabajo
doméstico no tiene valor econémico al-
guno o viene dado en subsidio de la fun-
cién primordial de mayordomia.

Acreditada la prestacion personal del
servicio opera la presuncién conternpla—

daenelarticulo 24 del CST

“Frente al caso concreto, del andlisis de
la prueba documental, los interrogato-
rios de parte, la testimonial e indiciaria,
el ad guem concluyé que la parte actora
logré acreditar que ... le prestd servicios
personales al demandado, consistente
en preparar los alimentos a los trabaja-
dores de la finca, lo cual hacia presumir
la existencia del contrato de trabajo con-
forme lo dispuesto en el articulo 24 del
CST, actividad que era directamente re-
munerada por el empleador a través del
«agregado» y que «el salario era varia-
ble y se calculaba en funcion del niimero
de trabajadores alimentados», quienes
pagaban la suma diaria de $10.000 por
los alimentos; y, de otro lado, que el ac-
cionado no logré desvirtuar dicha pre-
suncion legal. Corolario de lo anterior,
la colegiatura declard que entre las partes
existié un contrato de trabajo desde el 4
de mayo hasta el 20 de octubre de 2017”.

El empleador debe tomar las me-
didas necesarias para que la acti-
vidad que desarrolla el trabajador

searealizada en condiciones ade-
cuadasy seguras

El Tribunal que emitié la sentencia de se-
gunda instancia argumentd: “En cuanto
a la culpa patronal, el juez de segunda
instancia, luego de referirse al articulo
216 del CST, en suma, argumenté que al
quedar demostrado que la alimentacién
de los trabajadores se encontraba a car-
go del dueno dela fincay su preparacién
se efectuaba dentro de ese inmueble, al
empleador le correspondia probar que
dicha actividad se desarrollaba en insta-
laciones adecuadas y seguras para preve-
nir los peligros de incendio que puede
conllevar tales tareas, dado el uso de sus-
tancias combustible y gases inflamables,
de ahi que estaba obligado a adoptar
medidas de mitigacién del riesgo, como
el suministro de extinguidores y el entre-
namiento del personal en extincién de
incendios, en cumplimiento del articulo
205 de la Resolucién 2400 de 1997.

Dijo que la prueba testimonial habia de-
jado en evidencia que la cocina era muy
pequena para la preparacién de alimen-
tos para 60 comensales, lo que exponia
en sumo grado a quien se encargaba de
prepararlos; que como el accidente que
le causé lesiones al actor y la muerte a su
compafiera permanente, ocurrié en la co-
cina del llamado «alimentadero» de la
finca, se podia colegir que el infortunio
no obedecié a un episodio doméstico,
«sino a un incidente laboral que cabe per-
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fectamente dentro de la categoria de acci-

dente de trabajo, ya que se dio por causa y
con ocasion del trabajo»; que, ademds, el
incendio no pudo ser controlado rdpi-
damente por la falta de un extintor en la
finca.”

En este punto la Sala de Casacién Laboral
expuso:

“Se debe insistir que al estar demostrado
que Luz Mery Zapata Guzmdn utilizaba
combustibles inflamables para prender
el fogén de lefia en el que ejecutaba sus
tareas como «alimentadora» o prepa-
radora de alimentos en la Finca, era
una actividad peligrosa que exigia
medidas de prevencién por parte del
empleador, para evitar incendios o ex-
plosiones, lo que en los términos del
articulo 205 de la Resolucién 2400
de 1997 le implicaba la instalacién de
«tomas de agua con su correspondientes
mangueras, tanques de depdsito de reser-
va o aparatos extinguidores con personal
debidamente entrenado en la extincion de
incendios», medidas que el accionado
no demostré haber cumplido, pues lo
que se supo fue que los trabajadores
que sofocaron el fuego debieron uti-
lizar elementos para sacar tierray con
ello aplacar el incendio.”

En el recurso de casacidén el indicio no es
prueba apta para estructurar el yerro fic-
tico, pero si la prueba indiciaria es el me-
dio de conviccidn principal y central del

que se vale el juez para llegar a alguna con-
clusién, debe el recurrente alegarlo, pues
de lo contrario la sentencia se mantiene
inalterable.

Esta Sala ensefié que, “En efecto, si bien
la jurisprudencia traida a colacién hace
referencia ala prueba testimonial, es per-
fectamente aplicable a los indicios, por
cuanto lo que ensefia es que, aunque se
trate de un medio de conviccién no hibil
en la casacién del trabajo, es deber del re-
currente acusarlo, pues de lo contrario la
sentencia se mantiene inalterable.

A lo anterior se suma que el juez plural
también esgrimié, como argumento fun-
damental del fallo, que a la misma con-
clusién se llegarfa aunque el estudio no
se hiciera desde la perspectiva de género,
pues bastaba con remitirse al articulo 35
del CST para establecer que, de aceptarse
en gracia de discusién que el mayordo-
mo o administrador, cuya relacién labo-
ral con el demandado no estd en duda,
contratd por su propia cuenta los servi-
cios de su esposa para la preparacién de
alimentos de los trabajadores de la finca,
dicha labor se hizo en las referidas insta-
laciones, con los equipos, herramientas y
demds utensilios del empleador deman-
dado, para su propio beneficio y en acti-
vidades ordinarias inherentes o conexas
del mismo, lo que lo convierte al «agre-
gado» en un simple intermediario, sien-
do el verdadero empleador de Luz Mery
Zapata Guzmin el aqui accionado.



154

DEFENSORIA DEL PUEBLO

Razonamiento que tampoco fue contro-
vertido, olvidando el censor que el recur-
so extraordinario de casacién requiere
un ejercicio dialéctico dirigido a socavar
todos los pilares de la sentencia atacada,
porque si no se hace en debida forma o se
combaten razones distintas a las aducidas
por el juzgador, la providencia permane-
cerd incélume, soportada en los cimien-
tos o inferencias que se dejaron libres de
ataque y que sirvieron al Tribunal para
resolver en el sentido quelo hizo, pues de
nada sirven las acusaciones exiguas o par-
ciales (CSJ SL12298-2017)”.

* Analizar y decidir una senten-
cia desde la perspectiva de
género no transgrede el prin-
cipio de congruencia.

“No sobra senalar, en todo caso, que tal
como bien lo puso de presente la colegia-
tura en el evento de vislumbrarse algin
resquicio discriminatorio entre hombres
y mujeres en el marco de una relacién la-
boral, los funcionarios judiciales tienen
el deber de asumir el andlisis del caso des-
de la perspectiva de género

Lo cual trasciende la técnica de los ins-
trumentos que activan la competencia
de los juzgadores y debe incluir el exa-
men detallado de las condiciones de
trabajo que fundamentaron la preten-
sidn de reconocimiento de un contrato
de trabajo. Lo anterior, toda vez que los

patrones culturales histéricos del pais,
aunados a la idiosincrasia propia de las
diferentes regiones de la geografia na-
cional, puede llegar imperceptiblemente
a distorsionar la realidad de forma que
actos de desigualdad o sometimiento de
la mujer por su condicién, a fuerza de la
cotidianidad o tradicidén, resulten social-
mente aceptables aun siendo juridica-
mente reprochables.

Los instrumentos internacionales como
la legislacién interna, se vienen encar-
gado de la proteccion de la mujer en el
escenario del trabajo, lo cual ha sido im-
portante para la consolidacién de sus
derechos y la aplicacién de leyes desde la
perspectiva de género.

No puede endilgarse error alguno al ope-
rador judicial, por haber avocado este
asunto desde la perspectiva de género,
pues no puede perderse de vista que los
jueces de la Republica tienen el deber de
juzgar con esta condicién los casos que
lo ameriten, en procura de contrarrestar
la violencia contra la mujer en cualquier
escenario, incluido, con mayor razén, el
laboral, en el que la sujecién de una per-
sona a otra es la principal caracteristica
de este tipo de relaciones juridicas. A lo
que se suma que las razones o motivacio-
nes para que el Tribunal hubiese decidi-
do el presente conflicto con perspectiva
de género estin debidamente fundadas y
sustentadas.”
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Derecho humano:

Derecho ala seguridad y salud en el tra-

bajo, derecho ala igualdad

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta

Las mujeres trabajadoras campesinas en
el escenario de las relaciones del trabajo y
la comunidad en general

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos

Los funcionarios judiciales tienen el
deber de analizar los casos desde la pers-
pectiva de género; tanto los instrumen-
tos internacionales como la legislacién
interna, se vienen encargado de la pro-
teccidn de la mujer en el escenario del
trabajo, lo cual ha sido importante para
la consolidacién de sus derechos y la
aplicacién de leyes desde la perspectiva
de género.

Contexto de la sentencia

Se declard la existencia de la relacién la-
boral de la esposa del trabajador con el
demandado toda vez, que prestaba sus
servicios en la finca de su propiedad y
cumplié como actividad laboral prepa-
rar el desayuno, el almuerzo y la comida
a 52 trabajadores, realizar labores de cui-
dado como: hacer y dar café varias veces
al dfa, y hacer el aseo diariamente; labor
que desempefi6 de forma personal, con-
tinua. Ademds, se acredité la culpa del
empleador en el accidente de trabajo en
el que falleci la trabajadora, pues se de-
mostré que se utilizaban combustibles
inflamables para encender el fogén de
lefia en el que se preparaban los alimen-
tos para los trabajadores de la finca; ac-
tividad peligrosa que exigia medidas de
prevencién por parte del empleador para
evitar incendios o explosiones



156

DEFENSORIA DEL PUEBLO

) Definiciones o conceptos desarrollados en la

providencia:

El indicio es un acto o circunstancia
probada a través de la cual el juez ad-
quiere la certeza o la conviccién de la
presencia de un hecho relacionado con
la controversia sometida a su conside-
racién, es decir, a partir de la existencia
de un hecho debidamente acreditado en
el plenario, el administrador de justicia
infiere la coexistencia de otro. En los
términos de esta corporacion, el indicio
es «un hecho del cual se infiere 16gica-
mente la existencia de otro hecho, o en
definicién mds compleja, es un juicio 16-
gico mediante el cual se aplica una regla
de experiencia a un hecho conocido para
llegar a otro desconocido».

El principio de congruencia tic-
ne fundamento en el articulo 281 del
CGP, aplicable a los juicios del trabajo
por remisién expresa del canon 145 del
CPTSS, el cual senala que la senten-
cia debe estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en
la demanda inaugural, o en las demds
oportunidades que el mismo compen-
dio sefiala, asf como con las excepciones
que aparezcan probadas y hubieren sido

alegadas.
Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando justi-

cia en nombre de la Republica y por au-
toridad de laley, NO CASA la sentencia
proferida el 31 de mayo de 2021 por la
Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

En esta oportunidad la Corte Suprema
de Justicia desplegd una proteccién in-
tegral del derecho a la igualdad, la segu-
ridad y salud en el trabajo, dentro del es-
cenario de las relaciones laborales de las
mujeres campesinas en la esfera domés-
tica, como reconocimiento y proteccién
de los derechos de una poblacién que
ha sido histéricamente invisibilizada
y vulnerada. Con este fallo, se recono-
ce la existencia de una relacién laboral
en aquellos trabajos ejecutados por las
mujeres en el rol de esposa o compafiera
permanente, siendo el hombre el que ce-
lebra el contrato y el inico que percibe
salario bajo la creencia de que el traba-
jo doméstico no tiene valor econémico
o viene dado en adicién no reconocida
econémicamente de la funcién de ma-
yordomfa.

Paralelamente, la Corte cumple un rol
fundamental y es precursora en la salva-
guarda de los derechos de las mujeres al
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determinar que el anilisis y la decisién
de una sentencia desde la perspectiva
de género no transgrede el principio de
congruencia, por el contrario, los fun-
cionarios judiciales tienen el deber de
asumir el andlisis del caso desde la pers-
pectiva de género para incidir en un
examen detallado de las condiciones de
trabajo evitando una perspectiva discri-
minatoria entre hombres y mujeres en el
marco de una relacién laboral.

En ese contexto, los instrumentos inter-
nacionales integrados a través del bloque
de constitucionalidad se han encargado
de la proteccion a la mujer en el escena-
rio del trabajo, lo que ha sido importante
parala consolidacién de sus derechos y la
aplicacion de leyes desde la perspectiva de
género. Entre ellos, el articulo 2°y 7° dela
Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos sobre la igualdad de las per-
sonas ante la ley con los mismo derechos
y libertades sin ninguna discriminacién
por razones de sexo. Igualmente, el arti-
culo 26 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, el articulo 3°y
7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en lo
referente al compromiso de los Estados
en asegurar los mismos derechos a los
hombres y mujeres en condiciones eco-
ndmicas, sociales y de trabajo equitativas.

En el mismo sentido, el articulo 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, el articulo 7° del Protocolo
Adicional a La Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales sobre las condiciones justas,
equitativas y satisfactorias de trabajo, el
Convenio 111 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo y la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién Contra la Mu-
jer (CEDAW, por sus siglas en ingles),
todos estos instrumentos destacando
que en cada contexto social debe garan-
tizarse la igualdad de condiciones en
cualquier esfera de desarrollo humano
y contrarrestar la discriminacién hacia
la mujer, siendo un eje fundamental su
posicién laboral.

La corte visibiliza un estereotipo histéri-
co del contexto rural colombiano, forta-
leciendo la proteccién laboral con enfo-
que de género para mujeres campesinas
al marcar un derrotero interpretativo
frente a una situacién que afecta a mu-
chisimas mujeres en el pafs, las cuales se
han resignado a trabajar toda su vida sin
recibir un salario justo y muchas veces,
ni siquiera uno injusto, dado que se per-
cibe el beneficio por parte del emplea-
dor, se beneficia el compaifiero porque
aprecia la satisfaccién de la justa remu-
neracién de su socia de vida.
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) Proteccion de los derechos laborales a la trabaja-

dora de servicio doméstico y el reconocimiento
del hombre como empleador. Sala de Casacion
Laboral. CSJ SL 4723 — 2019. 28 de octubre de

2019. Radicado 65305.

Sintesis de los hechos:

i. Ante la jurisdicciéon ordinaria labo-
ral, la demandante llamé a juicio a sus
empleadores, quienes eran cényuges,
quienes eran cényuges con el fin de
que se declare la existencia de una re-
lacion de trabajo a término indefinido,
en la labor de servicio doméstico,

ii. La vinculacidn se dio mediante dis-
tintos contratos verbales, desde el 25
de octubre de 1986 hasta el 25 de junio
de 1988, y desde el 5 de julio de 1993
hasta el 31 de marzo de 2011.

iii. Como salario la demandante de-
vengo el salario minimo legal mensual,
y presto sus servicios en la ciudad de
Bogotd D.C, en un horario de 8 horas
diarias, comprendidas de 7:00 a.m. a
3:00 p.m., de lunes a viernes del 5 de
julio de 1993 al 16 de septiembre de
2004 y, entre el 17 de septiembre de
2004 y el 31 de marzo de 2011, labo-
ré tres veces a la semana, es decir, 12
dias al mes devengando diariamente
$24.200, equivalente a la suma men-
sual de $290.400, hasta que la emplea-
dorale comunicé que viajarfa a Alema-

nia, solicitdndole su renuncia.

iv. Solicité que una vez reconocida la
existencia de la relacidn laboral se le
pagara todas las prestaciones sociales
dejadas de cancelar, lo aportes a la se-
guridad social, indemnizacién mora-
toria e indemnizaciones por despido
injusto. Adicionalmente, solicité la in-
demnizacién por no suministro de ves-
tido y calzado, subsidio de transporte,
y la correspondiente correccién mone-
taria, los demandados (Cényuges) le
ofrecieron $1.000.000, por concepto
de acreencias laborales; una vez notifi-
cados de la demanda.

En primera instancia, el juez desesti-
mo las pretensiones de la demanda. En
segunda, se revocd la sentencia inicial
y se accedié al pago de prestaciones,
aportes a pension e indemnizaciones.

Problema juridico:

I. Determinar si el conyuge de la em-
pleadora también puede reputarse
como empleador frente a la deman-
dante en su calidad de trabajadora do-
méstica.
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cion de la discriminacion incluso al
interior de las familias fundado en

II. Establecer si los contratos de tra-

bajo se desarrollaron con solucién de

continuidad, teniendo en cuenta que los denominados roles de género y

los mismos se interrumpfan durante estercotipos tradicionalmente con-

los lapsos en que la accionada se ausen- siderados como vdlidos, en grave

taba del pafs.

Razones de la decision:

El argumento de que las relaciones
de trabajo con empleados domésti-
cos solo pueden darse con una mujer
como empleadora no es de recibo en
un Estado social de derecho, pues ello
denota un trato discriminatorio y
misdgino que no puede ser aceptado
para exculpar la responsabilidad
patronal.

“En lo concerniente al punto de la
falta de valoracion de la demanda
por parte del ad quem al no tener en
cuenta que las ordenes eran impar-

menoscabo de grupos poblacionales
determinados.

En este caso, se materializa en una
afirmacion misigena al pretender
exculpar su responsabilidad patro-
nal, que se dio por acreditada pro-
cesalmente, con el argumento de que
no intervino en el desarrollo de una
relacion de trabajo por ser el caballe-
ro del hogar y no entenderse con el
servicio doméstico, olvidando inclu-
so que conforme al articulo 177 del
CC la direccidn conjunta del hogar
es una obligacion legal que asiste a
los conyuges.

tidas por la demandada (emplea-
dora) 'y no por su conyuge, bajo la

afirmacion que “del nexo contrac-

El Juezdeterminala preponde-
ranciarespecto de cadamedio
probatorio enla valoracionin-

tual, estaba excluido el conyuge, ya
que este, solo se celebrd [... [ entre las
dos sefioras, lo cual es ldgico y ele-
mental, los esposos no intervienen en
la contratacion del servicio domésti-
co” (subrayas fuera del texto) (f-°15
decuadernodela Corte), resulta in-
aceptable a esta Sala el argumento,
poriren contravia de los lineamien-
tos constitucionales del Estado social
de derecho, que impone la elimina-

tegral de las pruebas.

La accionante labord para ambos
integrantes de la pareja de conyuges
demandada y no exclusivamente
para la muger, pues del estudio in-
tegral de las pruebas allegadas se
extrajo la responsabilidad patronal
del conynge demandado, quien tam-
bién tuvo la calidad de empleador,
efercid actos de subordinacion e, in-
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cluso, tuvo interés directo en solucio-
narla reclamacion de créditos labo-
rales presentada por la trabajadora

En lo que comporta al ataque con-
tenido en los errores de hecho a) y
b), advierte la Sala que el Tribunal
fundd la conclusion del cardcter de
empleador a partir de la valoracion
de los interrogatorios de los deman-
dados, respecto a los cuales considerd
fueron contradictorios entre ellos al
responder las preguntas formula-
das y, en lo relacionado con lo con-
signado en el escrito suscrito por
ambos para dar contestacion a la
reclamacion administrativa de la
accionante (f.°19 y 20 del cuader-
no principal) y el ofrecimiento con-
Junto a la demandante la suma de
$1.000.000 para quedar a paz y sal-
vo por todo concepto laboral (f.° 24,
thidem), en los que siempre hicieron
referencia a que la demandante
labord para los dos accionados, en-
fatizando el ad quem en que “en
ninguna parte se hizo referencia a
que no trabajara para el sefior JOSE
JOAQUIN PENA ROMERO (£
106 CD, minuto 16:57 y siguientes,
tbidem).

AsZ, 51 bien el recurrente acusa como
errdneamente apreciado el interro-
gatorio de parte de la demandante,
cuando acepta que los contratos ver-

bales fueron pactados con la conyu-
gue (Muger), ello de suyo, para la
Sala, no excluye de la relacion al
demandado en una valoracion in-
tegral del acervo probatorio, porque
como se explicd, el hecho de que el
Juez de apelaciones diera preponde-
rancia a aquellas probanzas que in-
dicaban que el accionado si tenia la
calidad de empleador, frente a otras
que en criterio de la censura podrian
acreditar lo contrario, no constituye
un yerro fdctico con la entidad sufi-
ciente para llevar al quebranto de
la sentencia recurrida, como quiera
que existe un espacio de gestion pro-
batoria del Juez de instancia que, en
principio, no es posible que la Corte
invada, al comportar un ejercicio
legitimo otorgado por la misma ley.

La demanda inicial pretendia declarar
la existencia de un contrato de trabajo
entre la demandante y los dos demanda-
dos, sin que fuera necesario estudiar las
condiciones subordinantes respecto de
cada uno, pues desde que se integro el
contradictorio se entendia que la activi-
dad procesal se debfa dar en torno a una
unidad procesal conformada por ambos.

Ahora, en lo que comporta a la falta de
apreciacién del escrito inaugural de la de-
manda, de cara al asunto que ocupa a la
Sala, no se haya error en la valoracién de
la misma, por cuanto como el recurrente
lo pone de presente en la demostracién
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del cargo, a JJPR «se le demandd como
un real y verdadero empleador y no como
un beneficiario» (f£.°14 del cuaderno de
la Corte), luego entonces, al centrar el
Tribunal su andlisis probatorio en deter-
minar los extremos temporales en que se
desarrollé la relacién laboral entre las par-
tes, luego de dar por acreditado que los
servicios prestados lo fueron en favor de
ambos accionados a partir de sus interro-
gatorios y la aceptacion por escrito de la
existencia de la misma, no fueron desbor-
dadoslos lineamientos de la congruencia,
mdxime si se tiene en cuenta que la pre-
tensién principal del proceso fue la de-
claratoria de la existencia de un contrato
de trabajo entre la demandante y los dos
demandados, sin que fuere necesario el
estudio de las condiciones subordinantes
respecto de cada uno, pues desde el mo-
mento mismo en que se integrd el con-
tradictorio y no existié pronunciamiento
alguno en el momento del saneamiento y
fijacién del litigio, se entendia que la acti-
vidad procesal del Juez lo era en torno a
una unidad procesal conformada por las
partes, estos es, los dos demandados y la
demandante, independientemente de las
afirmaciones del sefior JJPR en la contes-
tacion de la demanda.

* Las entradas y salidas del pais
por parte del empleador prue-
ban la actividad migratoria,
pero no lainterrupcion o termi-
nacidondelarelacion laboral.

Las fotocopias auténticas de su pasaporte
que hacen constar las fechas de ellos, para
la sala esos documentos, por si mismos,
no logran derruir las conclusiones del ad
quem en torno a la continuidad de los ser-
vicios prestados.

Lo vinico que demuestran es la actividad
migratoria dela accionada pero no, la in-
terrupcion o terminacion de cada contra-
to de trabajo, ademds de que la instancia
fundo principalmente su convencimiento
en la aceptacion de los demandados de
que la accionante volvio a trabajar para
ellos durante tres dias a la semana a par-
tir de la confesion inserta en el documento
de la contestacion de la reclamacion

* Lalimitaciontemporalalasan-
cion por mora procede para
aquellos trabajos que reciben
una asignacion mensual supe-
rior al salario minimo legal.

La intencion del legislador no fue otra
que la de poner un limite temporal a la
sancion por mora que dicha norma preve,
para aquellos trabajadores que perciban
una asignacion mensual superior al sala-
rio minimo legal como lo afirma la censu-
ra, pero sin tener en cuenta en su ataque
que, dicho limite temporal no aplica para
los casos, como el de la accionante, en que
el trabajador devenga el SMMLV.
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* Lostrabajadoresde serviciodo-
meéstico tienen derecho al sub-
sidio de transporte cuando no
pernoctan en el lugar de trabajo.

No se menciond en la demanda que la ac-
cionante pernoctara en casa de los deman-
dados; que, por lo tanto, era obligatorio
pagar el subsidio de transporte, sin em-
bargo, estaban prescritos los periodos com-
prendidos antes del 8 de octubre del 2008.

Derecho humano:

Principio de igualdad y no discrimina-
cién

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

En Colombia, las mujeres que se dedican
al trabajo de cuidado a través del empleo
en el servicio doméstico son un grupo
afectado por el incumplimiento de sus
garantias laborales.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

La sentencia cuestiona paradigmas del
género masculino como la siguiente afir-
macién: “lo cual es légico y elemental,
los esposos no intervienen en la contra-
tacidn del servicio doméstico”.

Se trae que, desde nuestro fundamento
normativo, el Articulo 177 del Cédigo
Civil, determina que la direccién con-

junta del hogar es una obligacién legal
que le asiste a ambos cédnyuges.

La sentencia da aplicacién al principio
de igualdad y garantiza la eliminacién
de la discriminacién al interior de las fa-
milias fundado en los roles de género y
estereotipos tradicionalmente conside-
rados como vélidos, que han generado
vulneraciones en los grupos directamen-
te afectados. En el caso se concluye que
las relaciones de trabajo con empleados
domésticos, no se consolidan exclusiva-
mente con una mujer como empleado-
ra, porque es una consideracién que estd
basada en estereotipos.

Decision:

NO CASA lasentencia dictada el prime-
ro (1°) de agosto de dos mil trece (2013)
por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogot4, la cual
declaré que entre las partes existié un
contrato a término indefinido entre los
periodos comprendidos entre del 25 de
octubre de 1986 hasta el 25 de junio de
1988, y entre el 31 de enero de 2000 hasta
el 31 de marzo de 2011; condend a la de-
mandada al pago de prestaciones, indem-
nizaciones y aportes a salud y pensién.
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Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con este fallo la Corte ampara y protege
el derecho alaigualdad y no discrimina-
cién de las mujeres colombianas que se
desempefan como trabajadoras del ser-
vicio doméstico. La sentencia cuestiona
y contrarresta los paradigmas de género
que pretenden asignar a la mujer en acti-
vidades de desarrollo especificas y excluir
aloshombres de estas.

De ese modo, se expone que las relacio-
nes de trabajo con empleados domésti-
cos no se consolidan exclusivamente con
una mujer como empleadora, por ser
una consideracién basada en estereoti-
pos. En consonancia con las normas in-
ternacionales se ampara en este fallo lo
declarado y ratificado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en sus
articulos 2°, 3°, 23° el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales en sus articulos 3°, 6°, 7°; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 26° y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en su articulo 24°.

Ante este panorama, el argumento de
que las relaciones de trabajo con emplea-

dos y empleadas del servicio doméstico
solo pueden darse con una mujer como
empleadora no es de recibo en un Esta-
do social de derecho como lo manifesté
la Sala, ello denota un trato discrimina-
torio y miségino que no puede ser acep-
tado para exculpar la responsabilidad pa-
tronal, garantfa paralelamente protegida
por la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer ratificada por Colombia.

En el mismo sentido, se cumplen las dis-
posiciones ratificadas en materia laboral
como el Convenio 111 y 189 dela Orga-
nizacién Internacional del Trabajo que
protege a los trabajadores de la discrimi-
nacién en el empleo y la ocupacién y a
especificamente a trabajadores domésti-
cos respectivamente, dando aplicacién al
principio de igualdad y garantizando la
eliminacidén de la discriminacién al inte-
rior de las familias fundado en los roles
de género y estereotipos tradicionalmen-
te considerados como vilidos, que han
generado vulneraciones a los derechos
laborales de la mujer. De hecho, al pres-
tar sus servicios a un hogar, el trabajo de
la empleada beneficiaba a sus jefes bajo la
misma figura patronal, sin distingo por
ser hombre o mujer.
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8. Derecho a la igualdad
ya la seguridad social de
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) Tema 8. Derecho alaigualdad y a la seguridad

social de compaiieros permanentes

RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE AL COMPANERO PER-
MANENTE (HOMBRE) EN LA PROTECCION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIALY LA IGUALDAD ENTRE HOMBRE Y MUJER ANTE LA LEY. SALA DE CASA-
CION LABORAL. CSJ SL 672-2021. 17 DE FEBRERO DE 2021. RADICADO 79864.

Sintesis de los hechos:

1. El demandante solicit6 a Colpensio-
nes el reconocimiento y pago de la pen-
sién de sobrevivientes, conforme ala ley
12 de 1975, derivada del fallecimiento de
su compaiiera permanente.2. Manifest6
que convivié con la causante de manera
ininterrumpida por 27 anos hasta su de-
ceso el 20 de abril de 1975 y que siempre
dependié econédmicamente de ella.

Problema juridico:

El censor controvierte los razonamien-
tos del Tribunal, paralo cual, argumenta
que el articulo 1 dela Ley 12 de 1975 re-
sultaba aplicable al caso, por cuanto, era
la disposicién vigente para la fecha del
fallecimiento de su compafera , de ma-
nera que reprocha que se haya negado el
derecho «inica y exclusivamente porque
la norma que se encontraba vigente para
la fecha solo contempld el derecho en el
caso de uniones maritales de hecho para
la compariera permanente y no para el
companiero permanente, lo cual, pone de
presente una violacion del derecho a la

igualdad, en razdn de no existir justifi-
cacion alguna para ser este tipo de distin-
cion entre el hombre y la mugjer>.

Razones de la decision:

En el estudio y adjudicacién de derechos
laborales y de seguridad social, para la
materializacién de una igualdad real y
efectiva, se debe acudir a una interpre-
tacién normativa omnicomprensiva de
hombres y mujeres y, con ello, evitar dis-
tinciones arbitrarias e infundadas , pues
a nadie puede privarse del goce efectivo
de sus derechos desde una éptica restric-
tiva o excluyente en funcién del sexo,
de manera que la definicién del asunto
debe centrarse es en la satisfaccién de los
requisitos minimos de ley para acceder al
derecho sobre el cual se solicita el reco-
nocimiento.

La jurisprudencia de esta Corporacién
se ha referido principalmente al dere-
cho de la “compaiiera permanente” para
adquirir el derecho a la sustitucién de la
pensién de jubilacién en iguales condi-
ciones a la “viuda”, asf como al derecho
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que podria asistirle al “viudo” o cén-
yuge supérstite (hombre) de la pensio-
nada fallecida, en el marco de la Ley 12
de 1975, por manera que, bajo la nue-
va éptica que ahora se propone no en-
cuentra la Sala razén vilida alguna para
negar ese mismo derecho al “compare-
ro permanente” (hombre) de la afiliada
fallecida, tal cual sucede en este caso.

A ese efecto importa recordar que el ar-
ticulo 1 de la Ley 12 de 1975 estableci6
que: “El conyuge supérstite o la compa-
fiera permanente de un trabajador parti-
cular o de un empleado o trabajador del
sector publico, y sus hijos menores o in-
vélidos, tendrdn derecho a la pensién de
jubilacién del otro cényuge si éste falle-
ciere antes de cumplir la edad cronolégi-
ca para esta prestacion, pero que hubiere
completado el tiempo de servicio consa-
grado paraella enla Ley, o en convencio-
nes colectivas”. (Subraya la Sala).

Siendo ello asi, y bajo la misma linea de
principio que ha venido manteniendo
esta Corporacidén a lo largo de su juris-
prudencia, debe concluirse, necesaria-
mente, que respecto del compafiero
permanente (hombre) existe un vacio
normativo por situaciones de orden cul-
tural de la época, que debe ser llenado de
acuerdo con los pardmetros del articulo
19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
por lo que el hoy recurrente tendria de-
recho a la sustitucién de la pensién de

jubilacién de su companera permanente
fallecida, en vigencia de la referida Ley
12de 1975.

Y es que no puede ser un elemento des-
calificante, como en este caso se alega, el
simple hecho de ser hombre, porque lo
determinante de la norma en cuestién
es el tiempo de servicios de quien fallece
y, obviamente, los lazos de familiaridad
con el causante por parte de quien pre-
tende acceder a la prestacion, pues no de
otra manera se entiende la necesidad de
mantener en sus minimas condiciones la
situacién econdmica de quienes se vefan
beneficiados por el trabajo del afiliado
causante de la pensién o del ya pensiona-
do, y que ahora se ha dado en reconocer
como componentes interdependientes
del ntcleo familiar del trabajador afilia-
do o pensionado.

Desde una perspectiva social y constitu-
cional el articulo 1 dela Ley 12 de 1975
abarca a todas las personas con unién
marital de hecho, sin distincién alguna
por razones de sexo -son beneficiarios de
la prestacién tanto la compafiera como
el compafero permanente-

En ese orden de ideas y sin espacio para
la duda, una interpretacién omnicom-
prensiva de hombres y mujeres garan-
tiza que no se establezcan diferencia-
ciones arbitrarias e injustificadas en la
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adjudicacién de derechos de estirpe
laboral, lo que proscribe tajantemen-
te la Constitucién Politica de 1991, en
su articulo 13, asi como los Convenios
100 y 111 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, que ya habian sido
ratificados por Colombia para la época
de la expedicién de la Ley 12 de 1975.

Por ello, en casos como el presente, en
los que se trata de la asignacion de dere-
chos por el legislador, lo mds adecuado
para la materializacién de una igualdad
real y efectiva es que ese tipo de expre-
siones sean entendidas en su sentido
semdntico comun, que incluye a las
personas de distinto género por igual.

De esta forma, cuando nos referimos a
una persona con vocacion pensional no
es dable hacer distinciones de género,
pues, claramente, a nadie puede privir-
sele del goce efectivo de sus derechos des-
de una éptica restrictiva o excluyente, en
funcién del sexo, sino simplemente des-
dela que corresponde alos miembros de
la raza humana, es decir, desde la paridad
frente a tales derechos.

La interpretacion juridica evolu-
ciona de acuerdo a los cambios
sociales y se adapta a las nuevas
realidades

“En efecto, no desconoce la Sala que, en
una primera fase histdrica, tratindose de

derechos que se configuraron hace mis de
cuarenta anosalaluz de las normas vigen-
tes para ese entonces, en especial el articu-
lo 1delaLey 12 de 1975, la inteligencia
que guio los designios del legislador fue
precisamente la realidad social en la que
ellas fueron expedidas, bajo el abrigo de
las costumbres, creencias y estado del de-
recho de una sociedad patriarcal del ayer,
en la cual, indubitablemente, primaba un
pensamiento patriarcal preponderante,
que defendia estereotipos y prejuicios, los
que traidos a estos tiempos constituyen
una clara afrenta a derechos fundamenta-
les tales como la igualdad, pues amenazan
e interfieren arbitrariamente en el ejerci-
cio delos derechos del ser humano.

En ese sentido, no puede pasarse por
alto el cardcter dindmico y evolutivo
de los mandatos normativos, que por
regla se han de leer adecudndolos a un
contexto transformado respecto al que
tuvo en cuenta en su momento el legis-
lador. Ciertamente, es corriente encon-
trar asuntos inaceptables hoy, que eran
admisibles en épocas pasadas, como en
lo que aqui concierne al trato que se le
dispensaba a la compafiera permanente
(mujer) por encima del eventual derecho
que podia corresponderle al compainero
permanente (hombre) de la pensionada
fallecida o de la trabajadora que fenece
estando en camino de adquirir la pen-
sién de jubilacidn, bajo la égida de la dis-
posicion atacada.
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Por fortuna, lo cierto es que, se ha avan-
zado vertiginosamente tanto en el dmbi-
to legislativo como judicial, en el cami-
no hacia la uniformidad de la sociedad
0, dicho de otro modo, en la bisqueda
de una verdadera paridad de derechos,
con el fin de contribuir en la formacién
de una comunidad global e incluyente,
respetuosa de los instrumentos interna-
cionales y de la proteccién de las prerro-
gativas fundamentales.

Derecho humano:

Derecho ala Igualdad
Derecho a la seguridad Social

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Hombres en su condicién de compane-
ros permanentes y a quienes se les aplica
laLey 12 de 1975

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

Reconocimiento de la igualdad real y
efectiva entre hombres y mujeres

(Contexto de la sentencia)

Solicitud del reconocimiento de una
pensién de sobrevivientes bajo un mar-
co normativo que solo se le otorgaba al
cényuge supérstite (hombre o mujer) ya
la companera permanente.

Decision:

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacién La-
boral, administrando justicia en nombre
dela Republicay por autoridad delaley,
CASA lasentencia dictada el 21 de abril
de 2017,

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

La Corte Suprema de Justiciaresalta el
compromiso del Estado en garantizar el
I derecho a la igualdad ntre hombres y
mujeres, puntualmente en el dmbito de
la seguridad social.

En el caso concreto, se considerd proce-
dente el reconocimiento y pago de una
pensién de sobrevivientes a un hombre
en calidad de compafero permanente de
conformidad conla Ley 12 de 1975.

Cumple recordar que se dio aplicacién a
diversas normas e instrumentos interna-
cionales, como la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y los Conve-
nios 100y 111 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo encaminados a en-
frentarla discriminacién y otros tipos de
desigualdades en el dmbito laboral.

Cabe mencionar que, bajo la observan-
cia y aplicacién de las normas internas,
este pronunciamiento se destaca, al indi-
car que, cuando existen vacios normati-
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vos por situaciones culturales de una de-
terminada época, deben ser suplidos de
acuerdo con los pardmetros del articulo

19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y
de la Constitucién Politica de 1991.
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) Reconocimiento de la pensién de sobreviviente
al compaiiero permanente (hombre) en la pro-
teccion del derecho a la seguridad social. Sala de
Casacion Laboral. CSJ SL 1001 — 2021. 17 de marzo
de 2021. Radicado 85019.

Sintesis de los hechos:

i. El demandante llamé a juicio a Col-
pensiones con el fin de que se le con-
dene al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, la cual le fue
denegada, segtin la entidad, porque la
normatividad vigente para la fecha de
causacién no consagraba el derecho ala
prestacion al companero permanente.

ii. La asegurada fallecié el 4 de febrero
de 1981, era afiliada al ISS, hoy Col-
pensiones, y dejé causada la pensién
de sobrevivientes, reconocida el 16 de
noviembre del mismo afio a sus hijos
menores, representados por el deman-
dante en su condicién de padre.

iii. El actor solicité la pensién de sobre-
vivientes el 14 de octubre de 2009, pero
le fue devuelta por Colpensiones el 27
de octubre de 2009. El 10 de febrero de
2010 presentd una nueva reclamacién,
sin respuesta, reiterada el 24 de junio dela
misma anualidad. Colpensiones respon-
di6 el 2 de agosto del mismo afio negando
la pensién. El 13 de septiembre de 2012
presentd nuevamente idéntica peticién,
sin pronunciamiento dela entidad.

Problema juridico:

Dilucidar si la sentencia impugnada des-
conocid los derechos a la seguridad social
e igualdad, asf como la prohibicién de
discriminacidn, al no reconocer la pen-
sién de sobreviviente al companero per-
manente, considerando que la normati-
va vigente para la fecha de la muerte de la
afiliada (4 de febrero de 1981) erala Ley
12 de 1975, sin aplicar la extension de la
Ley 113 de 1985 de manera retroactiva.

Razones de la decision:

* A partir de la vigencia de la Ley 12
de 1975, el derecho a la pensién de
sobrevivientes que estaba consagra-
do a favor del cédnyuge se extendid
a la compafiera permanente, pero,
solo hasta la expedicién de la Ley
113 de 1985, se ampard el derecho a
favor del companero permanente de
la mujer fallecida. Con anterioridad
a dicha normativa, no era posible
tener a éste como beneficiario de la
citada prestacion.

¢ LaCorte Suprema de Justicia habfa
considerado que el compaiiero per-
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manente de la afiliada o pensionada
difunta no era beneficiario de la pen-
sién de sobrevivientes, por cuanto
tal condicién solo fue introducida
en la legislacion a partir de la entra-
da en vigor de la Ley 113 de 1985,
sin que ello implicara la violacién
del derecho a la igualdad, como se
precisé en sentencias como CS]J
SL10139-2015y CSJ SL1131-2015.

Luego, adopté un nuevo criterio
respecto a la aplicacién del art. 1.°
de la Ley 12 de 1975 en la senten-
cia CSJ SL672-2021, teniendo en
cuenta que se habfa admitido bajo
su amparo el derecho de la compa-
fiera permanente, en iguales con-
diciones que la viuda, asi como
del viudo o el cényuge supérstite
hombre, a la sustitucién de la pen-
sién de jubilacién y a la pensién de
sobrevivientes, sin que se encuen-
tre alguna razén vélida para dar un
trato diferenciado al compaiero su-
pérstite, negdndole la condicién de
beneficiario de la prestacion.

LaLey 12 de 1975 estuvo guiada por
una realidad social patriarcal que de-
tendia estereotipos y prejuicios, los
cuales traidos a estos tiempos cons-
tituyen una clara afrenta a derechos
fundamentales como la igualdad.
Por ello, no puede pasarse por alto el
cardcter dinimico y evolutivo de los

mandatos normativos, que por regla
general han de leerse adecudndolos
al contexto presente.

No puede ser un elemento descalifi-
cante el simple hecho de ser hombre,
porque lo determinante de la norma
en cuestion es el tiempo de servicios
de quien fallece y los lazos de familiari-
dad con el causante por parte de quien
pretende acceder a la prestacion.

Una interpretacién omnicompren-
siva de hombres y mujeres garantiza
que no se establezcan diferenciacio-
nes arbitrarias e injustificadas en la
adjudicacion de derechos de natu-
raleza laboral, como lo prohibe la
Constitucién Politica de 1991, en su
articulo 13, asi como los Convenios
100 y 111 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, que ya habian
sido ratificados por Colombia para
la época de la expedicién de la Ley
12de 1975. Lo més adecuado parala
materializacién de una igualdad real
y efectiva es que este tipo de expre-
siones sean entendidas en su sentido
semdntico comun, que incluye a las
personas de distinto género por igual.

Derecho humano:

Derechos a la igualdad y a la seguridad

social.
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Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta

Proteccién de derechos fundamentales
alaigualdad y ala seguridad social para
compaifieros permanentes amparados
porlaLey 12 de 1975, antes de la expedi-
ciéndelaLey 113 de 1985.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

La sentencia reconocid el deber de ma-
terializar una igualdad real para los com-
paferos permanentes entendiendo la ex-
presion “companera permanente” de la
Ley 12 de 1975 en su sentido semdntico
comun, incluyendo a las personas de dis-
tinto género por igual. De esta manera se
avanza hacia una uniforme y verdadera
paridad de derechos que contribuya en
la formacién de una comunidad global e
incluyente, respetuosa de los instrumen-
tos internacionales y de la proteccién de
las prerrogativas fundamentales.

Decision:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la ley CASA
la sentencia proferida el once (11) de
marzo de dos mil diecinueve (2019) por
la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con esta decision la Sala promueve un
rol activo de la justicia para proteger el
derecho a la igualdad y contrarrestar la
discriminacién en los escenarios pensio-
nales, logrando trascender las barreras
de lo meramente formal para determi-
nar la importancia de una problemadtica
rodeada de exclusién y discriminacién,
reconociendo que la legislacién estuvo
guiada por una realidad social que de-
fendia estereotipos y prejuicios, los cua-
les constituyen una clara violacién a de-
rechos fundamentales como la igualdad.
Por ello, no puede pasar por alto el ca-
ricter dinimico y evolutivo del derecho,
que hace imperioso que sus contenidos
deban interpretarse y adecuarse al con-
texto actual.

Con base en el pronunciamiento estu-
diado, se rectificé una deuda histdrica
que la ley tenfa con muchos hombres,
aquellos que, pese a no estar amparados
por la legislacién, merecian un pleno
reconocimiento de sus derechos, en el
caso concreto, a la pensién de sobre-
vivientes. Dado que no puede consti-
tuirse en un elemento descalificante el
simple hecho de ser hombre, porque lo
determinante de la norma en cuestién
es el tiempo de servicios de quien fallece
y los lazos de familiaridad con el cau-
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sante por parte de quien pretende acce-
der ala prestacién.

La Corte resalta que, una interpretacion
omnicomprensiva de hombres y mujeres
garantiza que no se establezcan diferen-
ciaciones arbitrarias e injustificadas en la
adjudicacién de derechos de naturaleza
laboral y de la seguridad social, como
lo prohibe la Constitucién Politica de
1991 en su articulo 13, asi como los
Convenios 100y 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

Del mismo modo, en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos
desde el articulo 1.°, el canon 3.° del
Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, el ar-
ticulo 9.° del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana Sobre Dere-
chos Humanos en Materia de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”, es men-
cionadalaimportancia de esta igualdad
que todos deben gozar en la sociedad y
en su derecho a la seguridad social sin
distincién de género y Colombia no
puede ser ajena a esta realidad.

Es importante resaltar que los conteni-
dos de derechos humanos a los cuales se
vincula la decisidén son los mismos otro-
ra aplicables a los casos de discrimina-
cién de género en contra de la mujer, lo

que establece una paridad interpretativa
a favor de todos los géneros.

Bajo esa perspectiva, la Sala reconocié
el deber de materializar una igualdad
real para los compafieros permanentes
entendiendo la expresién “companera
permanente” de la Ley 12 de 1975 en
su sentido semdntico comun, incluyen-
do alas personas de distinto género por
igual. De esta manera se avanza hacia la
uniformidad y verdadera paridad de de-
rechos que contribuya en la formacién
de una comunidad incluyente, respe-
tuosa de los instrumentos internaciona-
les y de la proteccién de las prerrogativas
fundamentales.

La Corte, a través del andlisis del prece-
dente que marcé la sentencia CSJ SL672
-2021, profundiza el estudio del tema
reconociendo que el contexto norma-
tivo estaba circunscrito al cardcter pa-
triarcal del legislador y denomina la in-
terpretacién como omnicomprensiva en
el sentido de la garantia igualitaria para
hombres y mujeres, pero también en un
alcance integrador del principio de favo-
rabilidad o principio pro homine que
obliga al interprete a inclinarse hacia el
contenido que comporte mayor protec-
cidn, a la posicién mds garantista o que
interprete de la forma mds amplia el de-
recho fundamental.
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) Tema 9. Enfoque diferencial y acciones afirmati-
vas en materia laboral en el trabajo calificado.
EL DERECHO DE LA MUJER TRABAJADORA A LA MEJOR ASISTENCIA DE SU HIJO/
HIJAY AL EQUILIBRIO DE SU CARGA LABORAL A PARTIR DEL PLIEGO DE PETI-
CIONES DE AGREMIACION SINDICAL. SALA DE CASACION LABORAL. CSJ SL 2615
—2020. 22 DE JULIO DE 2020. RADICADO 79987.

Sintesis de los hechos:

i. La Asociacién de Aviadores Civiles
(ACDAC), present el 8 de agosto de
2017 un pliego de peticiones a la socie-
dad Aerovias del Continente America-
no S. A. (AVIANCA), sin que se hubie-
se alcanzado entre éstas solucién alguna
enla etapa de arreglo directo y razén por
la cual en la resolucién 3744 de 28 de
septiembre de 2017, el Viceministerio
de Relaciones Laborales e Inspeccién
del Ministerio del Trabajo orden la
constitucién de un tribunal de arbitra-
mento para que dirimiera el conflicto
colectivo de trabajo.

ii. El Tribunal de Arbitramento profirié
el 7 de diciembre del afio 2017 Laudo
Arbitral en el que resolvié el pliego de
peticiones de la agremiacién sindical.

Problema juridico:

Se estudia, si el Tribunal de Arbitramen-
to excedié su competencia al pronun-
ciarse en la siguiente cldusula

La cldusula XIV.- Asignaciones para ma-
dres tripulantes de cabina de mando en
caso de situaciones complejas que invo-
lucran a sus hijos, establece:

Atendiendo a la mejor asistencia del
hijo/hija en caso de situaciones comple-
jas debidamente comprobadas, que le
impidan al tripulante desempenar sus

funciones a cabalidad, la empresa a tra-
vés del jefe directo estudiara la posibili-

dad de coordinar una programacién que

le permita brindar su acompanamiento.

(subrayas de la Sala)
Razones de la decision:

“Nétese que en ningtin caso se trata de
una imposicién a la empleadora para
que haga la programacién del trabajo
de la tripulante de cabina de una forma
determinada, sino que se trata de una in-
vitacidn a coordinar las actividades, te-
niendo presente la condicién particular
que alli se describe, esto es la ocurrencia
de una situacién compleja familiar, en la
que se requiera la asistencia para el hijo/
hija que se encuentre involucrado.
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Claramente se cumplen los postulados
constitucionales invocados de protec-
cién ala familia y al trabajo, atendiendo
el criterio diferencial positivo que se ha
destacado, sin que por ello se lesionen
las atribuciones de direccion, organiza-
cion, conduccidn y manejo empresarial.

Otro tanto se predica de la cldusula XV,
pues lo que allf se establece es la garantfa
dela posicion en el escalafén para las ma-
dres piloto durante la licencia de mater-
nidad, vale decir, se trata de equilibrar las
cargas en favor de la mujer trabajadora,
asf como se le garantiza el entrenamiento
para la habilitacién en las funciones que
venia desempefiando antes de la licencia
de maternidad, lo cual, sin duda, dice re-
lacién con la igualdad de oportunidades
para el desarrollo profesional.

Resalta la Sala que lo alli consagrado no
son ascensos o promociones que se im-
pongan a la empleadora en favor de la
trabajadora-piloto, sino la conservacién
de lo que ella tenfa antes de su licencia
de maternidad, como pilar para su pos-
terior desarrollo profesional, previo en-
trenamiento con miras a optar por una
mejor posicién, todo ello con un ele-
mental sentido de justicia, una vez mds,
sin menoscabar las atribuciones propias
dela empresa. Por todo lo dicho las cldu-
sulas no se anulardn.

Derecho humano:
Derecho al trabajo

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta:

Mujeres trabajadoras de Aerolineas

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos:

Enfoque diferencial y acciones afirmati-
vas en materia laboral en el trabajo cali-

ficado.
Decision:
La cldusulano se anula

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con la resolucién de este recurso de
anulacidn, la Sala recuerda la proteccién
a los sindicatos con base en las normas
internacionales integradas a través del
bloque de constitucionalidad como el
Convenio 87, el Convenio 154 y el arti-
culo 4 del Convenio 98 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo que han
sido orientados a la proteccién de los
derechos en el marco de las actividades
sindicales.

En linea con esta postura jurispruden-
cial, se protegen los derechos sociales y
econémicos bajo una perspectiva de gé-
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nero al indicar que las autoridades deben
adoptar conductas positivas que permi-
tan a la mujer su desarrollo personal y
profesional como madre y trabajadora,
desplegando condiciones que busquen
la igualdad de oportunidades bajo un
enfoque diferencial, sin que por ello se
lesionen sus funciones laborales. Esta
decisidn encuentra un eco consolidado
en la normativa internacional sobre de-
rechos humanos como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en
sus articulos 1°, 23, 24 y 25; y el Con-
venio 156 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (Convenio sobre los
trabajadores con responsabilidades fa-
miliares, 1981).

Por otro lado, bajo la esfera de aplicacién
de las normas nacionales, con la Consti-
tucion Politica de Colombia de 1991 en
sus articulos 39, 42 y 55 se cumplen los
postulados constitucionales de protec-
cién ala familia y al trabajo, atendiendo

al criterio diferencial positivo que se ha
destacado y con el cual la Corte Suprema
de Justicia dispone en Colombia un pre-
cedente vertical en el deber de impartir
justicia con perspectiva de género, como
un deber y fin del Estado, en favor de la
proteccién de las mujeres, las madres
trabajadoras y la proteccién de su ntcleo
familiar.

La importancia de esta decisién radica
en que delinea un enfoque de proteccion
de aplicacién colectiva, dado el impacto
de la decisién a nivel de ordenamientos
sindicales, por lo que constituye un pre-
cedente y un modelo generalizado de
proteccion diferencial con una cldusula
abierta que permite una zona de ade-
cuacién suficiente y que denota, ademads
del reconocimiento de la condicidn dis-
tintiva y el amparo, el acompanamiento
como expresién de solidaridad y protec-
cién reforzada.
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10. Proteccion de la
relacion parental
de crianza
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) Tema 10. Proteccion de la relaciéon parental de

crianza

RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES AL HIJO DE CRIANZA
EN SITUACION DE DISCAPACIDAD Y LA PROTECCION AL DERECHO A LA SEGU-
RIDAD SOCIAL. SALA DE CASACION LABORAL. CSJ SL 1020 — 2021. 17 DE MARZO

DE 2021. RADICADO 52742.

Sintesis de los hechos:

i. Roso Ramén Garcés Garcés y Marfa
Luisa Ortega Barrios, convivieron por
espacio de 30 anos y contrajeron ma-
trimonio el 1 de marzo de 1990.

ii. Betty Ruth Barraza Ortega era hija
de la senora Ortega Barrios y desde
su nacimiento, padece de «<HIPOSE-
FALIA NEUROSENSORIAL SE-
VERA>, por tal razén, se adelanté
proceso de interdiccion, donde fue de-
signada como su curadora a la sefiora

Aydee Alvarez Ortega.

iii. El sedor Garcés en vida fue pensio-
nado por invalidez de origen comudn y
fallecié el 13 de agosto de 2004, ante su
fallecimiento se reconocié la pensién
de sobrevivencia a la esposa, la cual fa-
llecié el 28 de mayo de 2005.

iv. Promotora alega que se le debid
reconocer como hija de crianza del
sefior Roso Ramén Garcés Garcés,
ya que aquella recibié en el hogar que
conformé con su progenitora, Maria
Luisa Ortega Barrios, brindindole

proteccién econdmica, afectiva y mo-
ral «por su condicién de invalidez y
de nifiez».

Problema juridico:

La Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sede de instancia, planted
como problema juridico a resolver, el de-
terminar si Betty Ruth Barraza Ortega
acredité la condicién de «hija de crian-
za» del sefior Roso Ramdén Garcés Gar-
cés y, en virtud de ello, tiene vocacién
para obtener la pensién de sobrevivien-
tes por el fallecimiento del mismo.

Razones de la decision:

* Para ser beneficiarios de la pensién
de sobrevivientes, los hijos de crian-
za deben demostrar los siguientes re-
quisitos: i) El reemplazo de la familia
de origen, ii) Los vinculos de afecto,
comprensién y proteccidn, iii) El
reconocimiento de la relacién de pa-
dre y, o madre e hijo, iv) El cardcter
de indiscutible permanenciay v) La
dependencia econémica
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La relacién paterno-filial debe ser
contundente para merecer la protec-
cién de la seguridad social, de forma
tal que no sea el producto de un frau-
de o un aprovechamiento ilegitimo
de quien reclama, se requiere demos-
trar: i) el reemplazo de la familia de
origen, esto es, la relacién de facto
que se genera con otra persona por
fuera del vinculo consanguineo o
civil, incluso, puede ser un pariente
o familiar que asumié ese rol; ii) los
vinculos de afecto, proteccién, com-
prension y proteccién, que permi-
ten distinguir la interaccién familiar
entre sus miembros; iii) el recono-
cimiento de la relacién de padre y/o
madre e hijo, en el sentido que no
s6lo basta el desarrollo de las mani-
festaciones de proteccién integral
a quien se sumo al nuevo nicleo fa-
miliar, pues puede darse el caso que
a pesar de que quien fue acogido en
dicho entorno, no necesariamente
vea a sus protectores como padres,
por lo que se requiere que ante la so-
ciedad, incluso en el émbito familiar,
se pueda exhibir esa condicién; iv) el
cardcter de indiscutible permanen-
cia, que no significa establecer un
limite de tiempo especifico y arbitra-
rio de verificacidn de esos lazos afecti-
VOs, Y3 v)la dependencia econémica,
como requisito esencial no sélo para
acceder a la prestacién pensional de

sobrevivientes, sino como elemento
indispensable de identificacién de
quien se exhibe como padre o madre
y su relacién con un hijo, a efectos de
proporcionarle a éste tltimo la cali-
dad de vida esencial para el desarrollo
integral, que al desaparecer la perso-
na que hacfa posible ese cometido de
la paternidad responsable, el benefi-
ciario se ve afectado.

La pensién de sobrevivientes de la
Ley 797 de 2003 se extiende a la fa-
milia e hijos de crianza, en pro de la
defensa de un concepto amplio de
esta institucién, su amparo sin Iugar
a discriminaciones por razén de su
conformacién y en aras de mantener
la proteccién econémica brindada
por la persona que asumié la pater-
nidad en forma responsable y por

solidaridad.

Existen elementos objetivos para
definir la existencia de una relacién
parental de crianza, cuya evidencia
depende en cada caso concreto de
los soportes probatorios que, anali-
zados en conjunto, faciliten inferir
si aquella se tipifica, pues debe acre-
ditarse sin dubitacién alguna la ver-
dadera vocacién de familia nuclear,
por el prohijamiento con actos posi-
tivos y en el largo plazo dela persona
a proteger, en virtud del convenci-
miento social de la condicién de hijo
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Tendrdn derecho a la prestacién de
sobrevivientes por muerte del pen-
sionado por vejez o invalidez quienes
acrediten ser hijos menores de 18
anos; los hijos mayores de 18 afios y
hasta los veinticinco afos, incapaci-
tados para trabajar por razén de sus
estudios y si dependfan econémica-
mente del causante al momento de
su muerte, siempre y cuando acre-
diten debidamente su condicién de
estudiantes y cumplan con el mini-
mo de condiciones académicas que
establezca el Gobiernos y, los hijos
invélidos si dependfan econdémica-
mente del causante; todo ello, segin
lo dispone el articulo 47 de la Le 100
de 1993 modificado por la Ley 797
de 2003.

* Dara las personas que tengan la ca-
lidad de incapaces y, en general, de
quienes se encuentran bajo tutela o
curaduria, la prescripcién se suspen-
de sin importar que el sujeto cuen-
te 0 no con un representante legal
eficiente o ineficiente, por lo que el
error en que aquel incurra, no puede
afectar la situacién juridica del re-
presentado.

Derecho humano:

El derecho a la seguridad social, familia y

la dignidad humana.

Identificacion del grupo de inte-
rés al que impacta

Hijos de crianza en situacién de discapa-

cidad.

Impacto de la sentencia en dere-
chos humanos

Proteccidn de la relacién parental de
crianza, para que tengan derecho a perci-
bir la pensién de sobrevivientes, siempre
y cuando se demuestre, sin duda alguna,
la verdadera vocacién de familia nuclear
significativa, por el amparo con actos po-
sitivos y, en el largo plazo, de la persona a
proteger, en virtud del convencimiento
social de la condicién de hijo.

Es importante proteger el derecho a la
seguridad social que incluye el derecho
a obtener y mantener prestaciones so-
ciales, sin discriminacién; cuando hay
apoyo familiar insuficiente, en particular
para los hijos, hijos de crianza, los fami-
liares a cargo, personas de edad, y las per-
sonas en situacién discapacidad.

(Contexto de la sentencia)

Se traté de una mujer adulta, de nivel so-
cioeconémico bajo, con compromiso de
las facultades mentales superiores, quien
contaba con condiciones especiales dado
que padecia de una afeccién congénita, a
quien se le concedié la calidad de benefi-
ciaria de la pensién de sobrevivientes del
causante, el que fungié como verdadero
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padre, desplazando el lazo consangui-
neo del progenitor quien nunca ejercié
como tal. La solicitante dependia eco-
némicamente del primero, recibiendo
por un tiempo de treinta afios, su apoyo
en todos los aspectos como proveedor
responsable.

Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacién La-
boral, administrando justicia en nombre
delaRepublicay por autoridad delaley,
Resuelve: Revocar el fallo proferido el
10 de mayo de 2010 por el Juzgado Déci-
mo Laboral del Circuito de Barranqui-
lla. En su lugar, se dispone:

PRIMERO: Condenar al Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, a
reconocer la pensién de sobrevivientes
aBETTY RUTH BARRAZA ORTE-
GA, representada en este proceso por
la sefiora AYDEE MARIA ALVAREZ
ORTEGA [...]

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Al proteger el derecho a la familia, dig-
nidad humana y a la seguridad social de
los hijos de crianza sobre la pensién de
sobrevivientes, la Sala integra en el orde-
namiento interno instrumentos interna-
cionales al tenor de los derechos huma-

nos como el articulo 7° de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos,
el articulo 23° y 26° del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos,
el articulo 17° de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos humanos, y el
articulo 3°y 9° del Protocolo Adicional
ala Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, bus-
cando el goce efectivo de la igualdad, el
acceso a las prestaciones del derecho a la
seguridad social y contrarrestando cual-
quier discriminacidn a la que se pueda
dar lugar.

De acuerdo con el compendio norma-
tivo de la Ley 797 de 2003 y la Ley 100
de 1993, tinicamente tenfan derecho en
Colombia a recibir una pensién de so-
brevivientes los hijos del causante, bajo
una lista aparentemente taxativa que
dejaba de lado la posibilidad de abordar
variables ficticas que no encajaran con-
cretamente en la literalidad de la norma.
Sin embargo, a través de este hito juris-
prudencial, la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia adicio-
na o integra en esta proteccién especial
a los hijos de crianza. Recordando a su
vez la sentencia CSJ SL 1939 de 2020,
mediante la cual esta corporacién esta-
blecié la inclusion de los hijos de crianza
en la proteccién otorgada por el sistema
pensional.
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De este modo la sentencia logra dar ple-
no reconocimiento del derecho de los
hijos de crianza a recibir pensién de so-
brevivientes por parte de aquellos que, si
bien no han sido sus padres, desplegaron

una actividad de crianza desde la nifiez,
logrando la proteccién de la relacién pa-
rental de crianza, siempre y cuando se
demuestre, sin duda alguna, la verdadera
vocacién de familia nuclear.
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El derecho de los miembros de las comunidades
indigenas a ser juzgados por las autoridades indi-
genas, de acuerdo con sus normas y procedimientos.
Sala de Casacidn Penal. CSJSP15508-2015, 11
de noviembre del 2015, Radicado 46556 «eveen. 122

La incidencia de la situacion de discapacidad
auditiva en el dmbito del proceso penal. Sala de
Casacion Penal. CS] SP606-2017, 25 de enero de
2017, Radicado 44950. 127

Violencia sexual étnica y de género en el marco

del confflicto armado interno colombiano. Sala de
Casacion Penal. CSJ SP5333-2018, 5 de diciembre
de 2018, Radicado 50236 131

El delito de hostigamiento ejercido en contra de una
pareja homosexual. Sentencia Sala de Casacion
Penal. CS] AP641-2020, 26 de febrero de 2020,
Radicado 53756 136

Violencia intrafamiliar contra la mujer y los ni-

7i0s, nifias y adolescentes en una zona rural. Sala de
Casacion Penal. CS] SP3261-2020, 2 de septiembre
de 2020, Radicado 55325. 139

Cumplimiento de la pena impuesta contra un in-
digena por la justicia penal ordinaria en un centro

de reclusion de su propio resguardo. SP1370-2022,
27 de abril de 2022, Radicado 53444 ueeeseeee 143
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) El derecho de los miembros de las comunidades
indigenas a ser juzgados por las autoridades
indigenas, de acuerdo con sus normas y proce-
dimientos. Sala de Casacion Penal. CSJ SP15508-
2015, 11 de noviembre del 2015, Radicado 46556

Sintesis de los hechos:

El 20 de noviembre de 2012, en una ins-
titucién educativa ubicada en la munici-
palidad de Riosucio (Caldas), el docente
H.A.T. realizé tocamientos en la zona ge-
nital de tres de sus estudiantes, cuya edad
para esaépocaestabaentrelos 11y 12 afios.

Por esos hechos, la Fiscalfa General de la
Nacién le imputé cargos a H.A.T., por
el delito de actos sexuales con menor de
catorce afios agravado.

En el curso del proceso penal, el res-
guardo indigena «Nuestra Sefiora
Candelaria de la Montafia» solicito
que el proceso fuera remitido a la
jurisdiccion indigena, debido a que el
implicado y las victimas pertenecian a
esa comunidad.

Al suscitarse el conflicto de jurisdiccio-
nes, el Consejo Superior de la Judicatura
dispuso que el caso continuara bajo el
conocimiento de la justicia ordinaria re-
presentada en ese momento por el Juzga-
do Penal del Circuito de Riosucio, des-
pacho judicial que el 25 de septiembre
de 2014 condend a H.A.T como autor

del delito imputado.

Esa decision fue confirmada por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Maniza-
les mediante una sentencia emitida el 9
de marzo de 2015 contrala cual el defen-
sor del enjuiciado interpuso el recurso
de casacién, oportunidad en la que de-
mandoé el restablecimiento del derecho
al debido proceso, concretamente de la
garantia a ser sentenciado por su juez na-
tural (jurisdiccion indigena).

Problema juridico:

En este caso se discute si H.A.T. posee
fuero indigena y cudl es la jurisdiccién
competente para adelantar el proceso
penal en su contra.

Razones de la decision:

Para resolver el problema juridico plan-
teado, la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema Justicia se ocupé de es-
tablecer si fue acertada la decisién del
Consejo Superior de la Judicatura de
asignar el conocimiento del proceso a
la justicia ordinaria, al concluir que no
se satisfacia la totalidad de los requisitos
para cobijar a H.A.T. con el fuero indi-
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gena, entendido este como el derecho de
los miembros de las comunidades indi-
genas a ser juzgados por las autoridades
indigenas, de acuerdo con sus normas y
procedimientos.

Para ello, la Sala de Casacién Penal,
con fundamento en precedentes de la
Corte Constitucional, recordé los cri-
terios o factores que definen el fuero
indigena, asi:

(1) personal: el acusado de una conduc-
ta punible o socialmente nociva debe
pertenecer a una determinada comuni-

dad indigena;

(iz) territorial: exige constatar que
los hechos investigados hayan tenido
ocurrencia dentro del territorio de la
comunidad indigena, enfatizando en
que la nocién de territorio no se ago-
ta con la simple referencia geogrifica,
sino que posee un efecto expansivo y
abarca el 4mbito donde la comunidad
indigena despliega su cultura;

(i11) institucional: existencia de auto-
ridades, usos y costumbres y procedi-
mientos tradicionales en la comuni-
dad, a partir de los cuales sea posible
inferir cierto poder de coercién social
por parte de las autoridades tradicio-
nales y un concepto genérico de noci-
vidad social; y,

(iv) objetivo: supone verificar la natu-
raleza y titularidad del bien juridico
tutelado, concretamente si se trata de
un interés de la comunidad indigena,
o delasociedad mayoritaria.

A su vez, la Sala de Casacién Penal me-
mord los elementos que conforman la
jurisdiccion especial indigena:

(i) elemento humano: existencia de un
grupo diferenciable por su origen étni-
co y por la persistencia diferenciada de
su identidad cultural;

(ii) elemento orgdnico: existencia de
autoridades tradicionales que ejerzan
una funcidén de control social en sus
comunidades;

(ii7) elemento normativo: la comunidad
debe regirse por un sistema juridico
propio conformado a partir de las pric-
ticas y usos tradicionales, tanto en ma-
teria sustantiva como procedimental;

(iv) dmbito geogrifico: en cuanto la
norma que establece la jurisdiccién in-
digena remite al territorio; y,

(v) factor de congruencia: el orden juri-
dico tradicional de las comunidades
no puede resultar contrario ala Cons-
titucién ni a laley.

La Sala de Casacién Penal precisé que
para el examen de los anteriores criterios
debia aplicarse el principio de maximiza-
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cién dela autonomia de las comunidades
indigenas, sin que se condicionara el re-
conocimiento del fuero indigena a la na-
turaleza o gravedad del hecho cometido,
ala condicién especial de la victima o a
la naturaleza del bien juridico protegido.

Explicé que las sanciones que instituye
la jurisdiccién indigena en relacién con
la gravedad del hecho y la naturaleza del
bien juridico no pueden constituir un
criterio para impedir que imparta justi-
cia en un asunto en el que concurren los
elementos del fuero y de la jurisdiccion
indigena. Por tanto, afirmar que solo la
prision es la respuesta adecuada para el
delito y para hacer efectivas las garantias
de victimas y perjudicados serfa despre-
ciar las sanciones que contempla la au-
toridad indigena que cuenta con la capa-
cidad de hacerlas cumplir y satisfacer las
funciones de la pena.

Ademis, enfatiz6 que en aquellos casos
que la jurisdiccidn indigena solicite el
juzgamiento del presunto responsable,
respecto de asuntos cuya afectacién al
bien juridico sea grave en la visién de la
cultura mayoritaria, el elemento institu-
cional debe ser el que defina si se cum-
plen los presupuestos para reconocer el
fuero indigena, sin que la ausencia en la
justicia indigena de la pena de prisién
que contempla el Cédigo Penal pueda
servir de criterio para fijar la efectividad
de los derechos de los afectados con el

delito dentro del procedimiento previs-
to por las leyes indigenas.

Al evaluar el caso concreto a la luz de
dichos pardmetros, la Sala de Casacién
Penal constaté que se demostraron to-
dos los elementos que componen la ju-
risdiccion indigena. Las razones son las
siguientes: (i) se acredité la existencia de
la comunidad indigena Embera—Chami,
dela cual hacen parte los habitantes de los
resguardos «Nuestra Sefiora Candelaria
de la Montafia» y «Casiamomo Loma-
prietay; (ii) existen autoridades que se
encargan de impartir justicia a través de
procedimientos orales en casos de altera-
cién de la armonfa familiar, social, comu-
nitaria, ambiental y territorial, estable-
ciéndose como sanciones la reparacién y
reivindicacién de la victima y la imposi-
cién de trabajos comunitarios, también
la pérdida de algunos derechos, expulsién
de la comunidad indigena, arrestos de fin
de semana y, para los casos mds graves,
prisién en el centro de resocializacién in-
digena; (iii) la comunidad se rige por una
serie de reglas, tradiciones y costumbres
utilizadas para resolver los conflictos que
se presentan en la colectividad; (iv) el res-
guardo de «Nuestra Seriora Candelaria
de la Montaria» es de origen colonial,
creado el 15 de marzo de 1627, titulado
como resguardo el 14 de agosto de 1759,
titulo registrado el 28 de octubre de 1914
en la Oficina de Registro e Instrumen-
tos Publicos del municipio de Riosucio
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(Caldas) en el que se ubica el territorio
del resguardo; y (v) el método utilizado
para administrar justicia en los conflictos
que se susciten entre los miembros de la
comunidad, no contrarfalaley o la Cons-
titucién, puesto que preserva la dignidad
humanay el debido proceso.

En lo correspondiente al fuero indige-
na, la Corte encontré que sus elemen-
tos también se cumplen en este caso por
las siguientes razones: (i) el procesado y
las victimas pertenecen a la comunidad
«Embera Chami>, el primero nativo
y residente en el resguardo «Nuestra
Seniora Candelaria de la Montariay,
y las segundas, en el resguardo «Cazia-
momo Lomaprietay; (ii) los hechos por
los cuales se acusé a H.A.T. tuvieron
lugar en una escuela rural ubicada den-
tro del territorio del resguardo indige-
na; (iii) al reclamar la jurisdiccién para
conocer del asunto, la gobernadora del
resguardo al que pertenece el procesa-
do demostré que su comunidad cuenta
con autoridades para administrar justi-
cia, incluso en segunda instancia y que
dentro de su sistema punitivo se con-
templan sanciones privativas de la liber-
tad, trabajo comunitario y reparatorias,
entre otras; y (iv) la conducta contra el
bien juridico de la libertad y formacién
sexuales de los menores de edad afecta-
dos es objeto de reproche tanto por las
autoridades indigenas, como por la cul-
tura mayoritaria.

La Sala de Casacién Penal reconocié que
este es un caso en que se genera tension
pues, por un lado, deben protegerse los
derechos de los nifos pertenecientes a
una minoria vulnerable en razén del in-
terés superior que les asiste y de consa-
gracion constitucional ¥, por otra parte,
la garantia de los pueblos indigenas de
ejercer con autonomia sus leyes y cos-
tumbres como manifestacién de un Es-
tado pluralista e incluyente.

Por ello, acudié a precedentes de la Cor-
te Constitucional y remarcé que el res-
guardo al que pertenece el procesado
cuenta con un sistema de justicia que
propende por los derechos de las vic-
timas menores de edad integrantes de
su colectividad y brinda una respuesta
represiva a conductas como la acusada,
de donde el interés superior de los nifios
afectados no se desconoce porque el caso
lo decida la jurisdiccién indigena, pues
sus derechos no solo se defienden a tra-
vés delaimposicién de la pena de prision
que contempla el ordenamiento juridico
nacional, sino también a través de otras
medidas alternativas que prevé el sistema
de justicia del resguardo «Nuestra seno-
ra Candelaria de la Montafia».

De esa manera, la Sala de Casacidn Pe-
nal consideré que la decision del Con-
sejo Superior de la Judicatura ignoré
la diversidad reconocida expresamente
por el constituyente de 1991, al preten-

195



DEFENSORIA DEL PUEBLO

der dar prevalencia al interés superior
del menor, acudiendo a criterios como
la naturaleza de la ofensa y del bien ju-
ridico afectado, lo cual llevé a presumir
que los pueblos indigenas son incapaces
de salvaguardar a sus nifios y nifnas, asf
como de sancionar a quienes los agre-
dan, cometido que solo puede cumplir
la sociedad mayoritaria

Decision:

Con base en las reglas descritas y su
aplicacion al caso concreto, ante el des-
conocimiento del debido proceso por
vulneracién del juez natural, la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia decreté la nulidad de todo lo ac-
tuado por la justicia penal de la jurisdic-
cién ordinaria y ordené remitir el asunto
a las autoridades del resguardo indigena
de «Nuestra sefiora Candelaria de la
Montafia» para que asuman el conoci-
miento del caso y definan la situacién

juridicade H.A.T.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Esta sentencia se sustenta en los preceptos
de la Constitucién Politica de Colombia
y en los tratados internacionales que se
integran a ella, en virtud del bloque de
constitucionalidad, sobre la proteccién
del derecho ala autonomia y libre deter-
minacién delos pueblos indigenas.

Asi, la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (DNUDPI), dispone en
los articulos 3, 4, 5, 33, 34y 35 que los
pueblos indigenas, en ejercicio de su li-
bre determinacidn, tienen derecho a la
autonomia y autogobierno en todas las
cuestiones relacionadas con sus asuntos
internos y locales, como la conservacion
y el reforzamiento de sus propias institu-
ciones, incluyendo las juridicas, a partir
del derecho de determinar las responsa-
bilidad de los individuos para con sus
comunidades.

A ello se suma el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) que se cimenta en dos postulados
bisicos: el derecho de los pueblos indige-
nas a mantener y fortalecer sus culturas,
formas de vida e instituciones propias, y
su derecho a participar de manera efecti-
va en las decisiones que les afectan.

Desde estas perspectivas, la Sala de Ca-
sacién Penal reconoce las competencias
del pueblo indigena para juzgar a los
miembros de su comunidad por la co-
misién de delitos, con fundamento en
la autonomfa de los pueblos para regirse
por sus propias costumbres, tradiciones
o por una legislacién especial propia de
cada resguardo o pueblo indigena.

En la decisidn, también se desarrolla el
alcance de los articulos 286 y 287 de la
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Constitucién Politica en cuanto al reco-
nocimiento de los territorios indigenas
como entidades territoriales con capa-
cidad para gobernarse por autoridades
propias en atencién a su cultura, tradi-
ciones y costumbres, y el articulo 246 en
torno a las facultades jurisdiccionales de
las autoridades de los pueblos indigenas
dentro de sus territorios, destacando la
necesidad de limitar toda injerencia que
afecte el derecho a la integridad étnica,
cultural, social y econémica de los pue-
blos y comunidades indigenas.

Dando aplicabilidad al compromiso del
pafs de ejercer acciones coordinadas y
sistemdticas con miras a proteger los de-
rechos de los pueblos y garantizando el
respeto por su integridad, la Sala exami-

na a fondo los mandatos constituciona-
les y legales que permiten a los pueblos
indigenas su autonomia y el ejercicio de
facultades jurisdiccionales sin perjuicio
de la proteccién integral al derecho de
las victimas. Asf pues, con la decisién
adoptada, la Sala mantiene la finalidad
del proceso penal ordinario bajo la au-
tonomfa jurisdiccional y correctiva del

pueblo Emberd Chami.

En este contexto, la Corte cumple un
doble rol: precisa el contenido y alcance
de la proteccién mediante la definicion
de criterios y elementos juridicos que
determinan la validez y existencia de la
jurisdiccién especial, y mantiene la pro-
teccién superior de los menores de los
pueblos indigenas.
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) La incidencia de la situacion de discapacidad
auditiva en el ambito del proceso penal. Sala de
Casacion Penal. CSJ) SP606-2017, 25 de enero de

2017, Radicado 44950.

Sintesis de los hechos:

El procesado fue acusado porque acce-
dié carnalmente en varias ocasiones a
una mujer de 21 afios, quien tiene dis-
capacidad auditiva, “unas mediante
el empleo de la fuerza fisica (...) y otras
consentidas porque seguramente le habia
creado ya el violento abusador a la inde-
fensa e ingenua joven el deseo natural de
las relaciones sexuales e inclusive un obvio
sentimiento hacia él’”.

El acusado fue absuelto en primera ins-
tancia. Sin embargo, la Sala de Decision
Penal de Descongestién del Tribunal
Superior de Manizales revocé la senten-
cia absolutoria y, en su lugar, condené al
procesado por el delito de acceso carnal
violento agravado, decisién en contra de
la cual el defensor interpuso el recurso
extraordinario de casacidn.

Problema juridico:

En este caso, la Corte se vio avocada a
examinar el uso de las declaraciones an-
teriores al juicio oral y la incidencia de
la discapacidad auditiva en el dmbito del
proceso penal, en atencidn a la limita-
cién auditiva de la victima.

Razones de la decision:

Con relacidén a la incidencia de la disca-
pacidad auditiva en el dmbito del proce-
so penal, la Corte recordé que de tiempo
atrds la Corte Constitucional ha analiza-
do las diversas formas de discriminacién
de las personas en situacién de discapa-
cidad auditiva en atencidén a esa limita-
cidn, y ha enfatizado en que esas précti-
cas son manifiestamente contrarias a la
Constitucién Politica.

Se ha referido, entre otros aspectos, al len-
guaje como factor de discriminaciéon (CC
C-458/15) y, especialmente, a lo errado
que resulta asimilar una forma de comu-
nicacién diferente a la incapacidad para
desempenarse adecuadamente en los di-
ferentes dmbitos sociales (CC C-401/99
y CC C-065/03, entre otras), o alaimpo-
sibilidad de desempeniar, como cualquier
otro, cargos de alta responsabilidad (CC
C-983/02y CC C-076/06).

Por esa senda, la Sala de Casacién Penal
reconstruy¢ la linea jurisprudencial re-
lacionada con la incidencia que tiene en
laactuacién penallalimitacién auditiva
de quienes comparecen a este escenario
en calidad de procesados o victimas.
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Asi, se recordd que en la decisién CS]J SP,
03 Nov. 2009, radicado 26789, se hizo
un amplio recorrido por el tratamien-
to que histéricamente han recibido las
personas en situacién de discapacidad
auditiva, que va desde considerarlas in-
capaces hasta aceptar que con su forma
diversa de comunicacién pueden desa-
rrollar, igual que cualquier otra persona,
los diferentes roles sociales, y se conclu-
y6 que la situacién de discapacidad au-
ditiva no implica que el sujeto activo sea
inimputable, ni que pueda reconocérsele
de forma automdtica una circunstancia
de menor punibilidad.

En esa misma linea de pensamiento, se
trajo a colacién la decisién CJS SP, 06
May. 2009, Rad. 24055, oportunidad
en la que los falladores de instancia so-
bredimensionaron la limitacién de la
presunta victima para oir y hablar, al
punto que la asimilaron con un estado
de indefensidn.

En esa oportunidad, la Sala se refirié a
la improcedencia de hacer esa equipa-
racién, luego de considerar que serfa tan
discriminatorio como contrario al ordena-
mientojuridico asumir laausenciadejuicioy
deaquiescenciaen el sujeto pasivo de la referi-
da conducta tan solo por el hecho de presen-
tarunalimitacién fisica, comolo serfaunade
indole auditiva o de lenguaje, sin que se haya
establecido por parte de un perito, y de con-
formidad con las circunstancias particulares

de cada caso, una pérdida en las habilidades
de comunicacién que nole permita integrar-
sealasociedad y dela cual pudiera derivarse
razonablemente que, en tanto portador del
bien juridico objeto de proteccién, carecfade
la capacidad mental para disponer de este.

Esa condicidn, dijo la Corte, no implica
descartar que la limitacidn para oir y ha-
blar pueda ser relevante en el contexto
penal, segin las particularidades de los
innumerables casos sometidos a deci-
sién judicial. Se resaltd, sin embargo,
que esas situaciones deben analizarse
con extremo cuidado, porque existe el
riesgo de que la intencién de darles un
tratamiento privilegiado a quienes se
encuentran en esa condicién, o en otras
andlogas, pueda dar lugar a un trato dis-
criminatorio y, por tanto, inaceptable
desde la perspectiva constitucional.

En un acdpite final, la Corte refirié que
no podia pasar desapercibida por parte
delos falladores la manera como se abor-
dé lalimitacién auditiva de la mujer.

Asf, el juez de primera instancia negé
la préctica de pruebas solicitadas por la
defensa orientadas a demostrar la plena
capacidad mental de la mujer, para lo
cual adujo que ese aspecto no estaba en
discusién dada su limitacién auditiva, al
tiempo que no tomd ninglin correctivo
frente a las preguntas desconsideradas,
discriminatorias e irrespetuosas que el
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delegado del ministerio publico le for-
mulé a la mujer, que evidenciaron sus
perjuicios en torno a la capacidad men-
tal de los no oyentes.

Por su parte, el Tribunal manifesté que
el procesado se aprovechd de la limita-
cién auditiva de la mujer para accederla
carnalmente. Sin embargo, no explicé en
qué consistio ese aprovechamiento.

La Corte llamd la atencién de los falla-
dores y reiteré que una persona en situa-
cién de discapacidad para oir y hablar no
puede ser considerada, sin mds, como in-
capaz para decidir el curso de su vida, en
los dmbitos profesional, personal, social,
familiar, etcétera. Estas personas estin
en plano de igualdad con los demds, in-
cluso para desempefiar los cargosde alta
responsabilidad, tal y como lo resalté la
Corte Constitucional y esta corporacién
en las sentencias atrds relacionadas.

Igualmente, se resalté que tratar a las
personas no oyentes como desvalidos,
s6lo en atencidn a esa limitacidn fisi-
ca, antes que una forma de proteccién,
puede dar lugar a discriminaciones con-
trarias a la Constitucién Politica.

Por tltimo, la Sala indicé que no se des-
carta que la limitacién de una persona
para oir y hablar pueda ser aprovecha-
da por otro para realizar una conducta
punible. Lo que se resalté es que el fa-
llador tiene la obligacién de explicar, en

cada caso en particular, de qué manera
esa situacién incidié en la comisién del
delito. Cuando no se hacen esas preci-
siones, queda la impresién de que el juez
sobredimensiona los efectos de la con-
dicién de no oyente, lo que, se insiste,
antes que proteger a esa poblacidn, pue-
de constituir una forma inaceptable de
discriminacidn.

Con ese entendimiento, la Corte le
otorgd credibilidad al dicho de la mujer,
quien, a través de dos intérpretes, ma-
nifesté que las relaciones sexuales que
sostuvo con el procesado fueron consen-
tidas producto del carifio y afecto que
sentia hacia él, razén por la cual la Sala
resolvié casar el fallo impugnado y con-
firmar la sentencia absolutoria proferida
en primera instancia.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos hu-
manos:

En esta decisidn, la Sala de Casacién Pe-
nal, en cumplimiento de su funcién in-
tegradora e interpretativa de la Ley, sen-
t6 un precedente trascendente sobre los
derechos y capacidades de las personas
en situacién de discapacidad, quienes
durante mucho tiempo fueron conside-
rados incapaces para expresar su volun-
tad sobre decisiones de vida, con funda-
mento, especialmente, en el articulo 13
constitucional que le impone al Estado
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el deber de proteger a aquellas personas
que, por su condicién econdmica, fisica
o mental, se encuentren en circunstan-
cia de debilidad manifiesta y sancionar
los abusos y maltratos que contra ellas
se comenta, sin que ello implique hacer
nugatorios su autonomia, voluntad y li-
bre autodeterminacién.

Asi, la Sala analizd el caso desde el en-
foque de la capacidad y el derecho de
la victima a ser escuchada durante el
proceso antes de suponer su voluntad,
teniendo como norte los articulos 1y 2
de la Convencién Internacional por los
Derechos de las Personas con Discapaci-
dad de Naciones Unidas (CDPD), que
disponen la igualdad de condiciones y
libertades fundamentales para todas las
personas con discapacidad, incorporan-
do una nocién de lenguaje mds amplia,
que incluye la comunicacién tdctil, len-
guaje de sefias y otras formas de comu-
nicacién no verbal.

La decisidén se alinea con el contenido
del articulo 26 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP), cuyo alcance establece que todas
las personas tienen derecho, sin discri-
minacidn, al mismo grado de protec-
cién delaley.

La Corte avanza en el compromiso de
optimizacién de las condiciones de ac-

ceso ala justicia de las personas en situa-
cién de discapacidad, tal como lo esta-
blece el articulo 47 de la Constitucién
al referirse a la integracién social de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a quienes el Estado debe prestar
la atencién especializada que requieran
como lo enfatizé la Sala respecto de la
necesidad de incluir y reconocer la vo-
luntad de la presunta victima en el pro-
ceso penal.

En el enfoque adoptado porla Corte, se
integré también al principio de la digni-
dad humana, de acuerdo con las pautas
establecidas en la Convencién Intera-
mericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién Contra
las Personas con Discapacidad (CIAD-
DIS), ratificada en Colombia por medio
delaley 762 de 2002, en aras de erradi-
car toda forma de distincidn, exclusién
o restriccion basada en la discapacidad
y permitir el libre goce de los derechos
humanosy libertades fundamentales de
estas personas.

En este contexto, la decisidn no solamen-
te integra el contenido superior de los
principios de no discriminacién y digni-
dad humana, sino que se concreta su apli-
cabilidad en el marco del proceso penal.
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) Violencia sexual étnica y de género en el marco
del conflicto armado interno colombiano. Sala de
Casacion Penal. CSJ) SP5333-2018, 5 de diciembre
de 2018, Radicado 50236

Sintesis de los hechos:

A finales del ano 1995, por solicitud de
mineros y comerciantes del Chocé, sur-
gi6 el Frente Minero, con el objetivo de
combatir la presencia de grupos arma-
dos insurgentes, como el Ejército Revo-
lucionario Guevarista -ER G-, los frentes
Benkos Bioh6, Manuel Herndndez y el
Boche del Ejército de Liberacién Nacio-
nal -ELN-, y el frente 57 de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia
-FARC-, asf como a la delincuencia co-
mun.

Mis adelante, en el afio 2001, por orden
de Vicente Castafio Gil, se creé el Frente
Héroes del Chocd, en las riberas del rio
Baudé, el cual se fusiond con el Frente
Pacifico en el afio 2002, ampliando su
zona de convergencia desde Bahfa Sola-
no hastala Boca de Togoromi4, en la des-
embocadura del rio San Juan, en limites
del departamento del Valle del Cauca.

Ambas estructuras criminales se unifi-
caron y conformaron el Bloque Pacifico
-Héroes del Chocé- hasta su desmovili-
zacién el 18 de diciembre de 2004.

Por otro lado, en el suroeste antioque-
fio -zona limitrofe al pacifico colombia-

no- entre los anos 1999 y 2000 se cred
el Frente Suroeste, el cual se estructuré
con el fin de proveer seguridad a Vicente
Castafio Gil, los finqueros y narcotrafi-
cantes de la zona, quienes eran las fuen-
tes directas de financiacién del grupo.

Durante su accionar criminal, los grupos
armados ilegales relacionados cometieron
multiples delitos, entre ellos, ejecuciones
extrajudiciales o arbitrarias por motivos
de intolerancia o discriminacién contra
los grupos mds vulnerables de la pobla-
cidn, desapariciones forzadas, desplaza-
mientos forzados de las comunidades
negras e indigenas, reclutamiento ilicito
de los menores pobres de las comunida-
des negras, torturas, tratos crueles, inhu-
manos o degradantes y violencia sexual
étnica y de género, contra las mujeres
negras.

En el marco del proceso de justicia y paz,
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Supe-
rior de Medellin emitié una sentencia en
contra de varios postulados, exintegran-
tes del Bloque Pacifico-Héroes del Cho-
c6 y Frente Suroeste de las Autodefen-
sas, decisiéon impugnada por la Fiscalia
General de la Nacion y las victimas.
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Problema juridico:

La Corte se ocupd de analizar los
siguientes temas: (i) caracterizacién de
los patrones de macrocriminalidad, (ii)
violencia basada en género y (iii) el dafio
alavictima y resarcimiento del perjuicio.

Razones de la decision:

A partir de la implementacién de la justi-
cia transicional en Colombia, como un
mecanismo tendiente encontrar el fin
del conflicto armado, la busqueda de la
paz, la verdad, la justicia y la reparacién
de las victimas, asi como la reincorpora-
cién de los actores armados a la sociedad,
empezaron a desarrollarse los conceptos
como macrocriminalidad, priorizacién,
patrones, entre otros, en consideracién
a la necesidad fundamental de develar las
estructuras, el modus operandsi y las re-
laciones de la organizacién del grupo ar-
mado ilegal, lo que propenderia por un
adecuado esclarecimiento de la verdad y
por determinar el grado responsabilidad
en los diferentes delitos perpetrados.

En ese escenario, la Fiscalia General de
la Nacién establecié un modelo inves-
tigativo fundamentado en el proceso
de priorizacién de los casos a partir de
criterios subjetivos (particularidades de
la victima y caracterizacién del victima-
rio), objetivos (gravedad del delito y su
representatividad) y complementarios

(factibilidad, viabilidad, regionaliza-

cidn, entre otros), para establecer patro-
nes de macrocriminalidad, relacionando
contextos, causas y motivos, y concen-
trando sus esfuerzos de investigacion en
los méximos responsables.

La Corte indicé que la construccién
de los patrones de macrocriminalidad
le corresponde, en principio, a la Fisca-
lfa General de la Nacién. Sin embargo,
nada impide que en la sentencia profe-
rida en Justicia y Paz se debata el pro-
ceso de identificacién de los patrones
de macrocriminalidad definidos por
la Fiscalia, como ocurrié en este caso,
pues, el Tribunal edificé los patrones de
macrocriminalidad asigndndoles una
denominacién diferente, a partir de un
enfoque diferencial, en atencién a que
en este caso la zona de afectacidn estuvo
determinada por comunidades afrodes-
cendientes y pueblos indigenas, quienes
por sus caracteristicas y diferencias par-
ticulares se vieron afectados de manera
distinta a otros grupos de personas, co-
locando en riesgo incluso su existencia
como pueblo.

La Corte encontré ajustada la decisién
del Tribunal, luego de considerar que los
procesos de Justicia y Paz deben dar apli-
cacién al principio de enfoque diferen-
cial dispuesto en el Articulo SA dela Ley
975 de 2005, adicionado por el articulo
3°dela Ley 1592 de 2012, con el objeto
de adoptar medidas afirmativas en be-
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neficio de los grupos poblacionales més
vulnerables, pues tienen necesidades de
proteccion distintas ante condiciones
econdmicas de debilidad manifiesta (art.
13 C.P) y socioculturales especificas.

Por lo tanto, se indicé que el diseno de
los patrones de macrocriminalidad debe
reconocer la verdadera dimensién del
alcance del dano generado, demostrar
la afectacion a la poblacidn y sus efectos
directos en la cultura de las comunida-
des, el control social y econémico de los
territorios, los modus operandi estructu-
rados y planeados, a través de los cuales
los grupos organizados al margen de la
ley lograron sus fines y objetivos.

Concretamente, en cuanto al patrén de
macrocriminalidad de violencia basada
en género, la Corte indicé que la violen-
cia sexual, explotacién sexual o abuso
sexual de la mujer en el contexto del con-
flicto armado en nuestro pais por parte
de los actores armados al margen de la
ley se exhibe como un patrén estructural
de violencia y discriminacién de género.
Anade la Corte que este impacta de ma-
nera diferencial y agudizada a las mujeres
victimas de las acciones de guerra. Por
eso, este tipo de violencia se convalida
claramente en una forma de ejercicio de
poder de las organizaciones armadas al
margen de laley, lo que afecta de manera
energimena tanto su dignidad como su
libertad sexual y, de paso, transgrede los

derechos humanos fundamentales.

Se destacé que en un conflicto armado
como el de Colombia, la situacién de
vulnerabilidad de las mujeres es eviden-
te, mds aun en zonas dominadas por
los grupos armados ilegales, con graves
consecuencias humanitarias debido a
los actos desproporcionados, como la
violencia sexual que se traduce en una
préctica que restringe y menoscaba las li-
bertades y derechos de las mujeres. Ellas,
en ocasiones, son tomadas como botin
de guerra o, como en este caso, como for-
ma de dominacidn, particularmente en
una zona estratégica para los objetivos
del Bloque Pacifico.

La Corte indicé que el Tribunal, de ma-
nera acertada, edificé el patrén de macro-
criminalidad de la violencia sexual no solo
desde la perspectiva de género, sino desde
la perspectiva étnica y cultural, porque las
victimas de violencia sexual fueron esco-
gidas por su género, etnia y raza

Asi, de acuerdo con la informacién pro-
vista por la Fiscalfa, al 76.3% de los casos
de violencia sexual registrados en el pais
y relacionados con el conflicto les subya-
ce la consideracidn relevante “el estatus
de poder del perpetrador”. Este se fun-
damenta en la existencia de estructuras
heteropatriarcales, cuya preservacién se
sustenta en la construcciéon de masculi-
nidades hegeménicas, que se identifican
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por la violencia contra lo no masculino
—lo gayy femenino-.

Esta situacidn, en la medida en que el
comportamiento sexual no estuvo orien-
tado, al menos no Gnicamente, por la sa-
tisfaccion delictiva de la pulsién sexual,
sino por el propésito destructivo de la
corporalidad femenina, la totalidad de
los casos de violencia sexual atribuidos
a miembros de la estructura paramili-
tar fueron cometidos contra mujeres.
En algunos casos se les injuriaba con ex-
presiones tipicamente utilizadas por el
sistema de pensamiento patriarcal para
subordinar, controlar y apropiarse de la
sexualidad. Con ello, se deja en evidencia
un componente de violencia de género.

Asimismo, la Corte resalté que los hechos
de violencia sexual tienen también un in-
grediente de discriminacién étnica, dado
que todos los casos de violencia sexual
fueron perpetrados contra mujeres afro-
descendientes, pese a que en esa regién
del pais existe elevada presencia de otros
grupos humanos y etnias. Esto evidencia
que el factor racial fue una consideracién
determinante de los perpetradores al ele-
gir alas victimas; en el 81.2% de los casos,
estos eran blancos o mestizos.

Dicha relacién entre las caracteristicas
étnicas de victimas y victimarios (con
un patrén mayor de sometimiento de

las mujeres afros por hombres blancos
y mestizos) imposibilita aprehender el
verdadero alcance del patrén de violencia
sexual. Este se atribuye al Bloque Pacifico
sin consideracién a las aristas de etnia que
tales interacciones criminales envuelven.
La gama de imagenes estereotipicas de la
mujer negra (que involucra una asocia-
cidén necesaria entre el género y la raza)
apareja un alto contenido de cosificacion
e hipersexualizacion, cuyo origen puede
rastrearse hasta la época colonial.

A partir de esa consideracién, la Corte
encontrd que el comandante militar del
Bloque Pacifico Héroes del Chocd, en-
tre los afios 2002 y octubre de 2004, es-
taba al tanto de las frecuentes agresiones
sexuales infligidas por hombres bajo su
mando a las pobladoras de las regiones
que controlaba. Asi lo indica la natura-
leza masiva del fenémeno, su repetitivi-
dad en el tiempo, las condiciones mo-
dales y espaciales en que las violaciones
ocurrian, la utilizacién de instalaciones
paramilitares para su ejecucién, la inter-
vencién de cabecillas de la organizacién
en su comisién y las quejas presentadas
ante estos por las ofendidas. A pesar de
ello, no se tomaron las medidas para pre-
venir las o reprimirlas.

Por lo tanto, la Corte, entre otras deci-
siones, legalizé los cargos de acceso car-
nal violento en persona protegida en
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concurso homogéneo y condené al pos-
tulado por estos a titulo de jefe militar.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

El anilisis de la Corte sobre la protec-
cién de los derechos de la mujer, en ra-
z6n a su raza, etnia y género, integra los
contenidos de los mecanismos conven-
cionales universales y regionales. Entre
estos se cuenta la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer (CEDAW)
en sus articulos 1y 5, los cuales invitan
a modificar los patrones socioculturales
de conducta enmarcados en laidea dein-
terioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funcién de estereotipa-
dos de hombres y mujeres, incluyendo
todas las medidas apropiadas para supri-
mir todas las formas de trata de mujeres.

La Corte se adhiere también a la Con-
vencion interamericana para prevenir,
sancionary ervadicar la violencia contra
la mujer (Belém Do Pard) a fin de repro-
char cualquier accién o conducta basada

en su género que cause la muerte, dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégi-
co a la mujer. En el articulo 2, literal b,
se incluyen como actos contra la mujer
aquellos que se lleven a cabo dentro de la
comunidad y sean perpetrados por cual-
quier persona, o las conductas de viola-
cién, abuso sexual, tortura.

Del mismo modo, integra el Convenio
de Ginebra 1949, que consagra en su
articulo 27, inciso 2, la proteccién espe-
cial a las mujeres contra todo atentado
en su honor, en particular contra toda
violacién, la prostitucién forzada y todo
atentado a su pudor.

Con el fallo, la Sala avanza en la protec-
cién de los derechos de la mujer, resguar-
ddndola en medio del conflicto armado y
al impedir que sea sujeto de violaciones
por causa de su condicién de mujer y, so-
bre todo, por razén de su etnia y raza. Ade-
mids, al enmarcar tales situaciones en el
conflicto, se evidencia un elemento distin-
tivo con la proteccién ya reconocida y la
posicién dominante de los perpetradores.
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) El delito de hostigamiento ejercido en contrade
una pareja homosexual. Sentencia Sala de Ca-
sacion Penal. CSJ AP641-2020, 26 de febrero de

2020, Radicado 53756

Sintesis de los hechos

Desde el afio 2012, cuando FMA e IDMB
se mudaron a un conjunto residencial en
la ciudad de Manizales, fueron objeto de
discriminaciones por parte de sus veci-
nos, LAMG y LHGN (los procesados)
en razdn a su orientacidn sexual. Reci-
bieron expresiones tales como «quienes
habitan en el condominio son en un
98% heterosexuales, en los cuales
ustedes no encajan», «(...) cacorros,
vayanse de aqui, no los queremos ver,
mariconesy, «usted y su pareja son una
abominacion; me provocan asco con el
solo hecho de mirarlos».

Desde abril de 2013, las ofensas se agu-
dizaron cuando FMA fue nombrado
administrador del conjunto residencial.
Los procesados difundieron entre los
miembros del consejo de administracion
y el resto de sus vecinos que era inconce-
bible y abominable que una persona gay
ocupara este cargo.

En septiembre de 2013, FMA e IDMB,
en condicidon de querellantes, y LAMG
y LHGN, en calidad de querellados, fir-
maron un acta de conciliacién ante la
Inspeccion Policial de Palestina. A pesar

del mencionado acuerdo, continuaron
ejerciendo actos discriminatorios en con-
tra de sus vecinos por el mismo motivo.
En razén a ello, FMA e IDMB enviaron
una misiva el 3 de noviembre de 2013 a
los procesados, solicitindoles que se abs-
tuvieran de difundir comentarios sobre
su estilo de vida a terceros. Igualmente,
el 15 de diciembre de 2013, el consejo
de administracién remitié a LAMG y
LHGN una carta firmada por varios re-
sidentes, refiriendo con preocupacién la
actitud intolerante y discriminatoria to-
mada por ellos contra las victimas.

Como consecuencia, LAMG y LHGN
fueron procesados y condenados en pri-
mera y segunda instancia por el delito
de hostigamiento (articulo 134A del
Cédigo Penal). Su defensa presentd un
recurso de casacion ante la Corte Supre-
ma de Justicia.

Problema juridico

La Sala de Casacién Penal planted los si-
guientes problemas juridicos: (i) ¢en qué
casos se entiende configurada la conduc-
ta punible de hostigamiento? (ii) ¢En
qué casos se estd ante la presencia de un
discurso de odio?
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Razones de la decision:

El delito de hostigamiento reprime la
conducta que fomenta y promueve en
otros la realizacién de dafios fisicos o mo-
rales a personas o colectivos vulnerables.
Por ende, este se materializa cuando el su-
jeto activo impulsa sucesos que generan
lo que la Corte Constitucional ha deno-
minado un «riesgo comunicativo». Los
verbos rectores son promover, que impli-
ca mover a otros a realizar una conducta;
¢ instigar, que significa impulsar el desa-
rrollo de alguna actividad. Tales acciones
deben tener una finalidad especifica, que
radica en provocar un dafio fisico o mo-
ral y proyectarse sobre personas que per-
tenecen a grupos protegidos, sin que se
requiera que otros realicen dichos actos
para que se consume el delito.

La Corte Suprema de Justicia ha fijado la
existencia de un discurso de odio a partir
de de los siguientes criterios:

a) Criterio de grupo en situacion de
vulnerabilidad tipificado. Existe una
referencia explicita, o implicita pero in-
dubitable, a un grupo histdricamente
discriminado, en un tiempo y lugar de-
terminados.

b) Criterio de humillacion. Existe a) una
opinion degradante o humillante respec-
to a ese grupo en situacion de vulnera-
bilidad, 0 b) una referencia simbdlica o
historica precisa que explicita o implica

indubitablemente apoyo a eventos de hu-
millacion o degradacion de grupos en si-
tuacion de vulnerabilidad (la vestimenta
del Ku Klux Klan) o c) un listado de per-
sonas o el sefialamiento de una persona al
que se le atribuyen cualidades negativas
bumillantes asociadas con prejuicios ca-
racteristicos de discriminacion contra el
grupo en situacion de vulnerabilidad.

¢) Criterio de malignidad. Existe una
invitacion explicita o implicita a terce-
ros para humillar o excluir a grupos en
situacion de vulnerabilidad o a personas
identificadas como integrantes de tales
grupos. Los destinatarios principales de
estas opiniones son terceros.

d) Criterio de intencionalidad. Existe
una intencion deliberada de humillar o
excluir a personas discriminadas o iden-
tificadas como integrantes de grupos dis-
criminados. Los destinatarios principales
de estas opiniones son integrantes de los
grupos discriminados».

Para la Sala, en el presente asunto se die-
ron los cuatro criterios sefialados:

(i) Grupo en situacién de vulnerabili-
dad: se refirieron a las victimas de
una manera ofensiva, denigrante
e indolente por el hecho de ser ho-
mosexuales, sin consideracién en su
dignidad humana. Se insistia en su
predicamento en contra de personas
pertenecientes a grupos poblaciona-
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les que, por su condicién de vulnera-
bilidad, son denominadas cazegorias
sospechosas de discriminacion, por
motivos étnicos, orientacidn sexual,
raciales y/o socio-econémicos.

(ii) Criterio de humillacién: en tanto
existe una opinién degradante res-
pecto de alguien en situacién de vul-
nerabilidad, asociada a prejuicios, es-
tereotipos y etiquetas caracteristicas
de la discriminacién. Este se mate-
rializé en manifestaciones como que
«no iba a permitir que un adminis-
trador fuera marica», o cuando afir-
maron que «en el condominio son en
un 98% heterosexuales, en los cuales
ustedes no encajan», «(...) cacorros,
vdyanse de aqui; no los queremos
ver, maricones» «usted y su pareja
son una abominacién; me provocan
asco con el solo hecho de mirarlos»,
mostrando claramente su rechazo y
discriminacidn.

(iii) Criterio de malignidad: se halla
configurado con la creacién, por
parte de los enjuiciados, de un riesgo
comunicativo que buscaba generar
que la comunidad cometiera afren-
tas contra las victimas en razdn a su
orientacién sexual. La Sala ha de re-
calcar que los miembros del consejo
de administracién enviaron una misi-
vaadvirtiendo: «Los abajo firmantes,
copropietarios del Conjunto Habita-

cional Campestre (...), manifestamos
que respetamos y no rechazamos la
relacién de pareja que tienen los se-

fiores FMA e IDMB>.

Si bien la mayoria de los vecinos no su-
cumbieron ante el llamado de los acusa-
dos, la propagacién lingiifstica sf origind
una amenaza, pues algunos rechazaron a
las victimas por su condicién sexual.

(i) Criterio de intencionalidad: pues los
acusados reiteraron en varias ocasio-
nes sus improperios con laintencién
deliberada de humillar y excluir del
conjunto residencial y de su entidad
administradora a las personas iden-
tificadas como integrantes de grupos
discriminados, inclusive después de
firmada el acta de conciliacidn.

Conforme a los argumentos expuestos,
la Sala de Casacién Penal de la Corte Su-
prema de Justicia resolvié inadmitir la
sentencia impugnada, manteniéndose la
condena en contra de los procesados.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Al proteger los derechos y libertades
de FMA e IDMD, la Sala integra en el
ordenamiento interno el contenido del
sistema convencional de derecho inter-
nacional publico, especificamente con
relacién a lo dispuesto por la Conven-
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cion americana sobre derechos humanos
(CADH), que en su articulo 11 estable-
ce la proteccién del derecho inherente
a cada persona al respeto de su honra y
reconocimiento de su dignidad, a fin de
que pueda vivir sin injerencias arbitra-
rias 0 abusivas en su vida privada, ni ata-
ques injustos a su honra o reputacion.

El fallo se enmarca en el reconocimiento
de la dignidad humana como derecho
humano, del cual se deriva la posibi-
lidad de que toda persona tenga la li-
bertad de elegir cémo quiere vivir, en-
tendiendo que sélo de esta forma tiene
sentido la existencia, al decidir adecuar
sus opciones y circunstancias de vida a
sus convicciones.

La decisién avanza en la progresividad
dela proteccidon de la equidad de género

como derecho humano, especialmente
en lo relacionado ala orientacidn sexual
o identidad de género para dar libertad
de decisién a cada persona sobre sus
formas de vivir y exigir en contrapres-
tacion respeto y abstencién de trasgre-
sién por parte del Estado y la sociedad.
Esta proteccidn resulta esencial para el
libre desarrollo de la personalidad, dig-
nidad y libertad.

En armonfa con la exposicidn, el andli-
sis sistemdtico se complementa con el
contenido de los articulos 15y 16 de la
Constitucion Politica de Colombia, que
consagran el derecho a la intimidad per-
sonal y al buen nombre, frente a los cua-
les establece el deber del Estado tanto de
respetarlos como de hacerlos respetar.
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) Violencia intrafamiliar contra la mujer y los niinos,
ninas y adolescentes en una zona rural. Sala de
Casacion Penal. CSJ) SP3261-2020, 2 de septiem-
bre de 2020, Radicado 55325.

Sintesis de los hechos:

En un predio rural de la vereda EI Da-
nubio, corregimiento Corozal, del mu-
nicipio de Sevilla, Valle, compartfan una
residencia el procesado, su companera
sentimental y los tres hijos de esta, de 9,
12y 14afos.

Un dfa, el procesado, molesto porque su
compaiiera sentimental hablé por telé-
fono con el propietario de la finca donde
residfan, llegd a la cocina donde su com-
pafera preparaba los alimentos, le dio un
puntapié a la estufa, le arrojé la licuadora,
la golped en diferentes partes del cuerpo y
la amenazé con una varilla extraida de una

guadafiadora.

Dos delos hijos, de 12y 14 afios, acudieron
aayudar a su madre, pero el procesado no
detuvo los actos de maltrato; por el contra-
rio, golped a los nifios, amenazé a su com-
pafiera con una escopeta diciéndole que la
iba a matar junto con sus hijos, y la arrastré
del cabello por un maizal, mientras conti-
nuaba agrediéndola.

Por estos hechos, el procesado fue acusado
por el delito de violencia intrafamiliar agra-
vada, conducta por la que fue condenado

porel Tribunal.

Problemajuridico:

La Corte se propuso resolver si en el caso
concreto se encontraba acreditada, mds alld
de toda duda razonable, la existencia de los
hechos y la responsabilidad del procesado

en su comision.
Razones de la decision:

De manera inicial, la Corte recordé que
la violencia contra la mujer y los nifios
es reprochada por la comunidad inter-
nacional por medio de distintos tratados
internacionales, entre ellos la Conven-
cion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer
y su Protocolo facultativo, la Convencion
interamericana para prevenir, castigar
y erradicar la violencia contra la mujer,
conocida como Convencion de Belem do
Pard,la Convencion sobre los derechos del
ninto, la Declaracion sobre la eliminacion
de la violencia contra la mujer, entre
otros.

Por esa senda, se indicé que la violen-
cia desplegada en el seno de la familia se
desvela como un fenédmeno sistemdtico
que socaba la célula bisica de la sociedad,
destruyendo su armonfa, unidad, honra

y dignidad. De ahi, es un deber del Esta-
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do proteger a la familia e impedir cual-
quier amenaza o violacién alos derechos
fundamentales de sus integrantes, espe-
cialmente de los mds vulnerables.

A fin de dar alcance a la Constitucidn, el
legislador nacional previd el hecho puni-
ble de violencia intrafamiliar cuyos ele-
mentos estructurales son los siguientes:
(i) el bien juridicamente tutelado es la fa-
milia, concretamente, su unidad, armo-
nfa, honra y dignidad, entendida desde
su perspectiva constitucional, vale decir,
incorporando las uniones maritales de
hecho, la familia de crianza o la confor-
mada por parejas del mismo sexo; (ii) se
trata de un tipo penal con sujeto activo
y pasivo calificado; y (iii) el verbo rector
consiste en la accién de maltratar fisica o
psicolégicamente a un integrante de su
nucleo familiar o a la persona que se cui-
da en su residencia.

Ahora bien, el delito de violencia intra-
familiar se agrava cuando recae sobre
una mujer. Sin embargo, dicha causal de
agravacién no opera de manera objetiva,
vale decir, por la simple pertenencia del
sujeto pasivo al género femenino, pues
requiere de una conducta violenta por
razones de género.

Asi, habri violencia de género cuando
el maltrato se produzca como reproduc-
cién del patrén cultural segin el cual
el hombre ejerce dominacién sobre la

mujer, situdndola en una posicién de
subordinacién e inferioridad que, des-
de su perspectiva, le faculta para perpe-
trar contra ella todo tipo de abusos, sin
importar que se encuentren dentro del
marco de una relacion de pareja o se trate
de un comportamiento Gnico.

Al contrario, sf se configura de manera
objetiva la circunstancia de agravacién
del delito de violencia intrafamiliar
cuando el sujeto pasivo de la accién es un
menor de edad, en atencién a la protec-
cién constitucional reforzada de los ni-
flos, nifias y adolescentes menores de 18
afios. Ellos deben ser protegidos frente a
todo acto de violencia en su contra, mis
aun cuando la violencia es perpetrada
por personas pertenecientes a su entor-
no mds préximo, contrariando su deber
constitucional de solidaridad.

La Corte dijo que el maltrato fisico o
psicolégico en contra de un nifio, nifia
o adolescente se constituye en una de las
formas mds graves de violencia, pues re-
presentan un perverso aprovechamiento
de su manifiesta debilidad bioldgica e
inmadurez psicoldgica. Incluso, afiade
la corporacién, puede verse acentuada
por razones de género, raciales, étnicas,
econdmicas, religiosas o culturales. Esta
conducta resulta mds reprochable cuan-
do la comete una persona del su nicleo
familiar o encargada de su cuidado. En
esos eventos, es mis facil el encubrimien-
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to y, por tanto, representan una mayor
posibilidad de impunidad, porque las
relaciones de poder a los que se hallan
sometidos debido a su dependencia y
subordinacién econémica y emocional
pueden propiciar abusos en su contra
por parte de integrantes de su nicleo fa-
miliar y cuidadores.

Cuando la violencia intrafamiliar se ejer-
ce contra una persona menor de 18 afios,
no se requieren exigencias adicionales
ala constatacién de la edad para que la
conducta sea considerada mds grave. Los
fines constitucionalmente trazados para
ellos demandan sanciones mds severas
paralos supuestos de violacién dolosa de
sus derechos y prerrogativas.

En seguida, la Corte aprecié y valord las
pruebas practicadas en este asunto y en-
contr6 probado, més alld de toda duda
razonable, que el procesado maltraté
fisica y psicoldgicamente, sin causa legal
que lo justificara, a su compaifiera y sus
hijos menores de edad, adecuando su
comportamiento al delito de violencia
intrafamiliar agravado.

Finalmente, en esa decisién la Corte
adoptd medidas afirmativas de protec-
cidn, para atenuar con ello los efectos de
la violencia y eliminar las desigualdades
que determinan una ubicacién de grave
desventaja social de los nifios y las mu-
jeres. Asi, ordené al alcalde del muni-

cipio donde se presentaron los hechos
que «verifique si las victimas se hallan
afiliadas al régimen subsidiado de segu-
ridad en salud y a los programas de edu-
cacion priblica gratuita, para que, en caso
negativo, se evaliie adoptar las medidas
pertinentes a fin de lograr su rehabilita-
cion fisica, psicologica y psiquidtrica, y
asegurar su escolaridad». Le sugirié al
director del establecimiento carcelario
donde estaba recluido el procesado que
le ofreciera «un programa de sensibili-
zacion y fortalecimiento en el respeto de
derechos fundamentales, especialmente,
de las mujeres y los nifios, con el doble
proposito de reforzar el proceso de elimi-
nacion de la violencia como un obstdculo
para el logro de la igualdad vy, al mismo
tiempo, promover la funcidn de preven-
cion especial positiva y la resocializacion
del procesado> .Y, finalmente, invité a la
direccién de la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla para que «considere incluir,
como estrategia de promocion y fortaleci-
miento de los derechos de los nivios y de las
mujeres, un programa de actualizacion
Juridica en violencia intrafamiliar con
enfoque de género, para ser ofrecido a los
funcionarios priblicos -jueces, fiscales, pro-
curadores, comisarios de familia, defen-
sores piiblicos, etc.- que en ejercicio de sus
labores traten dichas problemdticas en el
Departamento del Valle del Canca».
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Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

La Sala de Casacidn Penal, mediante esta
decision, interpreté con mucho acierto
las disposiciones constitucionales y le-
gales relacionadas con la proteccién de
los derechos de las mujeres en el marco
de la violencia de género de la que son
victimas. Estos son avances legislativos
y jurisprudenciales que, en el 4mbito
pragmitico, se han convertido en herra-
mientas para luchar colectivamente con-
tra diversos flagelos que victimizan a las
mujeres.

Este caso, en particular, es notable por-
que que las victimas (la mujer y sus hi-
jos) viven en una zona rural, hecho que
genera mayores desaffos de cara a la pre-
vencidn, investigacidn y juzgamiento.
Histéricamente, las mujeres rurales han
sido una poblacién invisibilizada, mar-
ginalizada y estigmatizada por multiples
causas, entre ellas, la débil presencia del
Estado, el conflicto armado no interna-

cional, la division sexual del trabajo, la
baja participacién de las mujeres rurales
en actividades de trabajo remunerado, su
falta de acceso ala educacién que impide
que las mujeres conozcan sus derechos y
la forma de ejercerlos. Todo ello genera
en la mujer un fenémeno de normaliza-
cién de la violencia de la cual es victima
y los arraigados estereotipos y roles de
género propios de la cultura machista y
patriarcal. Esta conducta es producto de
una visién androcéntrica que histdrica-
mente ha rodeado todas las estructuras
sociales de Colombia, con mayor énfa-
sis o vigor en las zonas rurales, donde se
impiden u obstaculizan la garantia y el
acceso de los derechos de las mujeres.

Consciente de esa realidad, la Sala de Ca-
sacién Penal no sélo resolvid los asuntos
propios de la responsabilidad penal del
procesado, sino que adopté medidas
afirmativas a favor de los derechos de la
mujer y los nifos, para responder a la
obligacién constitucional de protegerlos
de todas las formas de violencia.
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) Cumplimiento de la pena impuesta contra un
indigena por la justicia penal ordinaria en un cen-
tro de reclusion de su propio resguardo. SP1370-
2022, 27 de abril de 2022, Radicado 53444.

Sintesis de los hechos:

EI 19 de julio de 2016, en horas de la no-
che, en un punto de control de la Policia
Nacional, ubicado a la altura del kiléme-
tro 121 de la via Mojarras que conduce
a Popaydn (“Los Faroles”), unos agentes
de la policia adelantaron una diligencia
de registro a una camioneta en la que se
movilizaban los procesados, y se encon-
traron en el vehiculo 39 paquetes con-
tentivos de 19.500 gramos de marihuana.

Uno de los implicados es miembro del
Resguardo Indigena Huellas del Depar-
tamento de Cauca.

Problema juridico:

En este caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia abordé varios problemas juridicos.
Entre ellos, se examind la critica a la va-
loracién probatoria adelantada por el
Tribunal, con la finalidad de establecer
si resultaba acertado el diagndstico de
peligro sobre el Cabildo Indigena del
Resguardo de Huellas del Departamen-
to de Cauca, con ocasién del traslado del
procesado al Centro de Armonizaciény
Rehabilitacién La Selva—Chorrillo.

Razones de la decision:

La Sala de Casacién Penal precisé que
el juez de primera instancia no accedié
ala peticién de traslado del procesado al
Centro de Armonizacién y Rehabilita-
cién La Selva—Chorrillo, para que fuera
en ese lugar ejecutada la sancién impues-
ta. Se encontraron inconsistencias en los
informes presentados tanto por la defen-
sa, como por el Gobernador del Cabildo
Indigena del Resguardo de Huellas del
Departamento del Cauca sobre la visita
al Centro de Armonizacién y Rehabili-
tacidn La Selva—Chorrillo.

Por su parte, el Tribunal se limité a es-
tablecer si estaban dados o no los presu-
puestos para que el procesado cumpliera
la sancién de prisién en el referido Cen-
tro de Armonizacién. Con ese examen,
la segunda instancia concluyé que,
aunque los requisitos estaban reunidos,
la gravedad de la conducta juzgada y la
puesta en peligro ala comunidad indige-
naimpedian trasladar al encartado.

En esta oportunidad, la Corte destacé
que la detencién preventiva y la condena
de indigenas, en el marco del proceso pe-
nal, “se lleve a cabo en establecimientos es-
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peciales o en instalaciones proporcionadas
porel Estado”, a partir de reconocer el de-
recho fundamental a la identidad cultural
y la diversidad étnica de los indigenas pri-
vados de la libertad en centros carcelarios
y penitenciarios ordinarios, y la necesidad
de quelos indigenas condenados y reclui-
dos en penitenciarias nacionales tengan
los medios disponibles para vivir nueva-
mente en sus territorios, con sus grupos
étnicos, segin sus usos y costumbres, y
bajo el mando de sus autoridades.

Para cumplir tal cometido, le corres-
ponde al funcionario judicial efectuar
un test de proporcionalidad. En este,
debe evaluar tanto el cumplimiento de
las funciones de la pena de prevencién
general, retribucién justa, prevencién
especial, reinsercién social y proteccion
al condenado, como las repercusiones
negativas que esta y su ejecucion puede
tener sobre la diversidad cultural y la au-
tonomfa indigena.

Con ese examen particular, se determi-
nard la conveniencia de que un indigena
sea recluido en un centro penitenciario
ordinario o en su resguardo, para preser-
var su cultura.

En tal contexto, para la Corte resulta
fundamental acudir al elemento insti-
tucional u orgdnico que indaga por la
existencia de una institucionalidad en la
comunidad indigena. Debe concretarse

si el sistema de justicia de la comunidad
indl’gena ofrece mecanismos para con-
servar las costumbres y hacer efectivas las
funciones de la pena, el debido proceso
del acusado y los derechos de las victimas
de modo que no se genere impunidad.

Una conclusién negativa en la materia im-
pondri que la condena se ejecute en el cen-
tro de reclusién ordinario que correspon-
da, respetindose sus condiciones especiales

Tal ¢jercicio en la sede judicial se impone,
entre otras razones, porque en la actua-
lidad no se ha proferido la ley de coordi-
nacién de esta jurisdiccién especial in-
digena con el sistema ordinario judicial.
La jurisprudencia se ha encargado de
concretar, caso a caso, un conjunto de li-
neamientos y subreglas aplicables al mo-
mento de definir dicha relacién entre el
sistema mayoritario y el derecho propio
delos pueblos indigenas.

La Salaindicé que un indigena puede ser
recluido:

a) en un establecimiento penitenciario
corriente cuando (i) ha sido juzgado y
condenado por la jurisdiccién penal
ordinaria y (ii) cuando, en virtud del
didlogo intercultural entre las juris-
dicciones especial y ordinaria, la au-
toridad indigena que impone la pena
privativa de la libertad asilo determina

b) en un centro de reclusién de su
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propio resguardo, pero bajo el cum-
plimiento de estos presupuestos fija-
dos por la Corte Constitucional, con
especial referencia a la verificacion ins-
talaciones idéneas para garantizar la
privacién de la libertad en condiciones
dignas y con vigilancia de su seguridad.

En el marco descrito del concreto, la
Corte resolvié que el Tribunal incurrié
en varios yerros por falso raciocinio, por-
que se parti6 de falsas premisas segin las
cuales “e/ procesado se movia en peligrosos
circulos sociales” y “tiene relacion con sub-
culturas del crimen organizado”, con el
unico fundamento en la cantidad y tipo
de sustancia. Parala Sala, no se demostré
que el procesado estuviera inmerso en
un entorno pernicioso como lo supuso
el juez plural.

Finalmente, fueron descartados los ar-
gumentos basados en que el sistema san-
cionatorio de los indigenas comporta un
tratamiento menos riguroso que el de la
justicia ordinaria. Un razonamiento de
tal naturaleza implica una comparacién
conmutativa, paritaria, desprovista de
enfoque diferencial, entre las cdrceles or-
dinarias y los establecimientos destina-
dos por sus pueblos para los indigenas.
Ello conlleva el desconocimiento de la
autonomia de los pueblos ancestrales y
la imposicién del sistema penal de la so-
ciedad dominante.

Con base en esta exposicidn, la Sala casé
parcialmente la sentencia de segunda
instancia proferida por el Tribunal Su-
perior y, en su defecto, determiné que el
descuento de la pena impuesta a dicho
implicado si era procedente en el res-
guardo indigena al que pertenece.

Relevancia:

Lasentencia de 27 de abril de 2022 es re-
levante por cuanto reconoce el derecho
fundamental a la identidad cultural y a
la diversidad étnica de los indigenas pri-
vados de libertad. A partir de tal premi-
sa, se fijan los criterios y requisitos para
que los miembros de dichas comunida-
des y procesados por la jurisdiccién or-
dinaria puedan permanecer recluidos en
los espacios propios de sus resguardos.

Con fundamento en lajurisprudencia pe-
nal y constitucional, la Corte precisa que,
ala hora de definir el lugar de reclusién
delindigena infractor de laley penal, exis-
te un deber a cargo del funcionario judi-
cial para que, con un enfoque diferencial,
en el que reconoce la particular cosmovi-
sién y cultura del procesado, identifique
y pondere los fines de la pena y la preser-
vacion de las costumbres indigenas en el
marco de la ejecucién de la sancién.
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Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con esta sentencia, la Corte avanzaen la

construccién de un precedente armoni-
zado hacia la proteccién de los derechos
humanos a luz del derecho internacio-
nal, en concordancia con instrumentos
de proteccién como la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI), el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT) sobre los Pueblos
indigenas y tribales y el Pacto interna-
cional de derechos civiles y politicos (PID-
CP), con los cuales se protege el derecho
alalibre determinacién y autonomia de
los pueblos indigenas.

La decisién también se adhiere a la Cons-
titucion Politica de Colombia en relacidn
con la defensa de los derechos para esta
poblacién. Esta se consagra en los articu-
los 246, 286y 287, en los cuales se insti-
tuye el derecho a la autodeterminacion,
ala conformacién de entes territoriales y

la creacidn de instituciones propias que
les permitan desarrollarse bajo sus usos y
costumbres. La proteccién constitucio-
nal incluye la creacién y constitucién de
autoridades indigenas con facultades ju-
risdiccionales para el juzgamiento de los
miembros de cada pueblo conforme a
sus tradiciones y ensefianzas ancestrales,
incluyendo las ritualidades del juicio y el
cumplimiento de una sancién por parte
del infractor.

La Corte analiza en concreto los elemen-
tos que posibilitan que los miembros
de comunidades, pueblos o resguardos
indigenas puedan cumplir su pena bajo
la custodia, proteccién y vigilancia de las
autoridades propias, sin que con ello se
viole la ley ordinaria o se evada la finali-
dad de la pena otorgando impunidad al
aprehendido. La decisién trazé una hoja
de ruta para que, frente a todos los casos
similares, el juzgador tenga una orienta-
cién concreta para decidir sobre el lugar
de reclusién de los procesados pertene-
cientes a los pueblos indigenas.
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El delito de acoso sexual en el ambito laboral.
Sala de Casacion Penal. CSJ SP124-2023, 29 de
marzo de 2023, Radicado 55149.

Sintesis de los hechos:

Durante el afio 2012, una mujer labo-
ré en una empresa bajo el mando del
procesado, quien la asedié sexualmente
diciéndole de manera reiterada que su
perfume lo excitaba, que le diera del chi-
cle que comia o que sostuvieran “algo”,
dado que era una mujer linda, bajo la
advertencia de que ¢l podfa despedirla
cuando quisiera.

Entre los distintos actos de hostiga-
miento, el procesado hizo comenta-
rios sobre su cuerpo, sus relaciones
sentimentales e interacciones sexuales
ante sus compaferos de trabajo, y en
una oportunidad tocé sus gluteos sin
el consentimiento de ella.

Para el mismo afio, otra mujer que labo-
16 en la misma empresa bajo el mando
del procesado presencié cuando, en va-
rias ocasiones, este se bajé los pantalones
en espacios privados, como su oficina o
el archivo, para exhibirle su miembro vi-
ril erecto y pedirle que le practicara sexo
oral, se lo tocara o le aplicara crema para
sus nacidos.

Asimismo, el procesado llevé a cabo
comentarios publicos y privados sobre
su cuerpo, sus relaciones sexuales, el

estado de sus genitales, al tiempo que
la hizo objeto de un trato indigno, des-
obligante y humillante demeritando
sus capacidades para el trabajo.

Por estos hechos, los jueces de instan-
cia absolvieron al procesado por el
delito de acoso sexual en concurso ho-
mogéneo y sucesivo, decision contra la
cual el Ministerio Publico y el apode-
rado de las victimas interpusieron el
recurso extraordinario de casacidn.

Problema juridico:

La Corte se propuso resolver si en el caso
concreto se encontraba acreditada, misalld
de toda duda razonable, la existencia de los
hechos y la responsabilidad del procesado

en su comision.
Razones de la decision:

La Corte analizé pormenorizadamen-
te el tipo penal de acoso sexual, e in-
dicé que se trata de un delito especial
propio, dado que sélo podrd ser autor
quien sostenga, respecto de la victima,
una relacién de superioridad manifiesta,
autoridad o poder, edad, sexo, posicién
laboral, social, familiar o econémica,
prevalido de la cual lleve a cabo el com-
portamiento. Esta condicién supone,
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por correspondencia, que el sujeto pasi-
vo de la conducta también es cualificado,
porque el rol de subordinacién en que se
encuentra de cara al agresor, sin distin-
cién de género, edad, raza, nacionalidad,
posicién social o econémica.

Acerca de los verbos rectores que descri-
ben la conducta (acose, persiga, hostigue
o asedie), se indicé que suponen la ha-
bitualidad o permanencia en el tiempo
del proceder en el acusado. Este tiende a
doblegar la voluntad de la victima, a fin
de que esta acceda a una pretensidén se-
xual del perpetrador. Por eso, los actos
aislados y aleatorios, aunque estén per-
meados de un contenido sexual, no estin
comprendidos por este tipo penal.

La conducta, ademds, incluye un ingre-
diente subjetivo que debe concurrir para
pregonar la tipicidad objetiva: el propé-
sito en el autor de obtener un provecho
sexual para si o para un tercero, siendo
indiferente si se materializa o no.

Ademis, el delito de acoso sexual ten-
drd lugar cuando el autor proceda “va-
liéndose de su superioridad manifiesta o
relaciones de autoridad (...)”. De ahi que
dicha conducta se manifiesta en el marco
de las relaciones jerarquizadas en las que
se abusa de una posicién de superioridad
respecto de quien se encuentra en condi-
ciones de subordinacién o desigualdad,
por motivos de rango, edad, sexo, posi-

cidén laboral, social familiar o econémi-
ca, con el propésito de obtener una sa-
tisfaccién sexual para s o para otro sin su
consentimiento o aceptacion.

La Corte explicé qué se requiere para
que se cumpla con el “fin sexual no
consentido” descrito en la norma: no
se requiere que el acosador demande de
manera expresa una interaccion de tipo
sexual y que esta sea rechazada por la vic-
tima. El fin sexual puede ser expresado
de diversas formas, a través del lenguaje
verbal, no verbal y simbdlico, de mane-
ra que lo relevante es que se acredite un
fin sexual, sin advertir la pretensién o
los medios que utilice el procesado para
expresar su intencion. Ademds, no se re-
quiere un consentimiento expreso o in-
equivoco de la victima.

Por otro lado, la Corte recordé que la
adecuada implementacién del enfoque
de género en las decisiones judiciales
impone alos jueces y cuerpos colegiados
una obligacién negativa. Esta consiste
en valorar la prueba sin incurrir en este-
reotipos o prejuicios disfrazados como
reglas de la experiencia que tornen nu-
gatorio el acceso a la administracién de
justicia de los grupos vulnerables para
propiciar, en su lugar, una revictimi-
zacidn desde la arista institucional. Y
también habrd un mandato positivo
consistente en verificar y confrontar el
contenido de las pruebas practicadas en
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juicio a partir del enfoque de género para
reconocer en la realidad procesal, de ser
el caso, los contextos de discriminacién
o violencia generados por diferencias
sociales, bioldgicas, de sexo, edad, etnia,
posicién social o rol familiar, que pue-
dan tener lugar en el 4mbito publico
o privado, dentro de la familia, en
la comunidad, lugar de trabajo,
entre otros. Estos escenarios pueden
propiciar o facilitar la comisién de
conductas punibles en contra de
grupos histérica o culturalmente discri-
minados o marginados.

La Corte evidencié que los jueces de
instancia acudieron a argumentos este-
reotipados de género, para absolver al
procesado.

Por lo tanto, la Sala resalté que recono-
cer el valor y la dignidad de la mujer en
la sociedad como forma para erradicar la
violencia de género implica para todos
los actores sociales, en especial, las auto-
ridades judiciales, abstenerse de justifi-
car este tipo de actos, aludiendo a eufe-
mismos para aminorar su contundencia.
Estos comportamientos, sin duda, con-
tribuyen a perpetuar y esconder los ver-
daderos actos de discriminacién y abuso.

Entender que el cuerpo de la mujer pue-
de ser utilizado para realizar bromas o
burlas cuando ella no lo ha consentido
expresamente es desconocer su dignidad

humana porque se la considera o trata
COmo una cosa.

Asimismo, declarar que las trabajadoras
deben aceptar los cortejos lascivos, libi-
dinosos e insinuantes de sus jefes en el
marco de las relaciones de poder donde
se encuentran bajo condicién de subor-
dinacién es un estereotipo dominante.
Con este, se agudiza la violencia de géne-
ro, porque se le impone a ella, en su con-
dicién de mujer, una conducta referida a
que, en lugar de oponerse o incomodar-
se, se sienta halagada.

Esla mujer, como un ser humano digno,
valioso, capaz de tomar decisiones y de
expresarlas, quien define si permite ser
tocada o cortejada. Siella manifiesta una
negativa, no lo consiente expresamente,
guarda silencio o evita alentar inequivo-
camente este tipo de comportamientos,
todo ello debe entenderse con el mismo
efecto que si hubiese manifestado un ro-
tundo “jno!”.

En consecuencia, este tipo de actuaciones
que constituyen una inaceptable afrenta
y atropello, porque cosifica a la mujer, no
pueden normalizarse, tolerarse ni, mucho
menos, perpetuarse. El deber de toda la
sociedad consiste en propender y luchar
con una profunda consciencia ética por
su erradicacién, como un paso signiﬁca—
tivo y necesario para alcanzar una real y
verdadera igualdad de género.
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Seguidamente, la Corte aprecid y valord
las pruebas practicadas en este asunto y
encontrd probado, més alld de toda duda
razonable, que el procesado, valiéndose
de la superioridad de su cargo y en un
entorno laboral de discriminacién y vio-
lencia de género, acosé a las dos mujeres
de manera habitual y permanente en la
empresa donde laboraban. Acudié ¢l a
insinuaciones y comentarios ptblicos y
privados de evidente contenido sexual
no consentidos por ellas.

En consecuencia, la Corte condend al
procesado como autor del delito de aco-
so sexual en concurso homogéneo suce-
sivo, decisién que fue confirmada por la
Corte mediante la sentencia CSJ SP489-
2023,22 de noviembre de 2023, Radica-
do 63783.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con este fallo, la Corte contribuye a
consolidar los derechos de las mujeres,
reconocidos en diferentes instrumentos
internacionales tales como la Conven-
cion interamericana sobre concesion de los
derechos politicos a la mujer de la OEA,
el Pacto internacional de derechos civiles
y politicos (PIDPC), la Declaracion sobre
la eliminacion de la discriminacion para
la mujer, la Convencion Belém Do Pard,
entre otros instrumentos normativos

que protegen los derechos y libertades
de la mujer en relacién con la violencia
de género mayormente asociada a esce-
narios familiares, sociales y laborales.

La proteccién reconocida guarda con-
cordancia con la Declaracion sobre la eli-
minacion de la violencia contra la mujer
(CEVAW) en cuanto al rechazo de cual-
quier acto de violencia de género que
tenga como resultado un dafio o sufri-
miento fisico, sexual o psicoldgico para la
mujer en esferas de su vida publica o pri-
vada. Asf, el articulo 2 de la Convencién
ampara los derechos ante la violacidn, el
abuso sexual, el acoso y la intimidacién
sexual en el trabajo, instando a los Esta-
dos a erradicar todo tipo de discrimina-
cién e intimidacién contra la mujer.

El contenido de la decision se relaciona
también con la proteccién de la mujer
en el dmbito doméstico, alcance imple-
mentado mediante instrumentos cons-
titucionales y legales. En el contexto
superior, se encuentran los articulos
11,13,15,21,43 de la Constitucion Poli-
tica y, en materia legislativa, la Ley 051
de 1981 con la cual se ratificé e integré
al ordenamiento interno la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacidn contra la mujer, la
Ley 248 de 1995 por medio de la cual se
aprobé la Convencidn Belém Do Pard, la
Ley 1010 de 2006 con la cual se adop-
taron medidas para prevenir, corregir y
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sancionar el acoso laboral, la Ley 1719
de 2014 a través de la cual se adoptan
medidas para garantizar el acceso a la jus-
ticia de las mujeres victimas de violencia
sexual y la Ley 1761 de 2015 que tipificé
el feminicidio.

La sentencia tiene efectos pricticos
por el reconocimiento de la violencia
de género en distintos escenarios. De
este modo, se sancionan conductas que
transgreden la esfera de la dignidad hu-
mana y ponen en riesgo la integridad de
la mujer como ser humano digno y valio-
so en el contexto laboral.
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) La distorsion del entendimiento de los deberes
conyugales que condujeron a que la mujer so-
portara la violencia sexual ejercida por su espo-
so. Sala de Casacion Penal. CSJ SP451-2023,1de
noviembre de 2023, Radicado 64028.

Sintesis de los hechos:

Entre los afios 2009 a 2015, el procesado
accedib carnalmente de manera reiterada
y sucesiva a su esposa con violencia y sin
su consentimiento. Aparte de ello, la gol-
peaba, la sujetaba por el cuello, la agredia
verbalmente y la amenazaba de muerte
si no accedia a tener relaciones sexuales
con él. La dltima vez fue el 14 de octu-
bre de 2015, oportunidad en la cual ella
grité muy fuerte para ser asistida por sus
vecinos y fue escuchada por su hijo ado-
lescente. Al dia siguiente, el acusado le
expresé “que ella era su esposa y tenia que
corresponderle como tal”.

La victima durante mucho tiempo asu-
mié en virtud de un pasaje biblico que el
proceder de su cédnyuge era normal, pues
“la mujer deja de ser duenia de su carne y
le pertenece a su esposo”, razén por la cual
guardé silencio (ademds de temer la reac-
cién de él) sobre tales comportamientos
violentos que le causaban desgarros y he-
morragias vaginales y anales.

Problema juridico:

¢Es necesario para que se configure el de-
lito de acceso carnal violento que la vic-
tima se resista o defienda de su agresor?

Sila victima asume por razones religiosas
que el acceso carnal violento perpetrado
por su esposo corresponde a su rol, ¢ello
justifica la conducta o descarta su cardc-
ter delictivo?

¢Qué es la perspectiva de género en la
apreciacién de las pruebas?

¢Estd justificado el acceso carnal violento
no consentido entre esposos por motivo

del débito conyugal?

¢Es vilido que la defensa plantee reglas
de la experiencia de raigambre machista
para demostrar la inexistencia del delito
de acceso carnal violento no consentido
entre esposos?

Razones de la decision:

La Corte Suprema de Justicia ha precisa-
do que el delito de acceso carnal violento
no requiere para su configuracién que el
sujeto pasivo realice actos de resistencia
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o de defensa y tanto menos puede dedu-
cirse que la falta de vehemencia en el re-
chazo estructure una especie de consen-
timiento de la victima. Por eso, el andlisis
del proceder de esta es irrelevante, pues
no es procedente abordar sus calidades y
condiciones, y tanto menos afirmar que
debié comportarse de tal o cual forma
para evitar la comisién del punible.

El andlisis judicial en delitos como el
aqui investigado requiere el enfoque de
género, para contextualizar y definir los
episodios antes, con ocasién y luego
de la violencia ejercida sobre la mujer,
orientados a verificar si medid una rela-
cién desigual de poder caracterizada por
las précticas derivadas de los prejuicios
sociales, estereotipos machistas o pa-
triarcales, o religiosos, como ha ocurrido
en este caso.

Conforme, entre otras, a la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer y la
Convencion interamericana para preve-
nir, sancionary ervadicar la violencia con-
tra las mujeres (Convencion de Belem do
Pard), se hareorientado lalabor investiga-
tiva para visibilizar las circunstancias rea-
les bajo las cuales ocurre la violencia y la
discriminacién que afectan a las mujeres.

Elenfoque o perspectiva de género corres-
ponde a un mandato constitucional y
del Bloque de Constitucionalidad que

vincula a todos los 6rganos e institu-
ciones del poder ptblico y les obliga a
que, en el ejercicio de sus funciones y
competencias, identifiquen, cuestio-
nen y superen la discriminacién social,
econdémica, familiar e institucional a la
que histéricamente han estado someti-
das las mujeres a partir de preconceptos
machistas y androcéntricos (visién del
mundo y las relaciones sociales desde el
punto de vista masculino). De lo con-
trario, se incurre en un falso raciocinio
soportado en insostenibles “reglas de la
experiencia’ .

En virtud del principio de libertad pro-
batoria y la perspectiva de género, no es
necesario acreditar con pruebas médicas,
psicolégicas, historias clinicas o cons-
tancias de atenciones especializadas en
salud las declaraciones bajo juramento
de la victima. En cuanto en este asunto,
ella relaté en detalle el contexto de vio-
lencia sexual que soporté durante varios
afios por parte de su esposo, convencida
de que por mandatos religiosos debia
someterse a la voluntad de su cényuge,
ademds del miedo que le infundfa una
posible reaccién de él.

Sila victima tenia creencias o valoracio-
nes religiosas que la llevaban a justificar
el proceder de su esposo, no por ello el
comportamiento lesivo del bien juridico
de la libertad sexual podria descartarse
por via de considerarlo atipico o encon-
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trar una causal de justificacién.

La Corte ha precisado que la capacidad
intelectual y proyecto de vida de una
mujer no puede ser motivo para excluir
la agresién sexual en su contra y descali-
ficar su versién de los hechos. Ademds,
bajo el supuesto de un débito conyugal
en las relaciones maritales, no pueden
pretextarse los atentados a la integridad
sexual de la mujer con un vinculo conyu-
gal o de hecho vigentes.

La Declaracion sobre la eliminacion de la
violencia contra la mujer de las Naciones
Unidas incluyé como acto de violencia,
entre otros, la violacién sexual por parte
del esposo.

En este asunto, la mujer mostraba carac-
teristicas propias del sindrome de adap-
tacién paraddjica, en virtud del cual las
mujeres victimas de violencia de género
desarrollan un paradéjico vinculo afec-
tivo con el maltratador, llegando a jus-
tificar su proceder, aceptar sus excusas y
arrepentimientos luego de cada agresion
y descartar la posibilidad de denunciarlo
o de abandonarlo.

Es frecuente que Gnicamente se cuente
con la prueba directa derivada del testi-
monio de la victima, como ocurrié en
este caso, de manera que la corroboracién
solo viene a dar soporte fragmentario al
contexto que en delitos como el aqui in-
vestigado cobra especial relevancia.

Asi, es verdad que los familiares de la
victima no presenciaron el acceso carnal
violento agravado por parte del acusado,
pero si dieron cuenta del maltrato que le
daba en su convivencia habitual (contex-
to de violencia). Ademds, debe apreciar-
se la declaracién de su hijo adolescente
acerca de los gritos que escuchaba de
su progenitora al estar en la habitacién
contigua a la matrimonial. En la misma
oportunidad, al otro dfa, el acusado le
expresé a su conyuge “que ella era su es-
posa y tenia que corresponderle como tal”.

Acertd el Tribunal al revocar el fallo ab-
solutorio para, en su lugar, condenar al
procesado como autor del delito de acce-
so carnal violento agravado.

De otra parte, como el defensor mani-
testé que “los presuntos abusos no han de
ser mds que falsos, ya que después de com-
partir tanto tiempo con una pareja y pro-
crear hijos, resulta poco probable el hecho
de querer abusar de tu conyuge”,1a Corte
rechazé con vehemencia tal argumenta-
cién desafortunada. En esta, sin demos-
tracién alguna, se introducen afirmacio-
nes de raigambre machista en el dmbito
sexual, para minar la credibilidad de la
victima y descartar la comision del delito
investigado.

Tal planteamiento del impugnante re-
victimiza a la mujer, porque, ademds de
soportar los vejimenes sexuales de su
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coényuge, es tratada como mentirosa al
declararlos bajo juramento en un juicio.
Esta alegaci6n es inadmisible conforme
alos derechos fundamentales a la igual-
dad, ala no discriminacién y al libre de-
sarrollo de la personalidad, reconocidos
en la Constitucion Politica.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

La sentencia estudiada constituye un
hito en la proteccién y garantia de los
derechos de la mujer conforme al prin-
cipio de progresividad. Segin este, una
vez el Estado reconoce la vulneracién de
un derecho, tiene la obligacién de pro-
tegerlo de forma integral. La decisién
es integradora de la Declaracion sobre la
eliminacion de la violencia contra la mu-
jer (DEVAW), porque en su articulo 2
determiné que la violencia fisica, sexual
y psicoldgica que se produzca en la fami-
lia, incluidos los malos tratos, la viola-
cién por el marido, entre otras précticas,
son nocivas para la mujer, en razén de la
violencia de género como una problemd-
tica arraigada culturalmente en algunas
regiones del pafs.

La decisién tambien es acorde al dmbito
normativo nacional, teniendo en cuen-
ta lo dispuesto por la Ley 1257 de 2008,
articulo 3-a, por medio de la cual se dic-
taron normas de sensibilizacién, preven-

cién y sancién de formas de violencia y
discriminacién contra las mujeres. Esta
norma incluye reformas a los cédigos
Penal y de Procedimiento Penal, y los
conceptos de dafo psicolégico y dano
o sufrimiento sexual. En relacién con el
dafo psicolégico, se comprende como el
resultado de la accién u omisidén desti-
nada a degradar o controlar las acciones,
comportamientos, creenciasy decisiones
de otras personas. Para ello, se acude ala
intimidacién, amenaza, humillacién y el
sufrimiento sexual como la consecuen-
cia de la accién que obliga a una mujer
a sostener contacto sexualizado, fisico o
verbal mediante la fuerza, intimidacidn,
coercidn, chantaje, manipulacién, ame-
naza o cualquier otro mecanismo que
anule o limite la voluntad de la persona.

El efecto préctico de esta sentencia es que
la Corte reafirma, materializa y extiende
el compromiso del Estado para brindar
las herramientas y la proteccién juridica
dentro del proceso penal alas victimas de
delitos sexuales originados en la violencia
de género y en razén a la coercién o ma-
nipulacién de la mujer dentro del nticleo
familiar. Con ello, las protege del riesgo
de no ser escuchadas o de ser revictimiza-
das por su agresor, en tanto el operador
judicial establece los mecanismos idé-
neos para validar su testimonio y la im-
posicién de la pena para el acusado.
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) Capacidad para ser parte en el proceso penal de
las personas en situacion de discapacidad. Sala
de Casacion Penal. CSJ SP4760-2020, Radicado

52671.

Sintesis de los hechos:

Una nifa fue objeto de tocamientos se-
xuales y actos impudicos por parte del
esposo de su tia. Durante el proceso, se
alegd que el agresor padecia un trastorno
mental denominado «sindrome de tipo
demencial» que le genera disminucién
en sus capacidades de comprensién y
autodeterminacién. Sin embargo, dicha
condicién no fue objeto de considera-
cién por las autoridades judiciales, por
lo que el trdmite surtié su curso como si
esta no existiera.

Problema juridico:

¢Cuiles son los derechos de las per-
sonas en situacién de discapacidad en el
proceso penal?

¢Cudl es la diferencia entre la «capa-
cidad para ser parte dentro del pro-
ceso» y la «capacidad para cometer el
delito» cuando se trata de personas
en situacion de discapacidad?

¢Cuiles son los deberes de las partes,
intervinientes y autoridades judicia-
les durante el proceso penal cuando
estin involucradas personas en situa-
cién de discapacidad?

Razonamiento principal de la sen-
tencia:

La tinica excepcién que permite que una
persona en situacion de discapacidad sea
excluida de ser juzgada, declarada penal-
mente responsable o ser sometida a san-
cién penal es cuando se trate de adoles-
centes (entre los 14 y los 18 afos), segin
lo prevé el articulo 142, inc. 2, del Cod-
godela Infancia y la Adolescencia. Esta
medida es producto de una proteccién
especial reforzada por dos condiciones
de vulnerabilidad: la discapacidad y la
adolescencia. Por este motivo, no puede
ser considerada en forma alguna un esce-
nario de discriminacién negativa.

De otra parte, la capacidad para cometer
un delito con culpabilidad se denomina
«imputabilidad». Esta se define como la
aptitud psicolédgica, mental y sociocul-
tural para comprender la antijuridicidad
o ilicitud de una conducta y para deter-
minarse con fundamento en esa com-
prensiéon. Asi, es inimputable quien al
momento de ejecutar el injusto presente
inmadurez psicoldgica, trastorno mental
(o algtin estado similar), que haya elimi-
nado esa capacidad cognitiva y/o la voli-
tiva (consecuencia).
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Ahora bien, una situacién de discapa-
cidad fisica o psicoldgica del procesado
no conlleva necesariamente su inimpu-
tabilidad. Para que esta situacién se pre-
sente, se requiere que: (i) haya existido
al tiempo de la conducta antijuridica
realizada, (ii) provenga de un trastorno
mental o de inmadurez psicoldgica, y
(iii) haya anuladola facultad de discernir
la ilicitud de aquel comportamiento y/o
de autodeterminarse.

En principio, en el marco del proceso
penal, las personas en situacién de dis-
capacidad gozan de los mismos derechos
y garantias de cualquier individuo indi-
ciado, imputado o acusado. Sin embar-
go, si dada la discapacidad de la persona
sometida al proceso penal encuentra ba-
rreras que impiden el ejercicio pleno de
sus derechos, deben ser eliminadas por
el Estado mediante ajustes razonables de
procedimiento. Se han identificado, al
menos, tres tipos de barreras:

a) Actitudinales: Aquellas conductas,
palabras, frases, sentimientos, precon-
cepciones, estigmas, que impiden u
obstaculizan el acceso en condiciones
de igualdad de las personas en situa-
cién de discapacidad a los espacios,
objetos, servicios y, en general, a las po-
sibilidades que ofrece la sociedad;

b) Comunicativas: Aquellos obsticu-
los que impiden o dificultan el acceso

a la informacidn, a la consulta, al co-
nocimiento y, en general, el desarrollo
en condiciones de igualdad del proceso
comunicativo de las personas en situa-
cién de discapacidad a través de cual-
quier medio o modo de comunicacidn,
incluidas las dificultades en la interac-
cién comunicativa de las personas.

c) Fisicas: Aquellos obsticulos mate-
riales, tangibles o construidos que im-
piden o dificultan el acceso y el uso de
espacios, objetos y servicios de cardcter
publico y privado, en condiciones de
igualdad por parte de las personas en
situacién de discapacidad.

Entonces, es un deber de los jueces (de
garantia y de conocimiento) interpre-
tar las normas penales, procesales y
sustantivas para disponer todas las me-
didas que garanticen el acceso efectivo
ala justicia y la inclusién efectiva de las
personas en situacién de discapacidad.
Por ello, deben adoptar los ajustes razo-
nables al procedimiento y suministrar
los apoyos indispensables, por supuesto
dentro de lalegalidad vigente.

Estos deberes se hacen extensivos a los
demds intervinientes. La Fiscalfa, el Mi-
nisterio publico y la defensa también
deben garantizar a los procesados con al-
gun tipo de discapacidad los mismos de-
rechos de cualquier otro. Deben atender
su especial situacién, sobre todo el ejer-
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cicio de todas las facultades inherentes a
la defensa material y técnica.

Decision:

La Corte advierte que, desde el inicio del
proceso, las autoridades judiciales y de-
mds intervinientes tenfan conocimiento
de la situacién de discapacidad del pro-
cesado. Sin embargo, no adelantaron, de
acuerdo con sus obligaciones, las gestio-
nes encaminadas a (i) precisar el grado de
discapacidad; (ii) establecer la necesidad o
no de hacer ajustes razonables dentro del
trimite del proceso penal y eliminar las
eventuales barreras de acceso para garanti-
zar su comparecencia con el pleno respeto
de las garantias del debido proceso.

En consecuencia, la Corte decide de-
cretar la nulidad del proceso a partir de
la audiencia de imputacién para que se
rehaga todo el trimite de manera que se
garantice la observancia de los derechos
y garantias fundamentales del procesa-
do, sobre todo aquellas derivadas de su
situacién de discapacidad mental.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Lasentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia determina la necesidad de realizar
un abordaje inclusivo dentro del proce-
so penal que permita derribar las barre-
ras de acceso al sistema judicial para las

personas en situacién de discapacidad.
Este trimite debe ajustarse a las disposi-
ciones de la Convencion interamericana
para la eliminacion de todas las formas
de discriminacidn contra las personas
con discapacidad (CIADDIS), ratifica-
da por Colombia. Alli se consigna que
los Estados se comprometen a adoptar
medidas de tipo legislativo, social, edu-
cativo y todas las necesarias para eliminar
la discriminacién contra las personas en
situacion de discapacidad y promover
la integracién en dreas como el acceso a
la justicia de forma inclusiva. Todo ello
se evidenci6 en la providencia analizada
con la cual se reivindica la proteccién a
los derechos de las personas en situacion

de discapacidad.

De este modo, la Corte evoluciona en
la proteccién a los derechos y garantias
fundamentales de las personas en situa-
cién de discapacidad. Con ello, busca
salvaguardar la integridad propia de la
persona como sujeto pasivo de la rela-
cién juridico-procesal penal. Estas bases
se enmarcan dentro de la Constitucion
Politica, articulos en los 13 y 43; en la
Ley 1618 de 2013, especificamente dise-
fiada para asegurar el ejercicio pleno de
los derechos a las personas en situacién
de discapacidad, sobre todo en el imbito
laboral, la salud y el acceso a la justicia.

De esta manera, la decisién de la Corte
destaca el respeto por la dignidad huma-
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nay las garantias fundamentales dentro
de los procesos penales, y mds de las per-
sonas en situacion de discapacidad. Con
esta, se adectian las disposiciones con el
Pacto internacional de derechos civiles y

politicos(PIDCP) en que se indica cémo
todas las personas tienen el derecho a
una proteccién igual de laley, sin ningtin
tipo de discriminacion.
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) SALA PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRELACION DEL DERECHO DE PETICION DE LOS PERIODISTAS PARA ACCEDER
ALOS DOCUMENTOS OFICIALES. SENTENCIA DEL 12 DE JUNIO DE 1986 TOMO
CLXXXVII-1N.° 2426, PAG. 345-360.SALA PLENA CONSTITUCIONAL.

El ciudadano Daniel Vega Pinzén ejercid
la accién de inexequibilidad consagrada
en el articulo 214 de la Constitucion Poli-
tica, para que se declarara inconstitucio-
nal el aparte del articulo 23 de la Ley 57
de 1985, que reglamentaba el derecho de
peticién, en cuanto senalaba: «si la soli-
citud de copia la hace un periodista acre-
ditado en la fecha como representante de
un medio de comunicacidn, se tramitard
preferencialmente».

El peticionario fundamentd la accién en
la supuesta discriminacién por el trata-
miento preferencial que el acdpite de-
mandado les otorgaba a los periodistas,
como quiera que el articulo 45 constitu-
cional no habfa hecho distincién alguna
en su favor.

Del mismo modo, también considerd
vulnerados los articulos 2, 16 y 20 de la
Constitucion, el principio de igualdad y
el inciso final del articulo 31 del mismo
texto, el cual prohibia conceder privile-
gios, excepto aquellos que se referian a
inventos utiles y a vias de comunicacién.

La Corte empezd por rememorar la vali-
dez de la reglamentacién efectuada me-
diante la Ley 57 de 1985 al derecho de

peticidn, cuyo ejercicio correspondia al
legislador, ya que no lo habfa hecho la
propia Constitucion, y se concluyé que la
norma acusada no habfa transgredido el
articulo 2.

Tampoco advirtié la Corte la contradic-
cién entre el aparte del articulo demanda-
do y el canon 45 de la Constitucion Politi-
ca, porque a ningtn ciudadano se le habfa
restringido el derecho de peticién con la
preferencia sefialada en favor delos repre-
sentantes de los medios de comunicacién,
pues, con sus peticiones o sin ellas, la ad-
ministracién mantenfa la misma obliga-
cién de responder oportunamente.

De igual manera, no hallé inconveniente
en que el legislador regulara de manera
especial el acceso de la ciudadania a los
documentos oficiales, garantizando su
publicidad de la manera mds amplia po-
sible, para quienes con su profesion ejer-
cfan una funcién eminentemente social,
ni encontré que con aquella prelacién
se desconociera el articulo 20 ibidem,
porque la renuencia de los funcionarios
publicos a permitir el acceso a los docu-
mentos bajo su poder, de igual manera,
serfa sancionada con la pérdida del em-
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pleo y porque el término miximo para
resolver las peticiones de que trataba el
articulo 12 de dicha Ley, seguia siendo
de 10 dias.

Ahora bien, para deducir que la norma
enunciada no contenfa ningin «privile-
gio» indebido, la corporacién sefialé el
alcance que a dicho término la jurispru-
dencia habia dado desde el afio 1946. Los
circunscribié a «la exclusividad del dere-
cho preferencial que se otorga a alguien
para explotar una industria o empresa,
descartando alos demds que quieren ocu-
parse en la misma especie de explotaciéns.

Su inconstitucionalidad devenfa, en-
tonces, de darle a «una persona o en-
tidad derechos exclusivos y facultades
que la Carta consagra[ba] a favor de
muchos ciudadanos». La situacién
era similar a cuando se les otorgaba
«el goce exclusivo de una actividad in-
dustrial [,] descartando a los demds del
ejercicio de la misma industria», caso
en el cual se violarfa el derecho a la li-
bertad de industria.

De ese modo, determiné que la prohi-
bicién del articulo 31 no tenfa ninguna
relacién con la norma cuestionada, ya
que el articulo 23 de la Ley 57 de 1985,
en ningun caso, se refiere «al derecho de
ejercer o explotar lucrativamente una ac-
tividad licita dada».

En tal sentido, indicé que la sefialada
prelacién no conducia a un desequili-
brio de la igualdad frente a la ley ni de
preferir a unas personas con la exclusién
de las demds. Se trataba de permitirles a
los periodistas, representantes de un me-
dio de comunicacién, su ripido acceso a
lainformacién que debian publicar.

De igual manera, sostuvo que el trato
preferencial se fundaba en la agilidad y
la eficacia exigidas por el ejercicio de la
profesién de periodista, pues, si se some-
tian las solicitudes al trimite ordinario
de turnos, se pondria esta en desventa-
ja. Entonces, dicha igualdad aritmética
conllevaria a la violacién del principio

de igualdad.

Finalmente, aunque la Corte encontré
que el segundo aparte del articulo 23
acusado no rompfa el principio de igual-
dad entre los particulares y los periodis-
tas, sf debfa analizar la frase que aludfa
a quienes estaban «acreditados como re-
presentantes de un medio de comunica-
cién». La razén: el trdmite preferencial
no inclufa a aquellos que trabajaban de
manera independiente.

En ese orden de ideas, entendiendo que
el privilegio se otorgaba en razén de una
profesién tan vinculada a la necesidad
de informacién, -«elemento bdsico de
la participacién de la comunidad en las
determinaciones y objetivos del sistema
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democritico», sin la cual no habia par-
ticipacidon- tampoco era posible realizar
el esquema del auténtico gobierno de-
mocrdtico ni consagrar «en la realidad
garantfas del Estado de Derecho que
tienen un esencial sentido politico»;
considerd, que el mismo debia abarcar
a todos los periodistas sin restriccién ni
discriminacién, las cuales no encajaban
dentro del propésito ampliamente libre
y democritico que legitima el derecho a
la informacién.

Por consiguiente, declaré inconstitucio-
nal el aparte de lanorma demandada que
indicaba «...como representante de un
medio de comunicacidn...”».

La sentencia fue una decisién adelanta-
da a su tiempo, pues indicé que la igual-
dad ante laley no es matemdtica y que la
prelacién establecida en favor de los pe-
riodistas, en el articulo 23 dela Ley 57 de
1985, solo buscaba equiparar la desigual-
dad que habria de generar para el ejerci-
cio de esa profesién y someterlos al trato
ordinario del derecho de peticién. Dicha
preferencia no podia beneficiar sélo a un
grupo especifico de aquellos, sino a to-
dos quienes ejercieran dicha labor.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

A partir de la sentencia abordada, la
Sala Plena de la Corte Suprema de Jus-

ticia interpreta de manera adecuada el
aparte demandando, correspondiente
al articulo 23 de laley 57 de 1985. Con
dicha ley, se ordena la divulgacién de los
actos y documentos oficiales, dindoles
prelacién a los documentos solicitados
por los periodistas. Esta disposicion
responde a la agilidad y la eficacia exigi-
das para el ejercicio de la profesién, en
funcién del ripido acceso a la informa-
cién. De esta manera, se indica que no se
configura un desequilibrio del derecho a
la igualdad ante la ley, ni la exclusién de
otras personas frente al acceso a la infor-
macidn solicitada en ejercicio del dere-
cho de peticién.

En ese sentido, el fallo de la Sala se alinea
con los contenidos del Pacto de San José
de Costa Rica 'y del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos (PIDP), en
sus articulos 13 y 19, respectivamente.
Alli se consagra el derecho de toda per-
sona alalibertad de expresién y, a su vez,
el derecho de buscar recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin
perjuicio de las responsabilidades que
esto supone. Asimismo, se precisa que
el derecho a la informacién puede estar
sujeto a ciertas restricciones que deberdn
estar expresamente fijadas por la ley.

En relacién con el dmbito latinoame-
ricano, la Carta Democritica Intera-
mericana de la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos
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(OEA) establece, en su articulo 4.2, la
transparencia de las actividades guber-
namentales, la probidad y la responsa-
bilidad de los gobiernos en la gestién
publica. Por tanto, también considera
el derecho de la ciudadania a solicitar
y recibir respuesta a esta informacidn.
Ademds, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el articulo 19,
establece la libertad de opinién y expre-
sién de cada individuo incluyendo la
posibilidad de investigar y recibir infor-
maciones y opiniones. Ello lleva a con-
templar dos aspectos esenciales: la liber-
tad de informar, es decir, de difundir el
mensaje informativo, comprendiendo
tanto la difusién del mensaje como su
contenido; el otro aspecto consiste en
estar informado, es decir, recibir sin

ningtin impedimento los mensajes in-
formativos.

Enlinea con lo expuesto, la Sala desarro-
lla una clara interpretacién del principio
de igualdad ante la ley, explicando que
esta no es de tipo matemdtico ni aritmé-
ticamente igual, sino proporcional en
cada caso. Con esto, la nocién del dere-
cho ala informacién constituye, en cier-
ta medida, la prolongacién de la libertad
de informacién.

El fallo mantiene y reafirma la linea lati-
noamericana de prelacién del derecho a
la informacidn con su robusto desarro-
llo y un enfoque expansivo para articular
su contenido a la normativa de derecho
internacional de los derechos humanos.
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) Los menores de 7 ailos también tienen derecho
al pago de indemnizacién por perjuicios mora-
les subjetivos, ocasionados con el fallecimiento
de uno de los progenitores. Sentencia del 20
de mayo de 1952, Gaceta Judicial, niumero 2115,
tomo LXXII, pags. 321-327. Sala de Negocios Ge-

nerales.

El sefior Balvino Chaverra Lépez, ac-
tuando en nombre propio y en el de sus
siete hijos menores de edad, instauré
una demanda para que la nacién fuera
declarada civilmente responsable del
accidente que ocasioné la muerte de su
esposa. El demandante atribuyd la causa
del accidente al «“descuido, negligencia
o culpa de sus agentes y empleados” en la
conservacion y reparacion de la via pa-
blica o carretera que de la estacién Bo-
lombolo, del Ferrocarril de Antioquia,
conduce ala ciudad de Quibdé, pasando
por la poblacién de Bolivar». En conse-
cuencia, solicité el pago de la indemni-
zacién por los perjuicios morales y mate-
riales sufridos.

Los hechos se sintetizaron asi: en ho-
ras de la noche del 24 de septiembre
de 1949, cuando la sefiora Laura Lina
Lépez de Chaverra caminaba, desde la
Iglesia Parroquial de Bolivar hacia su
casa de habitacion, cay6 en un hueco o
zanja de mds de tres metros de profundi-
dad que habia en la calle o carretera que
atravesaba la poblacion, sufriendo graves

lesiones, que horas mds tarde le produje-
ron la muerte.

La Corte Suprema de Justicia, al conocer
del recurso de apelacién interpuesto por
los demandantes contra la sentencia que
dicté el Tribunal Superior de Medellin,
mediante la cual negé las pretensiones
reclamadas por la parte actora, revocé la
providencia apelada y condend a la na-
cién a pagarles una indemnizacién por
los perjuicios morales al esposo y a los
siete hijos menores. Ademds, la condené
a pagarles a los nifos la indemnizacién
por los perjuicios materiales que el dece-
so de la madre les ocasiond.

El Tribunal habfa alegado que, pese a la
claridad y eficacia de las pruebas sobre la
existencia del hecho, los perjuicios oca-
sionados, el hueco profundo y la causa
de muerte como consecuencia del des-
cuido de las autoridades, no se podia or-
denar el resarcimiento de los dafios, por-
que existia duda sobre el ente territorial
al cual le correspondia hacerse cargo de
la indemnizacién.



EL CAMINO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA ORDINARIA, VOLUMEN II
ENFOQUE DIFERENCIAL

En ese sentido, la Corte recordé que tal
como dijo el procurador, por virtud del
articulo 674 del Cédigo Civil, el do-
minio de los bienes de uso ptblico que
utilizan los habitantes, como las calles,
plazas, puentes y caminos, pertenece a la
nacién y que, por consiguiente, era esta
la encargada del cuidado de la via donde
ocurrid el siniestro. Ademds, que en el ar-
ticulo 2.° dela Ley 88 de 1931, mediante
el cual se habfa adoptado el plan de ca-
rreteras nacionales, se inclufa la via que
comunica a Bolivar con Quibdé, y que
los articulos 7° y 4° de la Ley 28 de 1941,
establecfan con claridad, que el soste-
nimiento de la red nacional, en su tota-
lidad, correspondia a la nacién, aunque
algunos tramos hubiesen sido construi-
dos por los municipios o departamentos.

Por consiguiente, no encontrd duda
acerca de que la obligacién de resarcir
los perjuicios correspondia a la nacién,
mixime cuando obraba un concepto
técnico en que las carreteras de Bolom-
bolo-Bolivar y Bolivar-Quibdé, para la
época de los hechos, estaban a su cargo.

Luego, reseid y analizé las pruebas que
demostraron los perjuicios materiales
causados a los hijos de la fallecida sefio-
ra, sin extenderlos al esposo, debido a la
falta de prueba que demostrara su inca-
pacidad para trabajar. Asimismo, indicé
la manera en que debfan ser liquidados.

Para decidir sobre los perjuicios mora-
les, la corporacién analizé las tesis ex-
puestas tanto por la parte actora como
por el procurador, asi como la posicién
que la misma Corte habfa sostenido
hasta entonces.

En la sentencia del 13 de febrero de
1951, ya se habia rechazado el argumen-
to de la Procuraduria que pretendia jus-
tificar la reduccién de la indemnizacién
de perjuicios morales subjetivos a la mi-
tad, para los hijos mayores de siete afios,
por «haber adquirido el uso de la ra-
z6n». Para ello, se sostuvo que este argu-
mento «repugna|ba] alos sentimientos
afectivos, que en mds de las veces son de
mayor intensidad en nifos de corta edad
que en los adultos». (G. J. tomo LXIX,
ndmeros 2096-97, pigina 24).

Pero en esta ocasién, la Corte también
reconsiderd la idea de que la indemniza-
cién por perjuicio moral subjetivo debfa
otorgarse Gnicamente a los hijos que
hubieran alcanzado el uso de la razén al
momento de la muerte de uno de sus pa-
dres. Se aclaré que, si el perjuicio moral
subjetivo consiste en la lesién sufrida en
los afectos y el dolor emocional causa-
do por la pérdida de un ser querido, no
tendria sentido ordenar su reparacién
a favor de quienes no pudieron experi-
mentarlo debido a su falta de raciocinio

La primera de las falencias advertida por
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la Corte fue, que para ese momento, no
se consideraba «la indemnizacién de
los perjuicios morales subjetivos como
una compensacién del sufrimiento», o
precio del dolor, pues no eran suscepti-
bles de reparacién en especie. Por tanto,
simplemente se trataba de proporcionar
una «satisfaccién de reemplazo» con
cardcter ejemplar, como lo habia dicho
Ripert: «Serfa profundamente inmoral
afirmar que, quien ha sido afectado en
sus sentimientos, haya de consolarse del
golpe, merced a la indemnizacién que
habr4 de recibir».

Y, en segundo lugar, resultaba arbitrario y
opuesto a la realidad afirmar que los nifos
menores de siete afios no sentfan verdade-
ra pena por falta de la tutela afectiva de
sus padres, en especial de la madre. Ade-
mids que, incluso aceptando la existencia
de un limite temporal, era imposible ne-
gar la reparacion, pues, indudablemente,
esa pena o afeccién terminarfa sintiéndo-
se después de cumplirse la edad que, hasta
entonces, se habfa considerado.

De este modo, concluyé que para acce-
deralaindemnizacién de perjuicios mo-
rales se requerfa: i) la existencia del dafio,
ii) que el dano fuese cierto, y, iii) que fue-
se causado por el hecho ilicito, pero que
no era necesario haberlo experimentado,
pues bastaba la certidumbre de que serfa
consecuencia del hecho causal. En otras
palabras, estaba justificado otorgar una

condena inmediata por un dafio futuro,
si habia certeza de su realizacidn, cuando
se trataba del desarrollo indudable de un
perjuicio actual en evolucién.

La importancia de la sentencia radica en
que, por primera vez, la Corte Suprema
de Justicia equiparé el dolor sufrido por
los hijos menores de 7 afios como conse-
cuencia de la muerte de sus padres, al de
aquellos que han alcanzado el uso de la
razdn, reconociéndoles asi el derecho a
ser indemnizados por los perjuicios mo-
rales subjetivos que el deceso les ocasioné

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Con este fallo, la Corte Suprema de Jus-
ticia garantiza el reconocimiento pleno
del derecho de los menores de 7 afios a
ser indemnizados por los perjuicios mo-
rales, e instaura un precedente de gran
relevancia en la proteccién de los dere-
chos humanos de los nifios, nifias y ado-
lescentes, laigualdad y el interés superior
del que gozan.

En este sentido, se cumplen las disposi-
ciones establecidas en los instrumentos
normativos internacionales sobre la pro-
teccién de los nifios, incluyendo el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos en su articulo 24, que garantiza el
derecho de todo nifio a recibir medidas
de proteccidén adecuadas por parte de su
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familia, la sociedad y el Estado, sin dis-
criminacion alguna. Ademds, se asegura
el cumplimiento del numeral 3.° del arti-
culo 10 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales,
asi como del articulo 16.° del Protocolo
de San Salvador, los cuales enfatizan la
necesidad de adoptar medidas especiales
de proteccidn y asistencia en favor de to-
dos los nifios y adolescentes, sin discri-
minacion.

Paralelamente, este fallo se apoya en el
articulo 19 de la Convencidn America-
na sobre Derechos Humanos con la cual
se protege el derecho a la igualdad y no
discriminacién de los nifios, nifias y ado-
lescentes. Por otra parte, en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nizio (CDN)
de 1989, articulo 2.°, se establece el prin-
cipio de no discriminacién, aseguran-

do que los derechos alli consagrados se
apliquen a todos los nifios sin distincion
alguna, independientemente de la raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de otro tipo, origen nacional,
étnico o social, posicién econdmica, dis-
capacidad, nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, sus padres o repre-
sentantes legales.

Al cumplir con los deberes de pais que
disponen estos instrumentos legales in-
ternacionales, se subraya el compromiso
para proteger y promover los derechos
de los nifos, garantizando la igualdad
sin discriminacién en todos los 4mbitos
de la infancia. En el caso concreto, se re-
saltala igualdad de las condiciones sobre
el reconocimiento de los perjuicios mo-
rales que se recibe como indemnizacién
por el dafio causado al menor de 7 anos.
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) Derecho a la igualdad de los sordos, mudos o
invidentes para acceder al Ministerio Publicoy a
la carrera judicial. Sentencia N° 15 del 7 de mar-
zo de 1985, proceso 1248, Gaceta Judicial, tomo
CLXXXIII N° 2422, pag. 150-158. Sala Plena Consti-

tucional.

El ciudadano Héctor Rodriguez Cruz, en
ejercicio de la accién de inexequibilidad,
demand? el aparte del numeral 2.°, del ar-
ticulo 16 del Decreto 250 de 1970, que de-
cfa: «“los sordos, los mudos, los ciegos”»
no podrén ser designados para cargo algu-
no en la Rama Jurisdiccional ni en el Mi-
nisterio Publico, a cualquier titulo. El sefior
Rodriguez Cruzargumentd la violacién de
losarticulos 1,15, 16, 17,40, 62, 144, 146y
147 a 164 dela Constitucion Politica.

La demanda se fundamenté en dos tipos
de cargos: primero, aquellos que se refe-
rian al principio de igualdad y las condi-
ciones necesarias para acceder a cargos
en la rama jurisdiccional y el Ministerio
Publico; segundo, la proteccién especial
del trabajo, tal como se describfa en el ar-
ticulo 17 de la Constitucién

Por su parte, la Procuraduria General de
la Nacién consideré que el fragmento
impugnado no era inconstitucional y,
en consecuencia, solicitd su declaracién

de exequibilidad.

La Sala Constitucional de la Corte, en
primer lugar, descarté la falta de uni-

dad normativa del aparte acusado y, por
el contrario, lo considerd abiertamente
opuesto a la carta fundamental.

En segundo lugar, si bien reconocié
que le asistia razén al Ministerio Publi-
co sobre la libertad del legislador para
configurar causales de impedimento y
de inhabilidad, ello no podia ser violan-
do la Constitucidn Nacional, ya que la
norma demandada vulneraba flagrante-
mente la igualdad «entre los miembros
de la comunidad (...)». Esta se derivaba,
en aquella época, tradicionalmente de
los «“articulos 11, 16, 17, 20, 22, 23,
25, 26, 30, 39, 45 y 46 de la Constitu-
cién”», especialmente del articulo 11.
Aun cuando alli se reconocia la igualdad
entre nacionales y extranjeros, en mate-
ria de derechos civiles, la Corte calificaba
de ildgico, inconsecuente y absurdo que
pudieran aceptarse situaciones de des-
igualdad entre connacionales, para quie-
nes la Constitucidn prohibia cualquier
discriminacidn.

En ese sentido, la Corte sefialé que si
una persona invidente, muda o sorda
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habia podido realizar satisfactoriamente
sus estudios de derecho, asf hubiera de-
sarrollado o no otras facultades intelec-
tivas, podrl'a encontrarse en condiciones
de desempenar las actividades propias
de un juez de la republica. En ocasiones,
incluso con mayor dedicacién y laborio-
sidad que los demds individuos, méxime
cuando tal condicién no impedia el ac-
ceso a las facultades de derecho ni estaba
consagrada como una inhabilidad en el
Estatuto de la Abogacia. Por tanto, no
era posible, «a priori» y «en forma ge-
neral», predicar su incapacidad o inha-
bilidad para administrar justicia.

Anadié, ademds, que los adelantos tec-
nolégicos y cientificos permitfan superar
ampliamente las restricciones «impues-
tas por la naturaleza y la enfermedad>».
De este modo y ante las especiales for-
mas que caracterizan la actividad de juz-
gar, no podia privarse, en principio, a los
invidentes de desempenar tal labor, por
esa mera razén. Una interpretacién en
contrario facultarfa la designacién de un
abogado, por su sola capacidad visual,
sin contar con las demds virtudes que
exige el ejercicio de la funcién judicial.

Asi, sefialé que era el nominador el en-
cargado de tomar la correspondiente
decisién, luego de estudiar cada caso de
manera oportunay tomando en cuenta
la clase de juzgado que seiba a proveer.

Por lo demds, agregd que la norma de-
mandada también vulneraba el derecho
al trabajo, del que hablaba el articulo 17
del texto fundante, al «impedirseles alos
invidentes, sordos y mudos, sin mis, la
posibilidad de desempefiar determina-
dos cargos». Ademds, afectaba la liber-
tad de las personas para escoger profe-
sién u oficio, prevista en el articulo 39
del mismo texto constitucional, princi-
palmente porque, Esto principalmente
porque, pese a que se les permitia ade-
lantar los estudios, graduarse, inscribirse
y ejercer la profesién, no podian actuar
como jueces en el territorio nacional.

Recalcé incluso que la parte restante del
numeral 2.°, alli demandado, restringfa
la limitacién «dnicamente» a cuando
dicha situacién «comprometiera la ca-
pacidad necesaria para el debido desem-
pefio del cargo».

En conclusién, advirtié que descartar «a
priori» a las personas sordas, mudas o
invidentes de la administracién de justi-
cia era «aceptar una discriminacién», la
cual calificé de aberrante por su propia
naturaleza y porque podria abrir paso a
«otras nuevas y seguramente mds sofisti-
cadas» formas de desigualdad.

La importancia del fallo reside en haber
proscrito del ordenamiento juridico
toda discriminacién que impidiera a las
personas en situacién de discapacidad
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visual, auditiva o del habla ejercer la pro-
fesién de abogado en igualdad de condi-
ciones que el resto de la poblacién. Esto
garantiza su acceso a la Rama Judicial y
al Ministerio Pudblico sin limitaciones
basadas en su discapacidad.

Perspectiva de la Defensoria del
Pueblo desde los derechos huma-
nos:

Frente a la relevancia de la temdtica tra-
tada en esta providencia, la Corte Supre-
ma de Justicia avanza en la proteccién
de los derechos de los invidentes, sordos
y mudos, garantizdndoles la posibilidad
de acceder a ocupar cargos dentro de la
rama judicial. En este punto, es necesa-
rio mencionar la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, la cual desde
su primer articulo afirma que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos. Este principio de
no discriminacién garantiza que todos
los derechos y libertades proclamados
en la Declaracién se apliquen sin distin-
cién alguna.

Con este precedente, se prevé la protec-
cién de los derechos de las personas en
situacién de discapacidad acudiendo a
diferentes instrumentos internacionales,
como la Convencion internacional sobre
los derechos de las personas con discapa-
ctdad (CDPD). En los articulos 5.°, 9.°,
21y 24 de esta Convencién se establece

el derecho a la igualdad y a la no discri-
minacidn, asi como el derecho ala acce-
sibilidad en todos los aspectos de la vida,
incluyendo el entorno fisico, el trans-
porte, la informacién y las comunicacio-
nes. Estas disposiciones tienen como ob-
jetivo garantizar la participacion plena y
efectiva de las personas en situacion de
discapacidad en la sociedad

Asi mismo, el Pacto internacional de de-
rechos civiles y politicos, en el articulo 26,
y el Pacto internacional de derechos econd-
micos, sociales y culturales, enlos articu-
los 2.° y 15, se prohibe cualquier forma
de discriminacién y se garantiza a todas
las personas igual proteccién ante la ley.
A su vez, se establece el compromiso de
los Estados de garantizar los derechos del
pacto en condiciones de igualdad. Con
ello, se garantiza el derecho a participar
en lavida cultural y a disfrutar de los be-
neficios del progreso cientifico y sus apli-
caciones, asegurando ese acceso de las
personas en situacion de discapacidad.

Finalmente, el derecho alaigualdad y no
discriminacién en Colombia adquiere
su proteccién en la Constitucién Poli-
tica de 1991, especificamente en su arti-
culo 13. El Estado ha promulgado diver-
sas leyes para garantizar estos derechos
en diferentes dreas a través de la accién
legislativa. Ejemplos de ello son la Ley
1482 de 2011, conocida como el estatu-
to antidiscriminacién, y la Ley 1752 de
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2015, que modificé el Cédigo Penal para
incluir sanciones especificas por actos de
discriminacién contra personas en situa-
cién de discapacidad.

Este fallo es uno de aquellos que cons-
truyen cimientos de contenido dogmi-
tico, con pilares de interpretacién que
abarcan una amplia gama del derecho.

Son decisiones judiciales que generan
normativa, moldean el pensamiento
colectivo y gufan la conducta adminis-
trativa sobre ejes fundamentales, en este
caso, la igualdad como valor nacional.
Con el paso del tiempo, estos fallos se
vuelven indispensables para regular una
gran variedad de situaciones en las rela-
ciones sociales.
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