CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02571-00
Actor: Ww1?
Demandado: Tribunal Administrativo de Casanare

Asunto: Fallo de primer instancia - Tutela contra providencia judicial

Se pronuncia la Sala sobre la accidén de tutela interpuesta por la
sefiora WW en contra del Tribunal Administrativo de Casanare.

l. ANTECEDENTES
1. Solicitud

Con escrito presentado el 28 de septiembre de 20172, la sefiora
WW, a través de apoderada, interpuso accion de tutela en contra del
Tribunal Administrativo de Casanare®, autoridad que conocié de la
accion de reparacion directa, identificada con el niumero de radicado
19001-33-31-004-2011-00054-01, instaurada por los representantes
legales de la actora, en su momento, en contra del Hospital Susana
Lopez de Valencia E.S.E.

Lo anterior, con el fin de que le sean amparados sus derechos
fundamentales al debido proceso, de acceso a la administracion de
justicia, al “desconocimiento del enfoque de género: victima femenina menor
de edad, deberes reforzados de proteccion, derecho a la verdad y a reivindicar
la dignidad personal interés superior del menor”, l0S cuales considera
vulnerados con ocasion de la decision contenida en la sentencia de
19 de julio de 2017, mediante la cual se revoco el fallo de 30 de
junio de 2015, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo de

1 Nombre que se le da a la parte actora con el fin de proteger su identidad.
2 Folios 56 a 76.
% Conoci6 del proceso como consecuencia de una medida de descongestion.
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Descongestion del Circuito de Popayan que accedio a las
pretensiones de la demanda.

2. Hechos

La solicitud de tutela se sustentd en los siguientes hechos que, a
juicio de la Sala, son relevantes para la decision que se adoptara en
esta sentencia:

e WW a la edad de 15 afos fue victima del delito de abuso
sexual.

e Araiz de ello, el 26 de enero de 2010 sus padres interpusieron
denuncia penal.

e Mediante Oficio 026 — F-003 URI de esa misma fecha, la
Fiscalia 001 de la Unidad de Reaccion Inmediata URI de
Popayan ordend al Hospital Susana Lopez de Valencia que le
realizara la valoracion meédico legal a la menor WW, esto es,
de analisis sexoldgico y de embriaguez y/o cicotoxico.

e El Hospital Susana Lopez de Valencia informé que no tenia los
medios para realizar analisis toxicologico de las muestras, por
lo que ordend realizarlo al dia siguiente a través del Instituto
de Medicina Legal.

e A las 8 de la mafana del 27 de enero de 2010, el Instituto de
Medicina Legal tomoO las muestras y mediante informe de
laboratorio DRSO-LTOF-0210-2010 del 16 de febrero de 2010
indicO que “el analisis de sustancias psicoactivas en la orina de la
examinada fueron reportadas como negativas”. ASimismo mediante
informe de laboratorio DRSO-LALAL-0250-2010 se seiialé que

‘el analisis de etanol en muestra de sangre fue negativo” y que ‘el
analisis de Clonacepan, Flunitrazepan en muestra de orina no fue
detectado”.

e Mediante informe de 28 de febrero de 2011 el Instituto de
Medicina Legal indico que los tiempos de eliminacion de
sustancias en un organismo humano de 15 afos es muy corto,



Y,
y que el de escopolamina es de 6 horas.

e Por lo anterior, acudié en demanda de reparacion directa que
correspondi6 al Juzgado Tercero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Popayan quien mediante fallo
de 30 de junio de 2015 accedi6 a las pretensiones de la
demanda con fundamento en las siguientes afirmaciones (i) el
médico internista desconocia el protocolo por cuanto remitié al
examen médico legal cuando él era el responsable, (i) se
omiti6 la recoleccion de muestras para examenes de
embriaguez y/o cicotoxicos ordenados por autoridad judicial,
(i) se desconocid el Reglamento Téecnico para el Abordaje
Forense Integral en la Investigacion del Delito Sexual (iv) la
ESE no prestd una atenciébn oportuna y especial por la
condicién de mujer, mejor de edad y victima de delito sexual,
Si se tiene en cuenta que so6lo 12 horas después de ingresar al
Hospital se recolectaron las muestras para verificaciones
toxicologicas vy, (v) el Hospital no guardd la reserva de las
muestras, pese a que era su deber en tanto se trataba de una
investigacion penal.

e Tal decision fue apelada y mediante sentencia de 19 de julio
de 2017 el Tribunal Administrativo de Casanare resolvio
revocarla y en su lugar negar las suplicas de la demanda, al
considerar que (i) el Reglamento Técnico Forense involucra
tanto entidades publicas como privadas para prestar la
colaboracion en la realizacion del examen médico legal vy, (ii)
el especialista realizo todo el procedimiento hasta donde le era
materialmente posible, pues la entidad no contaba con el Kit
establecido en los protocolos.

3. Peticién de amparo constitucional

A titulo de amparo se incoaron las siguientes pretensiones:

‘PRIMERA. TUTELAR los derechos constitucionales fundamentales al
DEBIDO PROCESO, ACCESO A LA JUSTICIA, DESCONOCIMIENTO
DEL ENFOQUE DE GENERO: VICTIMA FEMENINA MENOR DE EDAD,
DEBERES REFORZADOS DE PROTECCION. DERECHO A LA VERDAD
Y A REIVINDICAR LA DIGNIDAD PERSONAL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR, y demas que se encuentran desconocidos a la sefiorita [WW]



SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia de fecha 19 de julio de
2017 proferida por el Honorable Tribunal Administrativo de Casanare,
mediante la cual revoca la sentencia No. 258 de fecha 30 de junio de
2015, proferida por el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE
DESCONGESTION DEL CIRCUITO DE POPAYAN, y en consecuencia
niega las pretensiones de la demanda.

TERCERO.- ORDENAR al Tribunal Administrativo de Casanare que en el
término de veinte (20) dias, contados a partir de la notificacion de esta
providencia, profiera nueva sentencia, resolviendo el recurso de apelacion
gue la parte demandada present6 contra la sentencia de primera instancia,
bajo los lineamientos sefialados en la presente accion de tutela™

4. Fundamentos de la solicitud

A juicio de la demandante, la autoridad judicial demandada vulneré
sus derechos fundamentales por cuanto con la decision reprochada
incurrio en defecto sustantivo, desbordd la competencia funcional
gue como juez de segunda instancia tenia, aplicé indebidamente el
principio del derecho segun el cual “nadie esta obligado a lo imposible” €
invadio la competencia del juez penal.

Para argumentar el defecto sustantivo, indicé que el fallo reprochado
desconocio los mandatos de la Resolucion 000571 de 24 de agosto
de 2006 por medio del cual se adopta el Reglamento Técnico para
el Abordaje Forense Integral de la Victima en la Investigacion del
Delito Sexual, expedida por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, que en su articulo 3.2 establece:

RESPONSABLES. Son responsables de la realizacion del examen, asi
como de la recoleccion y manejo de los elementos materiales probatorios
o evidencia fisica, los peritos médico-forenses del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses y todos aquellos profesionales
médicos de un servicio de salud, publico o privado, que en Colombia
deban realizar un examen meédico-legal como parte del abordaje forense
integral en la investigacion del delito sexual y rendir el respectivo informe
pericial.

Sefalo que fue tal el desconocimiento del citado Reglamento, que
cuando Medicina Legal llegé al dia siguiente de los hechos a realizar
el examen, solicité las muestras para practicarlo, pero no las habian
tomado. Dijo que comoquiera que la exigencia de realizar los

“ Folio 75.
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analisis o practicar los exdmenes surgen como consecuencia del
cumplimiento del Reglamento, ello no implica una solicitud fuera de
lo humanamente posible y por lo tanto genera responsabilidad para
el Estado.

Afirmo que desbordo la competencia funcional que como juez de
segunda_instancia tenia comoquiera que de conformidad con el
articulo 320 del CGP aplicable por remision expresa del articulo 306

del CPACA, “el recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine
la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision’

y que, el Tribunal enfoco su andlisis en la responsabilidad médica en
gue pudo incurrir el personal médico que atendié a la menor, y no,
en la omision de los deberes funcionales de la entidad demandada
para garantizar la preservacion de las muestras biologicas con
cadena de custodia, hasta que se pudiera realizar el examen
ordenado.

1y

Que ademas, se apartd sin justificacion del problema juridico
planteado en la sentencia de primera instancia, y que no
corresponde a lo solicitado en la demanda.

Sostuvo que el Tribunal aplico indebidamente el principio del
derecho seqgun el cual “nadie esta obligado a lo imposible” por cuanto
para aplicarlo, debe exigirse el cumplimiento de los siguientes
requisitos: (i) que la exigencia sea previsible y el obligado tome
todas las medidas para dar cumplimiento, (ii) que contara con el
tiempo suficiente para cumplir y (iii) que se avengan hechos de
fuerza mayor o caso fortuito.

En esa medida, precis6 que en la demanda de reparacion directa
instaurada se reclamaba la responsabilidad del Estado por la
conducta omisiva de no haber tomado las muestras de fluidos
necesarios para llevar a cabo los examenes cicotoxicos ordenados
por la Fiscalia y con ello, negarle la oportunidad de tener acceso a la
prueba idonea para establecer la responsabilidad penal, por lo que,
lo que se alega es que la entidad no implementdé la infraestructura
necesaria para llevar a cabo las pruebas como lo ordena el
Reglamento citado, frente a lo que llama la atencién acerca de que
éste se expidid 4 afios antes de la ocurrencia de los hechos.
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Finalmente indicé que se_invadid la competencia del juez penal

comoquiera que afirmd que “a practica o no del examen omitido, no
constituye la Unica evidencia ni menos indispensable que se debia tener en

cuenta como apoyo probatorio para continuar con la actuacion penal” Yy
considera que la validez, pertinencia y utilidad de la prueba
corresponde al analisis del juez penal.

5. Tramite de la accion de tutela

Con auto de 4 de octubre de 2017°, el Consejero Ponente admitio la
solicitud de amparo constitucional y ordend su notificacion a la parte
actora y a los Magistrados del Tribunal Administrativo del Casanare
en calidad de autoridad judicial demandada, con el fin de que en un
término de dos dias rindieran informe sobre los hechos materia de la
accion.

En la misma providencia se ordeno notificar al Juzgado Tercero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Popayan, o quien
haya asumido sus procesos, al Hospital Susana Lopez de Valencia
E.S.E. y a los demas demandantes de la referida accibn como
terceros interesados en las resultas del proceso.

Como consecuencia de tal orden, la Secretaria General de esta
Corporacion notifico la admision de la demanda a la Fiscalia
Seccional de Popayan, a la Procuraduria 73 en Asuntos
Administrativos de Popayan, al Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses de Popayan y a los padres de la sefiora WW?®

6. Contestaciones

6.1. El Tribunal Administrativo del Casanare

Los magistrados de la autoridad judicial demandada se remitieron a
las consideraciones del fallo objeto de reproche, pues afirman que
en él se explicd expresamente el problema juridico, la tesis que se

aplicé para resolverlo y la argumentacion que soporta la conclusion.

6.2. El Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Popayan’

® Folio 79 del expediente de tutela.
6 Folios 101, 102, 127 a 129
7 Quien asumio los procesos del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Popayan en Descongestion.



del asunto cuando ya se habia proferido fallo de segunda instancia,
por lo que no puede pronunciarse de fondo frente a la solicitud de
amparo.

6.3. La Fiscalia General de la Nacion

La apoderada de la Fiscalia General de la Nacién solicitd que se

declarara la falta de legitimacion en la causa por pasiva y en

consecuencia se desvinculara a esa entidad comoquiera que del

escrito de tutela no se desprende ningun argumento de donde se

desprenda que ha vulnerado los derechos fundamentales

invocados.

6.4. El Hospital Susana Lopez de Valencia

Guardo silencio pese a haber sido notificado en debida forma.®

6.5. El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses

Guardé silencio pese a haber sido notificado en debida forma.®

6.6. Los padres de la sefiora WW

Guardaron silencio pese a haber sido notificados en debida forma.®
I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer en primera instancia de la

accion de tutela instaurada en contra del Tribunal Administrativo del

Casanare, de conformidad con lo establecido por el articulo

2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015.

2.2. Problema juridico

Corresponde a la Seccion Quinta determinar si la decision contenida
en la sentencia de 19 de julio de 2017, proferida por el Tribunal

8 Folios 82 y 85.
° Folio 102.
10 Folio 127.



directa identificado con niamero de radicado 19001-33-31-004-2011-
00054-01, vulnero los derechos fundamentales al debido proceso,
de acceso a la administraciéon de justicia, al “desconocimiento del

enfoque de género: victima femenina menor de edad, deberes reforzados de
proteccion, derecho a la verdad y a reivindicar la dignidad personal interés

superior del menor” de la sefora WW.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos:
(i) el criterio de la Sala sobre procedencia de la accion de tutela
contra providencia judicial; (ii) los requisitos de procedibilidad
adjetiva de la accion de tutela de la referencia y; (iii) el caso
concreto.

2.3. Procedencia de la accién de tutela contra providencia
judicial

Esta Seccién, mayoritariamente!!, venia considerando que la accion
de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse
contra una decision judicial. Solo en casos excepcionales se admitia
Su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un
vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el
derecho de acceso a la administracion de justicia en forma individual
0 en conexidad con el derecho de defensa y contradiccion.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en
fallo de 31 de julio de 20122 unificé la diversidad de criterios que la
Corporacion tenia sobre la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la
misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el
tema?®s.

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada
Seccion, decidi6 modificarlos y unificarlos para declarar

11 Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la accion de tutela
contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas
las acciones de tutela que conocié la Seccion. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Consejera Ponente: Dra.
Susana Buitrago Valencia. Radicacion: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enriqgue Forero Nontien.
Accionado: Consejo de Estado, Seccion Segunda, y otro.

12 Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accion de Tutela - Importancia juridica.
Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

13 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiada.
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expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales4.

Senald la Sala Plena en el fallo en mencion:

“De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el
criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha
sido el de considerar improcedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen,
antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente
AC-10203), han abierto paso a dicha accion constitucional, de manera
excepcional, cuando se ha advertido la vulneracibn de derechos
constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio
radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de
providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente. > (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decision de la Sala Plena, la Corporaciéon debe
modificar su criterio sobre la procedencia de la accién de tutela y, en
consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten
contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun
derecho fundamental, observando al efecto los parametros fijados
hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo
indica la decision de unificacion.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros
procederia ese estudio, pues la sentencia de unificacion

simplemente se refirid6 a los “fjados hasta e momento
Jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de sentencia de unificacion de 5 de agosto de
2014%%, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidi6
adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la
sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la
accion constitucional contra providencia judicial y reiteré6 que la
tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccion de
derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86 Constitucional

4 se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia’.

15 sSala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de Tutela - Importancia
juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

16 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-
15-000-2012-02201-01 (1J). Accion de tutela-Importancia juridica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Consejero
Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser
ajeno a esas caracteristicas.

A patrtir de esa decision, se dej6é en claro que la accion de tutela se
puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes,
especificamente, las del Consejo de Estado, autos o0 sentencias,
gue desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada
caso deberd probarse y, en donde el actor tendrd la carga de
argumentar las razones de la violacion.

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en
forma amplial’ a unos requisitos generales y otros especificos de
procedencia de la accion de tutela, no ha distinguido con claridad
cudales dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -
improcedencia sustantiva- y cuales impiden analizar el fondo del
asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Seccion verificara que la solicitud de tutela cumpla unos
presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i)
que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii)
subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y
extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces
para la proteccion del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decision a
tomar sera declarar improcedente el amparo solicitado y no se
analizara el fondo del asunto.

Cumplidos esos parametros, correspondera adentrarse en la
materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en
la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen
vulnerados, en donde para la prosperidad o negacion del amparo
impetrado, se requerird principalmente: i) que la causa, motivo o
razon a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que
incida directamente en el sentido de la decisién y ii) que la accién no
intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta accidon constitucional no puede ser
considerada como una ‘tercera instancia” que se emplee, por

17 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.

10
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ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones
probatorias que son propias del juez natural.

Bajo las anteriores directrices se entrard a estudiar el caso de la
referencia.

2.4. Analisis sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

2.4.1. Al aplicar los presupuestos conceptuales anotados al caso
objeto de estudio, es imperioso concluir que no existe reparo alguno
en cuanto hace referencia al juicio de procedibilidad, toda vez que
no_se trata de una tutela contra decision de tutela, pues las
providencia que se censura corresponde a una sentencia dictada en
el marco de un proceso de reparacion directa.

2.4.2. Ahora bien, tampoco existe reproche alguno en relacion con el
acatamiento del requisito de inmediatez, toda vez que la
providencia que se acusa como vulneradora de derechos
fundamentales fue proferida el 19 de julio de 2017 y notificada por
edicto desfijado el 2 de agosto de 2017, cobrando fuerza ejecutoria
el 8 del mismo mes y afio!® y, la solicitud de amparo constitucional
se presentd el 28 de septiembre de 2017, lo que para la Sala es un
término razonable para el uso del mecanismo de amparo
constitucional.

2.4.3. Por otra parte, en consideracion a la subsidiariedad, es
evidente el agotamiento de los recursos ordinarios, asimismo, se
advierte que contra la decisién cuestionada no son procedentes los
recursos extraordinarios de revision (arts. 248-255 del CAPACA) y
de unificacion de jurisprudencia (arts. 256-268 de la Ley 1437 de
2011).

Asi las cosas, al concurrir los requisitos de procedibilidad adjetiva,
concierne a la Sala abordar el estudio del asunto planteado de
fondo.

2.3. Caso concreto

18 De acuerdo con el Cddigo General del Proceso, aplicable en materia contenciosa administrativa en virtud de lo
dispuesto por el articulo 306 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las
providencias proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres dias después de notificadas.

11
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A juicio de la demandante, la autoridad judicial demandada vulneré
sus derechos fundamentales por cuanto con la decision reprochada
incurrié6 en defecto sustantivo, desbord6 la competencia funcional
gue como juez de segunda instancia tenia, aplicé indebidamente el
principio del derecho segun el cual “nadie esta obligado a lo imposible” €
invadio la competencia del juez penal.

Para argumentar el defecto sustantivo, indicé que el fallo reprochado
desconocid los mandatos de la Resolucion 000571 de 24 de agosto
de 2006 por medio del cual se adopta el Reglamento Técnico para
el Abordaje Forense Integral de la Victima en la Investigacion del
Delito Sexual, expedida por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

Afirmé que desbordd la competencia funcional que como juez de
segunda_instancia tenia comoquiera que de conformidad con el
articulo 320 del CGP aplicable por remision expresa del articulo 306

del CPACA “el recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine
la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”

y que, el Tribunal enfoco su andlisis en la responsabilidad médica en
gue pudo incurrir el personal médico que atendio a la menor, y no,
en la omision de los deberes funcionales de la entidad demandada
para garantizar la preservacion de las muestras biologicas con
cadena de custodia, hasta que se pudiera realizar el examen
ordenado.

Agregd, que la autoridad judicial se apartd sin justificacion del
problema juridico planteado en la sentencia de primera instancia, y
gue no corresponde a lo solicitado en la demanda.

Sostuvo que el Tribunal aplico indebidamente el principio del
derecho sequn el cual “nadie esta obligado a lo imposible” por cuanto
para aplicarlo, debe exigirse el cumplimiento de los siguientes
requisitos: (i) que la exigencia sea previsible y el obligado tome
todas las medidas para dar cumplimiento, (i) que contara con el
tiempo suficiente para cumplir y (iii) que se avengan hechos de
fuerza mayor o caso fortuito.

En esa medida, precis6 que en la demanda de reparacion directa
instaurada se reclamaba la responsabilidad del Estado por la

12
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conducta omisiva de no haber tomado las muestras de fluidos
necesarios para llevar a cabo los examenes cicotoxicos ordenados
por la Fiscalia y con ello, negarle la oportunidad de tener acceso a la
prueba idonea para establecer la responsabilidad penal, por lo que,
lo que se alega es que la entidad no implementé la infraestructura
necesaria para llevar a cabo las pruebas como lo ordena el
Reglamento citado, frente a lo que llama la atencién acerca de que
el Reglamento se expidié 4 afios antes de la ocurrencia de los
hechos.

Finalmente indic6 que se invadid la competencia del juez penal
comoquiera que afirmé que “la practica o no del examen omitido, no
constituye la Unica evidencia ni menos indispensable que se debia tener en
cuenta como apoyo probatorio para continuar con la actuacion penal” Yy
considera que la validez, pertinencia y utilidad de la prueba
corresponde al analisis del juez penal.

2.3.1. Sobre los defectos alegados

De lo expuesto en precedencia, se puede establecer que la actora
alega la configuracion de un defecto sustantivo, por lo que, a
continuacion se expondra el marco tedrico que informa este tipo de
cargos.

En relacion con el defecto sustantivo, la Corte Constitucional ha
analizado su alcance y configuracion, bajo los siguientes términos:*°

“(...) Esta Corporacion ha reconocido que se configura un defecto
sustantivo cuando se decide con base en normas inexistentes,
inconstitucionales o que claramente son inaplicables al caso
concreto. Cabe recordar que la autonomia e independencia de las
autoridades judiciales no es absoluta, puesto que la tarea de
interpretar y aplicar las normas juridicas, se encuentra limitada por
el respeto a los derechos fundamentales de las partes en el
proceso y por lo previsto en nuestro ordenamiento juridico. En ese
sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que ‘pese a
la autonomia de los jueces para elegir las normas juridicas
pertinentes al caso concreto, para determinar su forma de
aplicacion, y para establecer la manera de interpretar e integrar el
ordenamiento juridico, no les es dable en esta labor, apartarse de
las disposiciones de la Constitucion o de la ley” [18].

6.1.2. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
senalado que el defecto sustantivo se estructura cuando “una
decision judicial desborda el ambito de actuacion que la

19 Sentencia T-360 de 2015.
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Constitucion y la ley le reconocen, al apoyarse en una norma
evidentemente inaplicable al caso concreto, por lo siguiente: (i)
derogacion o declaracion de inexequibilidad; (i)
inconstitucionalidad manifiesta y omision de aplicacion de la
excepcidon de inconstitucionalidad, (iii) inconstitucionalidad de su
aplicacién al caso concreto, (iv) inadecuacion de la norma a la
circunstancia factica a la cual se aplica; (v) reconocimiento de
efectos distintos a los expresamente sefialados por el legislador.

(..)."

Ademas, ha precisado que se configura este defecto “cuando la
autoridad judicial emplea una norma inaplicable al caso concreto, deja de
aplicar la norma adecuada, o resuelve la Litis con base en una interpretacion
manifiestamente inadecuada de la base legal sefalada. 20

2.3.2. El estudio de los defectos alegados en el caso concreto

De conformidad con los antecedentes expuestos en esta
providencia, en el marco del proceso de reparacion directa iniciado
por los padres de WW en contra del Hospital Susana Lopez de
Valencia E.S.E., se solicitd6 declarar administrativamente
responsable al hospital por los dafios causados como consecuencia
de la omision en realizar el examen toxicolégico a la entonces
menor de edad WW, y con ello, sustrayéndose de dar cumplimiento
a la Resolucién 000571 de 24 de agosto de 2006 por medio de la
cual se adopta el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense
Integral de la Victima en la Investigacién del Delito Sexual.

2.3.2.1. Las sentencias proferidas en el proceso de reparacion
directa

De las pruebas que fueron debidamente aportadas al proceso, el
Juez de primera instancia determino lo siguiente:

Conclusiones probatorias.-

De todo lo anotado en precedencia el Despacho puede arribar a las
siguientes conclusiones:

El dia 26 de enero de 2010, siendo las 23:53 horas, se presento ante la
Fiscalia General de la Nacion la sefiora XX con el fin de denunciar la
presunta comision del delito denominado acceso carnal violento, siendo
victima su hija menor de edad que hemos denominado WW, en hechos
ocurridos el mismo dia a eso de las 16 horas, hora en que sali6 WW de su

20 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-174 de 11 de abril de 2016, MP. Dr. Alberto Rojas Rios.
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casa, hasta después de las 22 horas que arriba nuevamente (fl. 258-261 c.
pbas 2).

Que la Unidad de Reaccién Inmediata -URI mediante oficio Nro. 026-F
0003 U.R.I. en virtud de lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley 906 de
2008, solicito al HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA ESE,
valoracion MEDICO LEGAL de la menor presuntamente abusada, sobre
los aspectos sexoldgicos, embriaguez y/o cicotoxicos, y en el caso que el
galeno considerara, examenes especificos relevantes; asimismo, toma de
muestras, obtencidn de Perfil genético e inclusion en base de datos y
busqueda CODIS.

De lo requerido se ordené entregar los resultados a la URI para los fines
pertinentes (fis. 225y 262 c. ppal. 2).

En virtud de la referida orden, la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
SUSANA LOPEZ DE VALENCIA, segun historia clinica’, WW ingres6 a
urgencias -especialidad ginecologia, donde se realiz6 inspeccion de
prendas, examen externo, examen oral y genital, y ordend la practica de
TEST DE EMBARAZO, GRAM Y DIRECTO DE SECRESION (sic)
VAGINAL, VALORACION POR MEDICINA INTERNA y otros.

El médico internista defini6 como plan, protocolo de abuso sexual —
valoracion por medicina legal y examen réapido de HIV.

A las 10:30 horas del 27 de enero de 2010, hizo presencia personal de
Medicina Legal, quienes realizaron a la menor WW examen externo y
recoleccion de muestras segun historia clinica arribada por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (fl. 18 c. pbas 1), en
virtud de orden de policia judicial de la misma fecha a las 9:20 horas (20-
21 c. pbas. 1), teniendo en cuenta que la victima se encontraba desde las
23 horas del dia anterior.

Posteriormente, por parte de la ESE se practicaron los examenes de VIH
DUO Ultra (HIV5) AgP24 muestra tomada a las 11:50 horas (fl. 84 c. pbas.
1), serologia y prueba de embarazo, prueba tomada a las 03:57 (fl. 86 c.
pbas. 1) y directo de flujo vaginal, el cual result6é negativo para
trichomonas y hongos, no se observaron espermatozoides, GRAM de flujo
vaginal, reaccion leucocitaria abundante, abundantes cocobacilos GRAN
negativos, escasos cocos GRAM positivo.

A las 18:00 horas del dia 27 de enero de 2010, se da salida de WW con
recomendaciones y control por medicina legal.

Los resultados de las muestras recolectadas por Medicina Legal valoradas
por los Profesionales adscritos al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses regional Suroccidente Grupo Quimica, Laboratorio de
Toxicologia Forense, arrojaron resultados negativos de las sustancias
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investigadas en el metabolismo de la menor WW tanto de la primeras
muestras como en la reserva de las mismas, de ello dan cuenta los
diferentes informes.

Finalmente, se concluye que, el metabolismo de algunas sustancias tiene
un tiempo o término para ser identificadas en el organismo de una victima,
de lo contrario, como lo indica la Directora Seccional Cauca del Instituto de
Medicina Legal, "puede perderse la evidencia", para ello se reitera el
contenido del Informe Técnico Médico Legal - Respuesta a consulta. Rad.
Interna 2011C-060103011277, del 28 de febrero de 2011, mediante el cual
la directora de la Unidad Basica de Popayan Dra. ESTHER MARIELA
ESTRADA MARTINEZ, detalla los tiempos de eliminacibn en un
organismo humano de las diferentes sustancias; de los informes que
anteceden al presente, se resalta lo siguiente (fls. 41-44 c. pbas. 1) y el
Dictamen pericial presentado ante este Despacho el dia 1 de agosto de
2012, por parte del profesional Especializado Forense, Dr. CARLOS
VICENTE ZUNIGA VARGAS (fls. 461-468 c. pbas. 3).21

De lo anterior, concluyé que si bien la entidad atendi6 a WW por
medicina general, estas atenciones no revisten del Protocolo

establecido por el Instituto de Medicina Legal comoquiera que:

1. El médico internista remiti6 a examen médico legal, cuando

eran ellos los responsables de realizarlo,

. Se omiti6 la recoleccion de muestras para examenes de
embriaguez y/o cicotoxicos ordenados por la autoridad judicial
respecto de la victima,

. Pese a la sintomatologia de la victima y la discrecionalidad por
parte del encargado del examen médico legal, no se realizé
mayor actividad pues sélo se encuentra la practica de examen
sexologico, cuando también se habia ordenado el de
embriaguez y/o cicotoxicos,

. Se desconocio la orden judicial de entregar los resultados a los
interesados de la URI, por ende, no obra el informe del
examen meédico legal ordenado a la ESE Susana Lopez de
Valencia, conforme lo establece el Reglamento Técnico para
el Abordaje Forense Integral en la Investigacion del Delito
Sexual,

2 Folios 224 a 225 del expediente allegado en calidad de préstamo.
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5. La ESE no prest6 una atencion oportuna y especial por la
condicion de mujer, menor de edad y victima de delito sexual,
de WW, si se observa que la denuncia se formula por parte de
la madre de la misma a las 23:53 horas del 26 de enero de
2010, por hechos ocurridos entre las 14 horas a las 22:30
horas (relato de los hechos en la noticia criminal), ingresoé a las
instalaciones de la ESE Susana Lépez de Valencia a la
01:56:14 horas del 27 de enero de 2010 y solo hasta las 11:50
horas del mismo dia se le practicaron examenes de
laboratorio, aunado a que a las 10:30 horas medicina legal
habia recolectado pruebas,

6. El Hospital no contaba con la reserva de las muestras, cuando
es su deber mantenerlas, si se tiene en cuenta que tal
recoleccion giraba en el marco de una investigacion penal,

7. Finalmente destaco la certificacion de la subdireccion cientifica
de la ESE, de 30 de abril de 2012, en la que se indicé que esa
entidad, para la época de los hechos, no contaba con los
medios necesarios para el procesamiento de pruebas
toxicologicas ordenadas a la menor WW, y afirmé que tal
documento reflejaba sin lugar a dudas, deficientes actuaciones
administrativas respecto de la atencion medico legal prestada,
sin que se hubiera demostrado que se pusiera en
conocimiento oportunamente a las autoridades respectivas o
indicaran la viabilidad de una remision a institucion prestadora
del servicio de salud que contara con los medios para llegar a
feliz término el examen correspondiente.

Tal decision fue objeto de apelacion por parte de la entidad
demandada quien entre otras argumento que dado que no contaba
con los medios necesarios para el procesamiento de pruebas
toxicologicas que habian sido ordenadas a la menor, debia tenerse
en cuenta que nadie esta obligado a lo imposible.

Mediante fallo de segunda instancia, el Tribunal Administrativo de
Casanare acogié el argumento del hospital demandado, pues
aunque reconocié que es obligacion de todo profesional médico el
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realizar el examen médico legal cuando se le es solicitado de
conformidad con el reglamento técnico forense, que involucra a
todas las entidades tanto publicas como privadas para prestar
colaboracion en la realizacion de los dictamenes médico legales, lo
cierto es que sefald que el equipamiento constituye una
herramienta para que el personal humano, esto es, los profesionales
médicos especializados, puedan cumplir a cabalidad su labor de
cooperacion interdisciplinaria. Asi lo advirtié la autoridad judicial:

“...) se tiene que era obligaciobn del médico que atendi6 a la menor,
realizar todo el procedimiento siguiendo el protocolo médico establecido
para tal fin, y revisada la historia clinica y demas documentos que dan
cuenta del manejo dado al interior del hospital accionado, es dable afirmar
que el especialista lo realiz6 hasta donde le fue materialmente posible,
pues segun lo que se deduce del andlisis de las pruebas, la entidad no
contaba con el kit establecido en los protocolos para tales efectos y por tal
motivo, en lo que no estaba a su alcance por las razones anotadas, indicé
gue debia asumirlo Medicina Legal, que es la institucion especializada en
Colombia para practicar ese tipo de pruebas.”

Entonces, no es que el médico o la entidad se hayan negado a practicar la
prueba solicitada por la Fiscalia, como lo sefalé el a-quo en el fallo
recurrido, sino que ni el médico ni la entidad accionada podian hacer mas,
por no contar con los elementos necesarios para la practica de lo
requerido por aquel 6érgano investigativo. De las pruebas se infiere que el
médico hizo analisis fisico y luego de realizar el examen sexoldgico y
recoleccion de las prendas de vestir y ordenar otros examenes, terminé
por dar como indicacion médica la valoracion por medicina legal.

(..

Asi las cosas, la Corporacion considera que le asiste razon a la recurrente
al afirmar que nadie esta obligado a lo imposible, y que si bien es cierto,
legalmente existe el deber de colaboracion y cooperacién, también lo es
gue sin tener los medios adecuados para practicar cierto tipo de
examenes, no permiten cumplir el fin a cabalidad. La carencia de los
elementos para poder realizar a cabalidad una prueba pericial, si bien
puede constituir una insuficiencia del Hospital Susana Lopez de Valencia
para practicar este tipo de pruebas, pero no puede generar
responsabilidad puesto que para ello nuestro ordenamiento tiene creado
un érgano especifico como lo es el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, funcion que ademas ha sido extendida al Cuerpo
Técnico de Investigacién de la Fiscalia, que funciona y debe funcionar
durante 24 horas. Es decir, si alguien debe responder por no haberse
practicado oportunamente, en forma total y siguiendo todos los protocolos,
es la Fiscalia General de la Nacion, que es el érgano constitucional y
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legalmente habilitado para ello, y que cuenta ademas para la investigacion
con el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y el
Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia”.

Afirmé que no es un secreto la crisis hospitalaria por la que
atravesaron y atraviesan muchos hospitales del pais, ademas de
no contar con las tecnologias y el material humano especializado
necesario en muchas areas de la medicina y que, en el caso en
concreto se endilgaba culpa al ente hospitalario por la omision de
la toma de la muestra para examenes de embriaguez y/o
cicotoxicos y se aseguro que ello impidi6 a la parte actora
demostrar que tales muestras eran contundentes para que la
actuacion penal iniciada rindiera los resultados esperados, frente
a lo que sefalé que no se encontraba probado, comoquiera que la
practica o no del examen omitido, no constituia la Unica evidencia
ni menos indispensable que se debia tener en cuenta como apoyo
probatorio para continuar la actuacion penal.

2.3.2.2. El marco normativo y jurisprudencial que orienta las
actuaciones de las autoridades frente a la denuncia de un delito
sexual a un menor de edad

La Constitucion Politica de Colombia exige al Estado proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionar los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan.

Por su parte, el Cdodigo Penal (Ley 599 de 2000), la Ley 1236 de
2008 tipifican los delitos sexuales de los que son victimas los
menores de edad. Asimismo, la Ley 1257 de 2008 dicta normas de
sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y
discriminacion en contra de las mujeres.

Por su parte, el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense
Integral en la Investigacion del Delito Sexual R.T. INMLCF - 01
Version 03, julio de 2009 esta orientado al equipo de profesionales
qgue aplican los procedimientos técnicos y cientificos en la
realizacion de la prueba pericial integral en el contexto del delito
sexual.

Dicho reglamento pretende asegurar la calidad de la atencién y la
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coordinacion efectiva con otros sectores como los de salud,
proteccion y justicia, y garantizar la correcta preservacion, registro y
documentacion de los elementos de prueba, asi como su estudio
especifico y la consolidacién e interpretacion de los resultados
especializados en el contexto de la informacion de la cual dispone el
perito sobre el caso que se investiga.

Su objetivo es apoyar a la justicia mediante el aporte de pruebas
periciales integradas en la investigacion judicial del delito sexual,
brindar un manejo integral a la victima para el restablecimiento de
sus derechos en salud, proteccion vy justicia, mediante la
coordinacion interinstitucional efectiva con estos sectores estatales.

Ese reglamento es aplicable a todos los organismos y personas que
hacen parte del equipo que realiza funciones relacionadas con el
abordaje forense integral en la investigacion de delitos sexuales en
Colombia, desde la recepcion del caso hasta el envio del informe
pericial y archivo de la copia respectiva; por tanto, incluye a los
peritos de las areas de clinica y odontologia forense y a todos los
demas componentes del Sistema Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, incluyendo los profesionales de la salud que de
conformidad con el articulo 9 de la Ley 1146 de 200722, participen
en el abordaje forense integral en la investigacion del delito sexual y
deban rendir el respectivo informe pericial, en todo el territorio
nacional. Igualmente, al personal auxiliar y administrativo,
involucrado en el respectivo proceso de atencion que tenga contacto
con los elementos materiales probatorios o evidencia fisica que
puedan ser de utilidad en la investigacion.

2 ARTICULO 9. ATENCION INTEGRAL EN SALUD. En caso de abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes, el
Sistema General en Salud tanto publico como privado, asi como los hospitales y centros de salud de caracter
publico, estan en la obligacién de prestar atencion médica de urgencia e integral en salud a través de
profesionales y servicios especializados. La no definicion del estado de aseguramiento de. un nifio, nifia o
adolescente victima de abuso sexual no sera impedimento para su atencion en salud, que en todo caso incluira como
minimo lo siguiente:

1. Los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual, seran atendidos en las instituciones prestadoras de salud
tales como EPS, IPS, ARS previamente mencionadas, de manera inmediata y en cumplimento del principio de
prevalencia de sus derechos, clasificando y atendiendo estos casos como de urgencia médica.

2. Examen y tratamiento de enfermedades de transmision sexual adquiridas con ocasién del abuso.

3. Provisién de antiretrovirales en caso de violacion Y/o riesgo de VIH/SIDA.

4. Durante la atencion de la urgencia se realizard una evaluacion fisica y sicoldgica del nifio, nifia o adolescente victima
del abuso, teniendo cuidado de preservar la integridad de las evidencias.

5. A que se recoja de manera oportuna y adecuada las evidencias, siguiendo las normas de la Cadena de
Custodia.

6. Se dara aviso inmediato a la policia judicial y al ICBF.

7. Se practicarédn de inmediato las pruebas forenses, patoldgicas y sicologicas necesarias para adelantar el proceso
penal correspondiente

PARAGRAFO: Las EPS,IPS, y ARS u otros prestadores del servicio que no cumplan de manera inmediata con lo
ordenado en el presente articulo, serédn objeto de sancién por parte de la Superintendencia de Salud, quien para el
efecto debera dentro de los treinta (30) dias siguientes a la promulgacion de la presente ley, determinar la escala de
sanciones y procedimientos que estaran enmarcados dentro de los principios de celeridad y eficacia, a fin de que se
cumplan efectivamente los preceptos aqui consagrados.
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En el mismo, se establece que el procedimiento que debe agotar la
autoridad responsable del abordaje forense integral de la victima, es
el siguiente:

1. Recepcion del caso.

Entrevista a la victima en la investigacion del delito sexual.

3. Examen médico legal y recoleccion de elementos materiales
probatorios o evidencia fisica.

4. Andlisis, interpretacion y conclusiones del informe pericial
forense integral.

5. Cierre de la atencion forense a la victima.

N

Se destaca en la actividad 3, esto es, el examen médico legal y
recoleccion de elementos materiales probatorios o evidencia fisica,
lo siguiente:

“3.2. RESPONSABLES

Son responsables de la realizacion del examen, asi como de la
recoleccion y manejo de los elementos materiales probatorios o
evidencia fisica, los peritos médico-forenses del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses y todos aquellos profesionales
médicos de un servicio de salud, publico o privado, que en Colombia
deban realizar un examen médico-legal como parte del abordaje
forense integral en la investigacién del delito sexual y rendir el
respectivo informe pericial.

(..)

3.4.9 CRITERIOS A CONSIDERAR PARA LA TOMA DE MUESTRAS

En todos los casos los procedimientos de recoleccion y manejo de
muestras y/o evidencias para analisis, se realizaran teniendo en cuenta los
parametros  establecidos para la  recoleccion, preservacion,
almacenamiento, transporte y cadena de custodia de evidencias.

(..

ANEXO 4. INSTRUCTIVO DE MANEJO DEL KIT PARA LA TOMA DE
MUESTRAS EN LA INVESTIGACION DEL DELITO SEXUAL

(..)

5.3.2. Para estudios toxicoldgicos
5.3.2.1. Sangre
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Si se va a solicitar la prueba de alcoholemia, no use alcohol para
desinfectar el area de puncion, para ello utilice compuestos a base de
yodo. Llene un tubo tipo vacutainer tapa gris (con Fluoruro de
Sodio/Oxalato de Potasio) con aguja hipodérmica para toma con sistema
de vacio. Una vez recolectada la muestra en el tubo, procurando que el
espacio de cabeza (es decir, el espacio libre que queda entre el nivel de la
sangre y el tapon) sea minimo, asegUrese que esta tapado
herméticamente y agite ocho veces para permitir la mezcla con el Fluoruro
de Sodio y el Oxalato de Potasiol82. No emplee ningun tubo con
especificaciones diferentes. Rotule, selle con cinta de seguridad e
introduzca el tubo en una bolsa pequefia de plastico transparente. Selle la
bolsa plastica con cinta de seguridad.

5.3.2.2. Orina

Suministre al examinado un frasco de polipropileno de al menos 30 ml de
boca ancha y tapa rosca hermética, nuevo, sin preservantes. Solicitele
gue recolecte la muestra, tome precauciones para evitar que durante la
recoleccion la muestra pueda ser alterada. Luego reciba del examinado el
recipiente con la muestra de orina y verifique que se encuentre
herméticamente cerrado. Rotule, selle con cinta de seguridad.

5.4. PROCEDIMIENTO PARA EL ENVIO

5.4.1. Una vez concluido el examen, envie las muestras a los laboratorios
correspondientes, si el caso ha sido atendido por médicos del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. En caso contrario
entregue las muestras y los documentos asociados a la Policia Judicial.

(..)

6. RESPONSABLES

Los médicos que examinen victimas o posibles victimarios en casos de
delitos sexuales, son los responsables por la aplicacion de este
instructivo”.

Ademas, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer adoptada en Belém do Para,
Brasil, el 9 de junio de 1994, aprobada por Colombia mediante la
Ley 248 de 1995, en su articulo 7 establece que:

“ARTICULO 70. Los Estados Partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a) Abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y

velar porque las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;
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b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

c) Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles vy
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d) Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer
de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su
propiedad,;

e) Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f) Establecer procedimientos legales y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;

g) Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
a resarcimiento, reparaciéon del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces, y

h) Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean
necesarias para hacer efectiva esta Convencion.” (Negrillas fuera de
texto).

Ahora bien, la Corte Constitucional®® ha sefialado que “ratandose de
menores de edad victimas de cualquier clase de abusos, existe la obligacion de
adoptar medidas adecuadas para protegerlos, mas aun cuando en procura de
sus derechos o intereses hay lugar a adelantar cualquier actuaciéon judicial o
administrativa, debiendo ser siempre protegidos en cualquiera de sus etapas”;

gue en esa medida y por ser objeto de una proteccion reforzada, se

erigen ‘una serie de garantias, no solo por la prevalencia de los derechos de
los menores de edad, sino en la imperiosa obligacion de adoptar medidas para
su proteccion en todos los ambitos, incluido el proceso penal, cuando sean
victimas de delitos aberrantes (cfr. art. 8° Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en pornografia).”

23 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-177/14
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Recordd que en procura de esos fines, el articulo 193 de la Ley

1098 de 2006 consagré una serie de “criterios para el desarrollo del
proceso judicial de delitos en los cuales son victimas los nifios, las nifias y los

adolescentes”, segun los cuales la autoridad judicial:

“...)

3. Prestar4 especial atencion para la sancion de los
responsables, la indemnizacion de perjuicios y el
restablecimiento pleno de los derechos vulnerados”.

En consecuencia, de acuerdo con las normas internacionales y
nacionales, y la jurisprudencia constitucional es responsabilidad del
Estado frente a esta forma de agresion garantizar el
restablecimiento de los derechos que han sido vulnerados vy
garantizar la reparacion del dafio en un pronto y eficaz proceso
judicial.

2.3.2.3. Andlisis del caso objeto de estudio

Esta Sala considera que el Tribunal Administrativo de Casanare si
incurrié en un defecto sustantivo porque en el andlisis realizado no
tuvo en cuenta las normas que informaban el proceso, su vigencia y
la incidencia de la misma en la valoracion probatoria.

Asi, tal y como lo reconocen los jueces de instancia, el Hospital
Susana Lopez de Valencia, se encontraba en la obligacion legal y
reglamentaria de seguir el protocolo establecido en la Resolucion
000571 de 24 de agosto de 2006, vigente incluso 4 aios antes de la
ocurrencia de los hechos. En esa medida, el hospital debia contar
con el kit para la toma de muestras en la investigacion del delito
sexual y a su vez, debia guardar la cadena de custodia de las
muestras tomadas a la victima.

En efecto, si la autoridad judicial demandada hubiese aplicado la
mencionada norma, habria concluido que correspondia a los
deberes funcionales del hospital demandado equiparse con los
medios necesarios para dar cabal cumplimiento al mencionado
Protocolo y en esa medida, garantizar la preservacion de las
muestras biologicas con cadena de custodia, hasta que se pudiera
realizar el examen ordenado, lo que en consecuencia no era una
facultad de la entidad prestadora de servicios de salud, sino una
obligacion.
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Asi lo reconoce la Resolucién 001776 de 2008 “por medio de la cual se
determina la escala de sanciones y procedimientos por incumplimiento a los

preceptos sefialados en el articulo 9° de la Ley 1146 de 2007”, que en el
literal b de su articulo 1° sefala:

Articulo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud, previa solicitud de
explicaciones, podra imponer, en caso de violacion a los preceptos
contenidos en el articulo 9° de la Ley 1146 de 2007, a las Entidades
Promotoras de Salud, EPS, Instituciones Prestadoras de Salud, IPS, y
Entidades Promotoras de Salud de Salud del Régimen Subsidiado, EPS-
S, por una sola vez, o en forma sucesiva, multas en las siguientes
cuantias a favor del Tesoro Nacional.

(..

b) Multa de 1 a 1800 salarios minimos legales mensuales vigentes a la
fecha de la comision del hecho, a las EPS, IPS, EPS-S, que incumplan el
precepto de recoger de manera oportuna y adecuada las evidencias,
siguiendo las normas de la cadena de custodia, o de practicar de
inmediato las pruebas forenses, patolégicas y psicologicas
necesarias para adelantar el proceso penal correspondiente”.

En consecuencia, no comparte la Sala el argumento del Tribunal

Administrativo de Casanare segun el cual “la carencia de los elementos
para poder realizar a cabalidad una prueba pericial, si bien puede constituir una
insuficiencia del Hospital Susana Lopez de Valencia para practicar este tipo de
pruebas, pero no puede generar responsabilidad puesto que para ello nuestro
ordenamiento tiene creado un érgano especifico como lo es el Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, funcion que ademas ha sido extendida
al Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia, que funciona y debe

funcionar durante 24 horas”, pues lo cierto es que las normas
ampliamente desarrolladas exigen a todas las EPS, IPS, EPS-S, sin
distincion alguna, que cumplan con los preceptos contenidos en el
articulo 9° de la Ley 1146 de 2007, esto es, que se recoja de
manera oportuna y adecuada las evidencias, siguiendo las normas
de la Cadena de Custodia.

En esa medida, la autoridad judicial demandada no debio aplicar el
principio segun el cual nadie estd obligado a lo imposible,
comoquiera que la exigencia normativa cuyo cumplimiento se echa
de menos en la demanda de reparacion directa instaurada por la
sefiora WW era previsible por parte del hospital y conté con tiempo
suficiente para cumplirlo, pues debe recordarse que la Ley 1146 de
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2007 entr6 en vigencia el martes 10 de julio de 2007, el Reglamento
Técnico para el Abordaje Forense Integral en la Investigacion del
Delito Sexual es de julio del aflo 2009, y los hechos ocurrieron el 26
de enero de 2010.

Ahora bien, echa de menos esta Sala la observancia por parte del
Hospital Susana Lopez de Valencia y de contera del Tribunal
Administrativo de Casanare, de las normas de caracter interno, asi
como las de bloque de constitucionalidad que exigen a todas las
autoridades condenar toda forma de violencia contra la mujer y
adoptar las medidas necesarias para investigar y sancionar
estas conductas.

Problematica que hace parte de la agenda internacional, y que exige
la utilizacion de los mecanismos necesarios para contrarrestarla
desde la prevencion y hasta la sancion de la violencia.

En esa medida, y para el caso concreto, las autoridades de salud y
la justicia, debi6o enfocar su actuar en pro de la defensa de los
derechos de las victimas de la violencia sexual, maxime si se tiene
en cuenta que se trataba de una menor de edad, que pretendia
acceder a los servicios especializados apropiados para conculcar la
accion y resarcir los perjuicios que ella le ocasiono.

El rol del sector de la salud frente a casos de violencia sexual es
actuar con diligencia con el objetivo de (i) atender los requerimientos
de salud de la victima y (ii) apoyar a las autoridades mediante el
aporte de pruebas periciales integradas en la investigacion judicial
del delito, y por esta razén no entiende la Sala como el Hospital
puede sustraerse de su obligacion legal y reglamentaria de adecuar
sus instalaciones para la atencidén en salud y conservar las muestras
biologicas tomadas, con el argumento de que nadie esta obligado a
lo imposible.

Con él se restringen los derechos de quien desafortunadamente es
victima de un delito sexual y en ese sentido la decision objeto de
reproche se aparta de la ley y la convencionalidad, pues desconoce
el caracter de urgencia médica que siempre tiene cualquier caso de
violencia sexual y que impone brindar una atencion integral e
inmediata a las victimas.
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En conclusion, para esta Sala, el fallo de 19 de julio de 2017
proferido por el Tribunal Administrativo de Casanare incurrié en
defecto sustantivo en la medida en que desconocié la obligatoriedad
de cumplir los mandatos de la Ley 1146 de 2007 y el Reglamento
Técnico para el Abordaje Forense Integral en la Investigacion del
Delito Sexual por parte del hospital demandado.

Por lo anterior, se amparara los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia de la sefiora WW
y en consecuencia se dejara sin efectos la sentencia de 19 de julio
de 2017 y se ordenara al Tribunal Administrativo de Casanare que
dicte una providencia de reemplazo en la que tenga en cuenta la
Ley 1146 de 2007 y el Reglamento Técnico para el Abordaje
Forense Integral en la Investigacion del Delito Sexual impone a
todos los profesionales médicos de un servicio de salud, publico o
privado recoger de manera oportuna y adecuada las evidencias,
siguiendo las normas de la cadena de custodia, y practicar de
inmediato las pruebas forenses, patologicas y psicologicas
necesarias para adelantar el proceso penal correspondiente.

2.4. Solicitud de desvinculacion

La apoderada de la Fiscalia General de la Nacion solicitd ser
desvinculada por considerar que carece de legitimacion en la causa
por pasiva.

Al respecto se advierte que se declarara no probada la excepcion de
falta de legitimaciéon en la causa por pasiva comoquiera que la
vinculacion al proceso se hizo en calidad de tercero con interés en el
resultado de éste y teniendo en cuenta las funciones
constitucionales y legales del ente en menciéon y no como entidad
accionadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

. FALLA:
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PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracién de justicia de la sefiora
WW, por las consideraciones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS la sentencia
proferida el 19 de julio de 2017 por el Tribunal Administrativo de
Casanare dentro del proceso de reparacion directa identificado con
el nimero de radicado 19001-33-31-004-2011-00054-01.

TERCERO: ORDENAR al Tribunal Administrativo de Casanare que
dentro los diez (10) dias siguientes a la notificacion de este fallo,
dicte una providencia de reemplazo de acuerdo con los lineamientos
expuestos en esta sentencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE
FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
propuesta por la apoderada de la Fiscalia General de la Nacion.

QUINTO: NOTIFICAR a las partes y los intervinientes en la forma
prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: Si no fuere impugnada esta decision dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion, al dia siguiente a su ejecutoria,
REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera
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LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero

150 9001

iojoniec « icontec

SC5780-6-1 GP059-6-1
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogoté, D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion niumero: 11001-33-42-053-2017-00286-01
Actor: GERMAN HUMBERTO RINCON PERFETTI

Demandados: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
DEFENSORIA DEL PUEBLO, FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, DANE, ALTA CONSEJERIA
PRESIDENCIAL PARA LA MUJER, MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL
DERECHO, INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES,
COMISION DE GENERO DE LA RAMA JUDICIAL, ESCUELA JUDICIAL
RODRIGO LARA BONILLA.

Asunto: Accién de Cumplimiento. Fallo de segunda instancia

La Sala decide la impugnacion interpuesta por: i) la Fiscalia General
de la Nacion; ii) el Ministerio de Educacion Nacional y iii) el
demandante contra la providencia del 27 de octubre de 2017
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera -Subseccion A-.

|. ANTECEDENTES

1. Solicitud

En ejercicio de la accion constitucional, el sefior German Humberto
Rincon Perfetti, en nombre propio, demandé de: i) La Defensoria del
Pueblo; ii) el Ministerio de Educaciéon Nacional; iii) el Consejo
Superior de la Judicatura -Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla-; iv)
la Alta Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer; v) la
Comision Nacional de Geénero de la Rama Judicial; vi) el
Departamento de Estadistica Nacional, en adelante DANE; vii) el
Ministerio de Justicia y del Derecho; viii) el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses y ix) la Fiscalia General de la
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Nacién el cumplimiento de los articulos 9, 10, 11y 12 de la Ley 1761

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

2. Hechos
Como sustento de su solicitud, el accionante sefalé que:

2.1 Los diversos tratados de derechos humanos a nivel
internacional han abogado para que en los Estados se adopten
medidas de la mas variada indole, con el propdsito de erradicar
toda forma de violencia y de discriminacion contra la mujer.

2.2 En consecuencia, el Estado Colombiano ha expedido un
sinnimero de cuerpos normativos con la finalidad de atender a las
mujeres victimas de violencia y, en especial, para adoptar medidas
adecuadas que impidan que esas conductas se perpetuen.

Especialmente, sobre el punto se han expedido: i) los articulos 2,
5,13, 40 y 43 de la Constitucion; ii) La Ley 51 de 19812%% iii) La Ley
984 de 2005%; iv) la Ley 1719 de 20142%; v) la Ley 248 de 19952; vi)
la Ley 1257 de 200828 y vii) y la Ley 1542 de 20122°,

2.3 Pese a lo anterior, en América Latina se siguen presentando
actos de violencia contra la mujer en episodios de feminicidios;
violencia por parte de la pareja o ex pareja y violencia sexual;

24 “Por medio de la cual se aprueba la "Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer”, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y firmada en Copenhague el 17 de julio
de 1980"

25 “por medio de la cual se aprueba el "Protocolo facultativo de la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer", adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el seis (6) de octubre de mil novecientos
noventa y nueve (1999).”,

% Por la cual se modifican algunos articulos de las Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y
se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial la violencia sexual con ocasion del conflicto armado, y se dictan
otras disposiciones”

27 Por medio de la cual se aprueba la Convencién Internacional para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en la ciudad de Belem Do
Para, Brasil, el 9 de junio de 1994”

28 “Por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencion y sancién de formas de
violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de
Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones"

2 Por la cual se reforma el articulo 74 de la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento
Penal.
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dentro de los cuales cobran especial relevancia para el pais los
conocidos casos de Rosa Elvira Cely y Yuliana Samboni.

2.4 En la Ley 1761 de 2015 conocida como “Ley Rosa Elvira Cely” se
estipularon una serie de obligaciones para las entidades estatales,
las cuales debian satisfacerse dentro de los plazos ahi
consagrados. Sin embargo, a la fecha las demandadas se

encuentran “en mora de cumplir con los deberes legales necesarios para
sancionar ejemplarmente a quienes cometen actos de violencia contra la
mujer”.

3. Fundamentos de la accioén

Para la parte actora, los articulos 9, 10, 11, y 12 de la Ley 1761 de
2015 se encuentran incumplidos, pues pese a que dichas
disposiciones consagran diversas obligaciones para las entidades
demandadas a efectos de erradicar todo tipo de violencia contra la
mujer, las accionadas no les han dado cumplimiento.

4. Pretensiones

En el escrito introductorio se presentd la siguiente:

“Se solicita el cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley
1761 de 2015, articulos 9,10, 11 y 12 por medio de la cual se tipifica el
feminicidio como un delito autbnomo para garantizar la investigacion y
sancion de la violencia contra las mujeres por motivo de género y
discriminacion, asi como prevenir y erradicar dichas violencias (sic) y
adoptar estrategias de sensibilizacién de la sociedad colombiana’.

5. Tramite de la solicitud

5.1 La solicitud se presenté ante el Juzgado 53 Administrativo de
Bogota, autoridad judicial que por auto del 8 de agosto de 2017
admiti6 la demanda y ordend notificarla personalmente a las
entidades accionadas.

5.2 En auto del 11 de septiembre de 2017, el Juzgado 53
Administrativo de Bogota declar6 la falta de competencia para
conocer del presente asunto y decidid remitir el expediente de la
referencia al Tribunal Administrativo de Cundinamarca (fl. 183)
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5.3 Mediante providencia del 21 de septiembre de 2017, el
Magistrado Ponente en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera -Subseccion A- : (i) avoco conocimiento del asunto
; 'y (ii) ordend que por Secretaria se requiriera al Ministerio de
Educaciéon Nacional y al Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica para que informaran si han dado
cumplimiento a lo sefialado en el articulo 11 de la Ley 1761 de 2015,
en lo que atafie en la formacion de género en sus servidores
publicos (fl.191).

6. Contestaciones
6.1 Fiscalia General de la Nacion

A través de apoderado judicial y mediante memorial radicado el 18
de agosto de 2017, la Fiscalia General de la Nacion solicitd que se
desestimaran las pretensiones de la demanda por no ser
procedentes, por cuanto, a su juicio, si ha dado cumplimiento a las
normas invocadas.

Para probar su dicho transcribio en extenso el informe de la Fiscalia
Especializada Delegada para la Seguridad Ciudadana en el que,
segun su criterio, se evidencian las acciones que la Fiscalia adelanta
en razon del tipo penal de feminicidio.

En este sentido, aseguré6 que esa entidad: i) realiza las
investigaciones penales relacionadas con el feminicidio; ii) divulgo y
socializo la ley entre los funcionarios de la fiscalia; iii) requirio a las
seccionales para que designaran a un fiscal que pudiera consolidar
los equipos especializados de apoyo y asistencia a los casos de
feminicidios e iv) implementd una estrategia de formaciéon de los
funcionarios®?.

Por lo anterior, concluyé que ha observado plenamente la Ley 1761
de 2015 en el desarrollo de las competencias ahi otorgadas, razon

31 Sefialé que en el tema de capacitacion se incluyé el seminario del 19 de agosto de
2015 de la mano con ONU mujeres; el encuentro internacional sobre prevencion,
investigacion y sancion del feminicidio liderado por la Secretaria Distrital de la Mujer los
dias 24 y 25 de septiembre y los encuentros focales y ejercicios locales de
participacion.
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por la que, a su juicio, es evidente que no existe incumplimiento de la
referida normativa.

6.2 Defensoria del Pueblo

En escrito del 18 de agosto de 2017, esta autoridad sefialdo que la
Ley 1761 de 2015 impuso a su cargo dos obligaciones: la primera,
relacionada con la orientacién y asesoramiento de mujeres victimas
de violencia, y la segunda, garantizando la representacion juridica de
las mismas.

Sostuvo que ambos deberes se han cumplido cabalmente, pues para
dar aplicaciéon al primer mandato cuenta con dos canales de
orientacion y asesoria para las victimas, el primero en los 36 centros
de atencion al ciudadano y, el segundo, mas especializado a traves
de las “duplas de género” ubicadas en 19 defensorias regionales, las
cuales en el periodo enero - junio de 2017 atendieron 38 casos de
feminicidios y 58 casos de tentativa de feminicidio.

En tanto, frente a la segunda obligacion se implementd la “minuta
contractual de los defensores publicos” en la que de manera expresa se
consagra que aquellos tienen el deber de garantizar la
representacion juridica de las victimas, con disponibilidad en todas
las regionales del pais, a lo que se suma que se realizaron
capacitaciones sobre este asunto.

6.3. Ministerio de Justicia

En escrito del 22 de agosto de 2017, a través de apoderada judicial,
esta cartera ministerial se opuso a la prosperidad de las pretensiones
de la demanda. Para el efecto sefialo, de un lado, que el
cumplimiento de los articulos 9 y 10 de la Ley 1761 de 2015
corresponde a otras entidades tales como la Alta Consejeria para la
Mujer, la Defensoria del Pueblo y el Ministerio de Educacion
Nacional y, de otro, que las obligaciones a su cargo contempladas en
los articulos 11 y 12 ibidem si se han cumplido.

Al respecto y frente a la aplicacion del articulo 11 Ejusdem explicé
gue ha adelantado politicas de formacion de los servidores que
tienen a su cargo la prevencion, sancién investigacion vy
judicializacion de violencia contra la mujer, lideradas por el
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Viceministerio de Politica Criminal y Justicia Restaurativa y dentro de
sus actividades se destacan:

i) ElI Observatorio de Politica criminal del 7 de marzo de 2016
liderado por expertas en género.

i) La union del Ministerio con la Escuela de Género de la Universidad
Nacional y el programa “superando la violencia contra las mujeres” de
ONU mujeres.

i) El Comité de Geénero del Ministerio de Justicia, creado por la
Resolucion N° 737 de 8 de noviembre de 2013 y que el dia 6 de junio
de 2017 realizo el taller de experiencias con enfoque de género en el
gue participaron tanto contratistas, como funcionarios del Ministerio.

Por su parte, frente a la materializacion del articulo 12 de la Ley 1761
de 2015 aseguré6 que en coordinacion con las otras entidades
obligadas se creé el “Sistema Integrado de Informacion sobre Violencia de
Género -SIVIGE-” con el fin de evaluar la violencia de género por medio
de indicadores y la construccion de la “linea de base de las inequidades
relacionada con la violencia de género”, cuyo primer producto se podra
consultar en linea en el mes de septiembre de 2017.

6.4. DAPRE -Consejeria Presidencial para la Mujer-

Mediante escrito del 22 de agosto de 2017, solicitdé que el asunto
fuera remitido al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por
dirigirse la accion contra autoridades del orden nacional. En tanto,
mediante memorial del 28 de septiembre de 2017 y en atencion a la
orden dada por el Tribunal requirié que se negaran las pretensiones
de la solicitud.

Para sustentar su peticion en primer lugar, solicitd que se tuviera en
cuenta que si habia dado respuesta al requerimiento presentado por
el actor para constituirla en renuencia.

En segundo lugar, expuso que desde el Gobierno Nacional se trabaja
desde tres éareas para garantizar la prevencion y atencion de
violencia contra las mujeres a saber: i) prevencion desde los
territorios y con la implementacién de 5 tematicas principales®?; ii)

32 Dentro de las cuales se destacan la promocién del desarrollo institucional para la
equidad de género, fortalecimiento de comisarias de familia en atencién de violencia
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mejoras en la atencion recibida por las mujeres fortaleciendo el
acceso a la justicia de las mismas a través las comisarias de familia®3
y la creacion de la linea 155 para orientacién a las victimas de la
violencia vy iii) difusion de los derechos de las mujeres en todos los
medios, incluyendo un canal de television®*.

En tercer lugar, y frente al articulo 12 de la Ley 1761 de 2015 sefalo
gue de manera mancomunada con las otras autoridades obligadas,
se implementé el sistema SIVIGE como estrategia para apoyar el
disefio e implementacion de politicas publicas en violencia de
género.

Por lo anterior, solicitd que se negaran las pretensiones de la accion.
6.5. Instituto de Medicina Legal

La Jefe de la Oficina Juridica del referido instituto manifesté que de
manera conjunta con el Ministerio de Salud, el Ministerio de Justicia y
la Presidencia de la Republica convocé a diferentes reuniones en el
marco del Sistema SIVIGE para dar cumplimiento a la ley. En este
sentido, adujo que el grupo coordinador del citado sistema trabaja
‘arduamente” en su implementacion, lo cual se demuestra con la
realizacion de las siguientes actividades:

e Talleres tematicos con diferentes entidades para estandarizar
conceptos base.

intrafamiliar, creacion de casas refugio para mujeres, desarrollo de procesos de
formacion, capacitacion social y politica de mujeres, consolidacion de paz y
reconciliacion.

33 Al efecto explicd, que este plan inici6 con la formaciéon de alrededor de 3000
servidores entre jueces, policias y comisarios de familia, haciendo especial énfasis en
los ultimos, pues las comisarias de familia son consideradas como la puerta de acceso
a la administracion de justicia, razén por las que se han hecho varias capacitaciones
para fortalecerlas.

34 Sobre este punto, el DAPRE precis6 que cuenta con: i) una campafa de publicacion
de la linea de atencidn; ii) la divulgacion del “violentrometro” para identificar factores de
violencia ocultos; iii) plegables sobre derechos de victimas de violencia sexual; iv) un
‘maletin divulgador de derechos’;; v) material audiovisual que se difunde en redes
sociales; vi) seguimiento constante al cumplimiento de la Ley 1257 de 2008 y creacion
de equipos de género al interior de las 13 entidades del orden nacional y vii) trabajo

mancomunado de perspectiva de género en el uso de la fuerza publica.
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Publicacion del Libro “Marco Normativo, Conceptual vy
Operativo del SIVIGE™®,

Priorizacién de informacion que debe remitirse al SIVIGE por
parte del instituto y tal como lo relacionado con el sistema de
clinica y odontologia forense y el sistema de informacion de red
de desaparecidos.

Seminario Taller “sistema integrado de informacion de violencias de
género basados en registros administrativos” celebrado en noviembre
de 2016.

Construccion de indicadores sobre dimension de la violencia
sexual y la restitucion de los respectivos derechos en los
cuales el instituto ha participado de manera activa.

Por lo anterior, solicit6 que se negaran las pretensiones, pues
considero que conforme a lo antes expuesto no ha sido renuente a
dar aplicacion a las normas invocadas en la demanda.

6.6. DANE

En escrito del 22 de agosto de 2018 la Jefe de la Oficina Asesora
Juridica de ese departamento se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda. Para el efecto, hizo un recuento
normativo del sistema SIVIGE y sefialo que al efecto ha adelantado,
entre otras, las siguientes actividades:

Creacion del Grupo Interno de Trabajo de Estadisticas de
Geénero- Resolucion N° 1567 de 2015- el cual acompaia la
produccion de estadisticas con perspectiva de género.

Realizacion de talleres tematicos sobre estandarizacion de
conceptos basicos.

Reuniones con entidades coordinadoras, entidades
responsables del registro que recopilan informacion
relacionada con violencia basada en género.

35 Copia del mismo fue allegada al expediente.
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cuales se concluyd que el SIVIGE debia construirse por
moédulos, los cuales en primera instancia serian: i) violencia
sexual con ocasion y desarrollo del conflicto armado; ii)
violencia contra las mujeres vy iii) violencia basada en género.

En consecuencia, solicitd que se negaran las pretensiones de la
demanda y se condenara en costas y agencias en derecho al
demandante, por cuanto en ningun momento ha incumplido las
normas invocadas en la demanda.

6.7. Ministerio de Educaciéon Nacional

En escrito del 18 de agosto de 2017, dicha cartera ministerial solicitd
gue se desestimara la solicitud, toda vez que si ha dado
cumplimiento a las normas citadas en la accion de cumplimiento.
Para soportar su dicho alegdb que se encuentra en proceso de
implementacion y disefio de mecanismos de autoevaluacion que
respeten la autonomia en la malla curricular, pero que permitan que
aquellos integren reflexiones sobre perspectiva de género y enfoque
de derechos humanos.

Explic6 que se han adoptado diversas estrategias a través del
Sistema Integrado de Gestion de la Calidad Educativa en la
promocion de competencias ciudadanas y cumplimiento de
responsabilidades de los diferentes niveles educativos en la
prevencion y atencion de violencia contra las mujeres, tales como:

i) Evaluacién de actitudes de género en estudiantes de 5° y 9°
grado®; ii) examen de guias pedagogias para la convivencia
escolar®’; iii) implementaciéon del proyecto de educacion para la
sexualidad y construcciéon de ciudadania®® y iv) incorporaciéon del
sistema de gestion de la calidad educativa, alimentado por los

3% Sobre el punto explicéd que en las pruebas practicadas a dicho grupo poblacional se
incluyé un modulo de acciones y actitudes ciudadanas, en el que se presentan
preguntas estandarizadas que permiten evidenciar los estereotipos y actitudes
discriminatorias frente al papel de los hombres y mujeres en la escuela y la sociedad.
Al efecto, trajo a colacion, ademas, algunas cifras resultado de dichas pruebas.

37 Como herramientas que permitan prevenir la violencia contra las mujeres y la
inclusion del enfoque de género en los planteles escolares.

38 En este sentido, puso de presente que en asocio con la Universidad de los Andes se
diseid una encuesta virtual para la implementacion del citado proyecto cuyos
resultados se esperan en el segundo semestre de 2017.
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mismos planteles educativos y el cual cuenta con tres lineas
estratégicas a saber: proyectos pedagdgicos transversales®, sistema
nacional de convivencia escolar y formacién en derechos humanos,
educacion para la sexualidad y prevencion y mitigacion de violencia
escolar®® y fortalecimiento curricular®!.

En este orden de ideas, reafirmd su compromiso con la politica
nacional de educacion y solicitdé que se negaran las pretensiones del
actor.

6.8. Direccién Ejecutiva de la Administracion Judicial

A través de la Unidad de Asistencia Legal pidi6 que se negaran las
pretensiones de la demanda, comoquiera que la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla ha dado plena aplicacion al articulo 11 de la Ley
1761 de 2015 en lo que atafie a la capacitacion de los funcionarios
en temas de género, y por ello, en dicha institucion se impulsan
diversos cursos de formacion para que los servidores judiciales
identifiguen comportamientos sociales discriminatorios con la mujer
Yy, en consecuencia, adopten las medidas necesarias desde las
providencias judiciales para mitigarlos.

Asegurd, que segun consta en la pagina Web de la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla en el afio 2015 se realizaron varias actividades
relacionadas con la capacitacion en enfoque de género, entre las
cuales se destacan:

e Conversatorios regionales de aplicacion de enfoque diferencial
de género en la toma de decisiones.

e Capacitacion en derechos sobre comunidades LGTBI.

e Conformacion de la red de formadores en perspectiva de
género.

3 Manifest6 que para erradicar todo tipo de violencia se expidi6 el Decreto 4798 de
2011.

40 Para lo cual se expidi6 el Decreto 1965 de 2013 compilado en Decreto 1075 de
2015.

41 Fortalecimiento en competencias de derechos basicos de aprendizaje y mallas de
aprendizajes.
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e Proyectos adelantados por la Comision Nacional de Género de
la Rama Judicial a nivel regional*.

Sefal6 que en el afio 2016 se programaron espacios académicos y
de apoyo con las seccionales de género del pais, especialmente en
Cali y Paipa y que para el aflo 2017 se espera: i) incorporar
perspectiva de género en la administracion de justicia; ii) brindar
herramientas de identificacion de factores de violencia para que se
puedan tomar los correctivos en las sentencias; iii) contratacion de
experto en construccion de linea sobre perspectiva de género en la
justicia y iv) realizacion de cursos en los meses de septiembre y
octubre de formacion desde la perspectiva de género.

7. Fallo impugnado

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera,
Subseccién A en sentencia de 27 de octubre de 2017, resolvio:

“PRIMERO: ACCEDESE a las pretensiones del medio de control de
cumplimiento, respecto del cumplimiento del articulo 10 por parte del
Ministerio de Educacion Nacional; en consecuencia, se le ordena dar
cumplimiento a las obligaciones previstas en dicha norma, en un
término de seis (6) meses contado a partir de la ejecutoria de la
presente providencia.

SEGUNDO. - ACCEDESE las pretensiones del medio de control de
cumplimiento respecto del cumplimiento del articulo 11, por parte de la
Fiscalia General de la Nacidén; en consecuencia, se le ordena dar
cumplimiento a la obligacion prevista en dicha norma, en un término de
(6) meses contado a partir de la ejecutoria de la presente providencia.

TERCERO.- NIEGANSE las demas pretensiones del medio de control
de cumplimiento, respecto del cumplimiento de lo previsto en los
articulos 9 (entidades: Defensoria del Pueblo, Ministerio de Justicia y
del Derecho y Fiscalia General de la Nacion); 11 (entidades: Consejo
Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Alta
Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer, la Comisién
Nacional de Género de la Rama Judicial y Ministerio de Justicia y del
Derecho); y 12 (entidades: DANE e Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses) de la Ley 1761 de 2015; por las razones
expuestas.

42 Al efecto aporté un cuadro con informacion del lugar y fecha de la capacitacién, asi
como el tema tratado.

40



(...)* (Mayusculas y negritas en original)

Como sustento de su decision, el a quo dividio el andlisis segun las
normas citadas en la demanda y las entidades demandadas asi:

7.1 Respecto al articulo 9°de la Ley 1761 de 2015

Sostuvo que aquella norma contiene un mandato a cargo de la
Defensoria del Pueblo consistente en garantizar la orientacion,
asesoria y representacion juridica de las mujeres victimas de
violencia de género el cual, a su juicio, si fue satisfecho porque se
comprobd que: i) en las 36 defensorias se han asesorado y orientado
a las victimas; ii) en 19 defensorias se implementé el sistema de
duplas de género v iii) las victimas si tienen representacion, pues asi
se desprende de la Resolucion N° 1704 de 21 de octubre de 2016 en
la que se observa que los defensores publicos tienen la obligacion de
representar victimas de violencia de género.

Frente al cumplimiento del citado articulo por parte del Ministerio de
Justicia concluy6 que las pretensiones debian negarse, comoquiera

gue aquella no tenia el caracter de “entidad rectora de la politica plblica de
equidad de género, y en consecuencia no existe una obligacion, clara y expresa
qgue debe cumplirse por el aludido ministerio”.

Se precis6 que no haria alusion al cumplimiento de esa norma por
parte del Alta Consejeria Presidencial para la Mujer, porque frente a
esa disposicién no se constituyé en renuencia. Finalmente, sefialo
gue tampoco podria accederse frente a la Fiscalia General de
Nacién, ya que se demostré que aquella si cumplié con el articulo 9°
ibidem, pues asi se desprendia del documento -“investigacion: la
aplicacion de la ley Rosa Elvira Cely un afio después”’ aportado por el
Ministerio de Justicia*.

7.2 Respecto al articulo 11 de laLey 1761 de 2015

Explico que, segun el referido articulo, los funcionarios que tuvieran a
su cargo competencias relacionadas con la prevencion,

43 Reverso del folio 50.

44 El citado documento en efecto fue aportado por dicha cartera ministerial, solo que en
él se hacia alusion a cifras de la actividad de la Fiscalia, razén por la que el a quo
encontré que aquel era idoneo para determinar si la Fiscalia habia dado aplicacion o
no al articulo 9° de la Ley 1761 de 2015.
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investigacion, judicializacion, sancion o reparaciéon en temas de
violencia contra las mujeres debian recibir capacitacion en enfoque
de género, derechos humanos y derecho internacional humanitario.

Sefalé que dicho deber si habia sido satisfecho por parte de la
Rama Judicial, ya que de la contestacion de la demanda y de las
pruebas allegadas con la misma se desprendia que aquella habia
adelantado diversas acciones tendientes a capacitar a los servidores
judiciales en temas de género, razén por la que en ese punto las
pretensiones de la demanda serian negadas. Lo propio concluyé
respecto a la Alta Consejeria Presidencial para la Mujer.

En lo que atafie al Ministerio de Justicia y el Derecho coligio que la
contestacion de la solicitud daba cuenta de todas las actividades que
dicha cartera habia adelantado en lo que a formacion de los
funcionarios se refiere, razon por la que se podia concluir que si se
estaba dando cumplimiento a la norma.

Finalmente, y en lo que atafie a Fiscalia argumentd que si bien esa
entidad aseguro que: i) habia dado una directriz a los funcionarios, ii)
actualizé el sistema de informacion con el tipo penal de feminicidio y
iii) gestiond una estrategia de formacion, lo cierto era que no aporto
prueba que demostrara las anteriores afirmaciones, por lo que se
imponia acceder a las pretensiones de la solicitud frente a esa
autoridad.

7.3. Respecto al articulo 10 de la Ley 1761 de 2015

Manifesté que esa norma imponia varias obligaciones en cabeza del
Ministerio de Educacion Nacional tales como: i) disponer que las
instituciones educativas preescolar, basica, media incorporaran en
sus curriculos perspectiva de género; ii) establecer mecanismos de
monitoreo y evaluacion permanente del proceso de enfoque de
género en los proyectos pedagdgicos e iii) iniciar en el término de 6
meses el proceso de reglamentacién que garantizara la inclusion del
enfoque de género en las instituciones educativas.

Para determinar si las obligaciones en cita se encontraban

materializadas resumié las actividades enlistadas por dicha cartera
ministerial en la contestacion de la demanda, y concluyé que aquella
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no allego6 prueba de sus afirmaciones y, por ende, debia ordenarse el
cumplimiento del articulo 10 ibidem.

7.4 Respecto al cumplimiento del articulo 12 de Ley 1761 de
2015

Adujo que de la citada norma se desprende el deber que tienen el
DANE, el Instituto de Medicina Legal y el Ministerio de Justicia de
adoptar un sistema nacional de recopilacion de datos sobre hechos
relacionados con la violencia de género en el pais; obligaciones que
encontrd acreditadas, pues de la contestacion de la demanda y
demés pruebas obrantes en el expediente, a juicio del a quo, se

corroboré que dichas entidades adoptaron el “Sistema Nacional de
Recopilacion de Datos sobre Hechos Relacionados con la Violencia de Género
en el pais SIVIGE”, y que, ademas, participan activamente en él.

De la anterior decision salvdo voto uno de los magistrados de la
Subseccion A de la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, porque considerd que el articulo 10 de la Ley 1761
de 2015 no contempla una obligacién, clara, expresa y exigible.

8. Impugnacion

Inconformes con la anterior decision la Fiscalia General de la
Nacion, el Ministerio de Educacion Nacional y el demandante la
impugnaron, para lo cual presentaron los siguientes argumentos:

8.1. El demandante

Simplemente sefald que interponia recurso de “apelacion” (F|.246).

8.2 Fiscalia General de la Nacion

Solicité que se revocara el numeral 2° del fallo del 27 de octubre de
2017 que ordeno dar cumplimiento al articulo 11 de la Ley 1761 de
2015, porgue consideré que si ha satisfecho las obligaciones ahi

plasmadas. Para sustentar su postura sefald que:

e Realiz6 la solicitud de creaciéon de la accion formativa.
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e Cre0 una estrategia de priorizacion y abordaje integral de la
violencia intrafamiliar.

e Se cred un plan de priorizacidon para abordar la violencia
basada en género, intrafamiliar y sexual.

e Se realiz6 un informe final.
e Se hizo un analisis sobre la violencia feminicida.
e Se programo capacitacion sobre feminicidio en el afio 2017.

Para soportar su dicho aporto copia de los citados documentos con
la impugnacion.

8.3 Nacion- Ministerio de Educacion Nacional

Solicitd que se revocara el numeral primero del fallo de primera
instancia, por cuanto, a segun su criterio, a través del Sistema
Integrado de Gestion de Calidad de Educativa -SIGCE- viene
implementando un programa para incentivar en los diferentes
niveles, la educacién en violencia contra las mujeres. En este
sentido, insistid en los argumentos expuestos en la contestacion de
la demanda respecto a la materializacion de la obligacion y concluyo
gue no entendia, por qué se aseveraba que no se habia demostrado
el cumplimiento de la norma.

Finalmente, mediante memorial radicado el 17 de noviembre de
2017 aporté un disco compacto con algunos archivos a efectos de
dar alcance a la impugnacion®.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia
Esta Seccion es competente para resolver la impugnacion contra la

providencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccidn
Primera -Subseccion A-, de conformidad con lo dispuesto en los

45 Visible a folio 318
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febrero de 2011 de la Sala Plena del Consejo de Estado que
establecio la competencia de la Seccion Quinta de esta Corporacion

para conocer de las “apelaciones contra las providencias susceptibles de ese
recurso que se dicten por los Tribunales Administrativos en primera instancia en
las acciones de cumplimiento”.

2. Generalidades de la acciéon de cumplimiento?’

La accion de cumplimiento esta instituida en el articulo 87 de la
Constitucion Politica, como un mecanismo para que toda persona

pueda "acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de
una Ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accién, la sentencia
ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido". En igual

sentido, el articulo 1° de la Ley 393 de 1997 precisa que "Toda persona
podra acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el
cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o actos
administrativos".

Teniendo en cuenta que Colombia es un Estado Social de Derecho y
gue dentro de sus fines esenciales esta el de garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; y que las autoridades de la Republica estan instituidas,
entre otras cosas, para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares (articulo 2° de la
Constitucion Politica), la accion en estudio permite la realizacion de
este postulado logrando la eficacia material de la ley y de los actos
administrativos expedidos por las diferentes autoridades en
cumplimiento de sus funciones publicas.

46 Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo
conocerd en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando
no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revision o de
unificacion de jurisprudencia. (...)

47 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las siguientes providencias dictadas por
esta Seccion: sentencia de 15 de diciembre de 2016, Expediente: 25000-23-41-000-
2016-00814-01; 26 de mayo de 2016, Expediente: 52001-23-33-000-2016-00136-01,
con ponencia de Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia del 10 de noviembre de 2016, radicacién 20001-23-33-000-2016-00371-01
CP Alberto Yepes Barreiro ; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 2 de
febrero de 2017, radicacion 11001-33-42-048-2016-00636-01 CP. Lucy Jeannette
Bermudez (E).
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De este modo, la accion de cumplimiento constituye el instrumento
adecuado para demandar de las autoridades o de los particulares
que ejercen funciones publicas, la efectividad de las normas con
fuerza material de ley y de los actos administrativos.

Como lo senald la Corte Constitucional “el objeto y finalidad de esta
accion es otorgarle a toda persona, natural o juridica, e incluso a los servidores
publicos, la posibilidad de acudir ante la autoridad judicial para exigir la
realizacion o el cumplimiento del deber que surge de la ley o del acto
administrativo y que es omitido por la autoridad, o el particular cuando asume
este caracter. De esta manera, la_referida accidon se encamina a procurar la
vigencia y efectividad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual
conlleva la concrecion de principios medulares del Estado Social de Derecho,
que tienden a asegurar la vigencia de un orden juridico, social y econémico
justo” (subraya fuera del texto) 8.

Sin embargo, para que la accion de cumplimiento prospere, del
contenido de la Ley 393 de 1997, se desprende que se deben
cumplir los siguientes requisitos minimos:

1) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado
en normas aplicables con fuerza material de ley o actos
administrativos vigentes (Art. 1°)4°,

i) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado
en cabeza de aquella autoridad publica o del particular en ejercicio
de funciones publicas que deba cumplir y frente a los cuales se haya
dirigido la accion de cumplimiento (Arts. 5°y 6°).

iii) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al
cumplimiento del deber, antes de instaurar la demanda, bien sea por
accion u omision del exigido o por la ejecucion de actos o hechos
que permitan deducir su inminente incumplimiento (Art. 8°). El
articulo 8 sefala que, excepcionalmente, se puede prescindir de este
requisito “cuando el cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir
un perjuicio irremediable” caso en el cual debera ser sustentado en la
demanda.

48 Corte Constitucional, sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes Drs. Antonio
Barrera Carbonell y Hernando Herrera Vergara.

4% Esto excluye el cumplimiento de las normas de la Constitucién Politica, que por lo
general consagran principios y directrices.
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iv) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento
judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico o
administrativo, salvo el caso que, de no proceder, se produzca un
perjuicio grave e inminente para quien ejercio la accion, circunstancia
esta que hace improcedente la acciéon. También son causales de
improcedibilidad pretender la proteccion de derechos que puedan ser
garantizados a través de la accién de tutela o el cumplimiento de
normas que establezcan gastos a la administracion (Art. 9°).

2.1. Normas contra las que procede la accion de cumplimiento y
requisitos

Se ha establecido que las fuentes del derecho sobre las cuales
recae la accion de cumplimiento comprenden tanto la ley en sentido
formal como la ley en sentido material, esto ultimo desde la Optica
de aquellos decretos con fuerza de ley o con vocacion legislativa
dictados por el Presidente de la Republica, en desarrollo de las
facultades conferidas por los articulos 150-10, 212, 213, 215y 341
de la Constitucion Politica®.

Sin dejar a un lado, la procedencia de la accion de cumplimiento
contra los actos administrativos de contenido general o particular,
bajo el entendido que éstos reflejan la voluntad unilateral de la
administracion de producir efectos juridicos, se precisa lo anterior, Si
se tiene en cuenta que no es dable el mecanismo constitucional
previsto en el articulo 87 constitucional frente a actos de mera
ejecucién, pues tales determinaciones no tienen la categoria de un
verdadero acto administrativo, ya que solo se limitan a materializar
una orden judicial o administrativa °*.

Dentro de este contexto, resulta pertinente manifestar que es
inadecuada la accién de cumplimiento en relacibn con normas

fundamentales, “pues el propio Constituyente la disefid para exigir la
efectividad de normas de inferior jerarquia. De hecho, a esta misma conclusion
llegd la Corte Constitucional en sentencia C-193 de 1998, al concluir que no

%0 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion "A", Consejero ponente: Flavio
Augusto Rodriguez Arce, 21 de enero de 1999, radicado ACU-546.

51 Consejo de Estado, Seccién Quinta, M.P Alberto Yepes Barreiro, expediente 25000-
23-41-000-2013-00486-01
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procede ésta accion constitucional para exigir el cumplimiento de normas
supremas’™?.

Ahora bien, frente al requisito de la renuencia, resulta pertinente
manifestar que el mismo se constituye en una exigencia de
procedibilidad de la accion, y para ello, es necesario que el
demandante previamente a acudir a la jurisdiccion, haga una
solicitud expresa de cumplimiento a la autoridad publica o al
particular que ejerce funciones publicas sobre la ley o el acto
administrativo objeto de requerimiento, lo cual puede realizarse a
través del derecho de peticion pero enfocado al fin resefiado®S.

Por su parte, la subsidiariedad implica la improcedencia de la
accion, si se cuenta con otros mecanismos de defensa juridica para
lograr el efectivo cumplimiento de ley o del acto administrativo, salvo
gue se esté en presencia de una situacion gravosa o urgente, que
haga desplazar el instrumento judicial ordinario, como salvaguarda
de un perjuicio irremediable. Igual a lo que acaece frente a la tutela,
pues se trata de instrumentos judiciales residuales y no principales.

Lo cual se explica en “garantizar que la resolucion de las diferencias
juridicas sea efectuada por el juez natural, bajo el tramite que el ordenamiento
juridico ha establecido para ello y evitar la alteracion de las competencias que
han sido radicadas en las diferentes jurisdicciones. No puede entenderse que el
Constituyente haya creado la accion de cumplimiento como un instrumento
paralelo a los medios judiciales ordinarios; por ello la causal sefalada, le
imprime a la accién de cumplimiento el caracter de mecanismo residual y
subsidiario. En el evento consagrado como excepcién, la norma habilita al Juez
de la accion de cumplimiento para que, pese a la existencia de un instrumento
judicial, se pronuncie de fondo en relacién con la solicitud, pero siempre y
cuando se acrediten los presupuestos de necesidad, urgencia, gravedad e
inminencia del perjuicio...”*.

Como consecuencia de lo anterior, y a manera enunciativa por via
de ejemplo, la accion constitucional en estudio no procede para
exigir el cumplimiento de obligaciones consagradas en los contratos
estatales®, imponer sanciones®®, hacer efectivo los términos

%2 Sentencia de 3 de junio de 2004, Rad. 44001-23-31-000-2004-0047-01(ACU)

% Consejo de Estado, Seccién Quinta Consejera Ponente Dra. Susana Buitrago
Valencia (E). 9 de mayo de 2012, 76001-23-31-000-2011-00891-01 (ACU).

% Consejo de Estado, Seccién Quinta Consejero ponente, Alberto Yepes Barreiro, 1 de
noviembre de 2012, radicado 76001-23-31-000-2012-00499-01(ACU).

%5 Consejo de Estado, sentencia del 28 de septiembre de 1999, expediente ACU-927.

%6 Consejo de Estado, sentencia del 18 de febrero de 1999, expediente ACU-585.
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judiciales de los procesos®’, o perseguir indemnizaciones®®, por
cuanto, para dichos propésitos, el ordenamiento juridico establece
otros cauces procesales, al tratarse de situaciones administrativas
no consolidadas.

Asimismo, por expresa disposicion legislativa la accion de
cumplimiento no se puede incoar frente a normas que generen
gastos®®, a menos que estén apropiados®’; o cuando se pretenda la
proteccion de derechos fundamentales, en este ultimo caso el juez
competente debera convertir el tramite en el mecanismo previsto por
el articulo 86 Superior®.

2.2 La diferencia entre la accién de cumplimiento con otras
acciones constitucionales

Finalmente, pertinente resulta resaltar, por pedagogia, la diferencia
gue existe entre la accion de cumplimiento con otras de categoria
constitucional como son las populares, de grupo o de tutela,
veamos:

La accién de cumplimiento y la popular tienen como rasgo distintivo
en que la primera “busca la proteccion del ordenamiento juridico y en
algunos casos la eficacia del derecho del particular, contenido en una norma
legal...’®2, por su parte la segunda ‘“procura la proteccién de derechos e
intereses colectivos, a través de medidas dirigidas a evitar el dafio contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio o la restitucion de
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.3

Y, la diferencia entre la accion de cumplimento y la de tutela es
explicada por la jurisprudencia constitucional al sefialar:

“Cuando lo que se busca es la protecciéon directa de derechos
constitucionales fundamentales que pueden verse vulnerados o
amenazados por la omision de la autoridad, se esta en el ambito de
la accion de tutela. Cuando lo que se busca es la garantia de

57 Consejo de Estado, sentencia del 3 de diciembre de 1997, expediente ACU-088.

%8 Consejo de Estado, sentencia del 1 de octubre de 1998, expediente ACU-403.

%% Consejo de Estado, sentencia del 15 de marzo de 2001, expediente, radicado 05001-
23-31-000-2000-4673-01(ACU).

60 Consejo de Estado, sentencia de 14 de mayo de 2015, expediente, radicado 25000-
23-41-000-2015-00493-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

61 Sentencia ibidem.

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 28 de octubre de 2003, radicado
25000-23-25-000-2004-0903-01(AP).

63 Sentencia ibidem.
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derechos de orden legal o lo que se pide es que la administracién de
aplicacion a un mandato de orden legal o administrativo que sea
especifico y determinado, lo que cabe en principio, es la accion de
cumplimiento ™4,

Por su parte, la accion de grupo es disimil a la de cumplimiento, ya
gue la primera de ellas centra su objetivo en la reparacion de los
dafos ocasionados a un grupo de personas que no puede ser inferior
a veinte, mientras la figura juridica del articulo 87 constitucional se
contrae en la busqueda de la efectividad de las leyes o los actos
administrativos.

3. Cuestion Previa: La ausencia de argumentacion en la
impugnaciéon del demandante

Como quedod expuesto en los antecedentes de esta providencia, el
actor mediante memorial del 15 de noviembre de 2017,

simplemente, sefald “en mi calidad de demandante del asunto de la
referencia por medio del presente escrito me permito interponer recurso de
apelacion contra el fallo del 27 de octubre de 2017 notificado por correo el 9 de
noviembre de 201705,

Bajo este panorama, corresponde a la Sala establecer si en el
marco de la accidon de cumplimiento basta con afirmar que se
impugna la sentencia de primera instancia sin presentar argumento
alguno para proceder a estudiar todo lo que le fue desfavorable o si,
por el contrario, es necesario que el impugnante exponga al menos
de manera somera las razones de inconformidad con la decision del
a quo.

Por las razones que se explicaran, para la Seccion es la segunda
tesis la que debe privilegiarse. Veamos:

3.1 El articulo 27 de la Ley 393 de 1997 regula el tramite de la
impugnacion del fallo de cumplimiento de primera instancia.
Especialmente, en el inciso segundo se consagra que:

“El Juez que conozca de la impugnacion estudiara el contenido de la
misma, cotejandola con el acervo probatorio y con el fallo”

64 C-1194/01
85 Folio 246
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contenido, pues precisamente los argumentos de la misma son el
insumo principal para que el fallador de segunda instancia pueda
hacer el cotejo del que trata la disposicion objeto de estudio.

En este orden de ideas, es claro que el legislador exigié que la
impugnacion del fallo de cumplimiento tuviera un contenido, es
decir, una argumentacion minima. En consecuencia, no basta con
afirmar que se impugna, sino que es menester que se explique por
gué se considera que la decision del juez de primera instancia no es
acertada.

3.2 La naturaleza publica y constitucional de la accion de
cumplimiento no rifie con la exigencia del legislador de que la
impugnacioén tenga un contenido, ya que esta no es una carga
desproporcionada si se tiene en cuenta que, por regla general, las
competencias del juez de segunda instancia estan delimitadas por el
contenido mismo de la impugnacion.

Por supuesto, lo anterior no significa que la impugnacion de la
accion de cumplimiento esté sometida a tecnicismos o exigencias
adicionales, lo que implica es que por disposicion de la ley es
necesario que aquella tenga un contenido minimo.

3.3 La ausencia de contenido en la impugnacion impide que el juez
tramite la segunda instancia de la acciéon de cumplimiento, de
acuerdo a lo reglado en el articulo 27 de la Ley 393 de 1997 antes
referenciado.

En este contexto, la Sala considera que no es posible tramitar la
impugnacion presentada por el sefior Rincon Perfettti, comoquiera
gue aquella carece de contenido, y por ende, la Seccion no puede
establecer cuales son los motivos de inconformidad con el fallo del
27 de octubre de 2017 proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, maxime cuando dicha providencia adopt6 diferentes
decisiones, sin que se pueda tener certeza cual de todas las
conclusiones del a quo es la que causa reproche en el accionante.

En consecuencia, la Sala al analizar el caso concreto no estudiara la
impugnaciéon del actor, sino que se circunscribird a examinar los
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argumentos expuestos en los escritos de impugnacion presentados
por la Fiscalia y el Ministerio de Educacion, respectivamente.

4. Analisis del caso concreto

Hechas las anteriores precisiones le corresponde a la Sala
determinar si confirma, revoca o modifica la sentencia de primera
instancia. Para el efecto, analizara los presupuestos para la
prosperidad de la accion de cumplimiento.

4.1. De la renuencia®®

Como se explicé someramente en el acapite 2 de esta providencia,
la procedencia de la accion de cumplimiento se supedita a la
constitucion en renuencia de la autoridad, que consiste en el
reclamo previo y por escrito que debe elevarle el interesado
exigiendo atender un mandato legal o consagrado en acto
administrativo con citacion precisa de éste y que ésta se ratifique
en el incumplimiento o no conteste en el plazo de diez dias
siguientes a la presentacion de la solicitud.

Para el cumplimiento de este requisito de procedibilidad la Sala, ha

sefialado que “..el reclamo en tal sentido no es un simple derecho de
peticion sino una solicitud expresamente hecha con el propdsito de cumplir el
requisito de la renuencia para los fines de la acciébn de cumplimiento®’

(Subrayas fuera de texto).

Sobre este tema, esta Seccién® ha dicho que:

“Para entender a cabalidad este requisito de procedencia de la accion es
importante tener en cuenta dos supuestos: La reclamacién del
cumplimiento y la renuencia.

% Lo mismo se reitera en Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia del 15 de
diciembre de 2015, radicacion 25000-23-41-000-2016-02003-01 CP. Lucy Jeannette
Bermudez; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 17 de noviembre de
2016, radicacion 15001-33-33-000-2016-00690-01 CP. Lucy Jeannette Bermudez;
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 15 de septiembre de 2016,
radicacion 15001-23-33-000-2016-00249-01 CP. Lucy Jeannette Bermudez.

6’Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
providencia del 20 de octubre de 2011, Exp. 2011-01063, C.P. Dr. Mauricio Torres
Cuervo.

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia del 9 de junio de
2011, expediente 47001-23-31-000-2011-00024-01. Consejera Ponente: Doctora
Susana Buitrago.
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El primero, se refiere a la solicitud dirigida a la autoridad o al particular que
incumple la norma, la cual constituye la base de la renuencia, que si bien
no estd sometida a formalidades especiales, se ha considerado que
debe al menos contener: La peticion de cumplimiento de una norma
con fuerza material de ley o de un acto administrativo; el
sefialamiento preciso de la disposicion que consagra una obligacion
y la explicacion del sustento en el que se funda el incumplimiento.

Por su parte, la renuencia al cumplimiento puede configurarse en forma
tacita o expresa, puesto que se presenta cuando el destinatario del deber
omitido expresamente ratifica el incumplimiento o si transcurridos 10 dias
desde la presentacién de la solicitud, la entidad o el particular guardan
silencio con relacién a la aplicacién de la norma. Esto muestra que el
requisito de procedencia de la accion prueba la resistencia del destinatario
de la norma a cumplir con ella.

Asi las cosas, para probar la constitucion de la renuencia expresa es
necesario analizar tanto la reclamaciéon del cumplimiento como la
respuesta del destinatario del deber omitido, puesto que la primera
delimita el marco del incumplimiento reclamado. Y, para demostrar la
renuencia tacita es necesario estudiar el contenido de la peticion de
cumplimiento que previamente debi6é formular el demandante, pues, como
se dijo, aquella define el objeto juridico sobre el cual versara el
procedimiento judicial para exigir el cumplimiento de normas con fuerza
material de ley o actos administrativos®°” (Negrillas fuera de texto).

En efecto, el inciso segundo del articulo 8° de la Ley 393 de 1998
establece lo siguiente:

“Con el propésito de constituir la renuencia, la procedencia de la accion
requerira que el accionante previamente haya reclamado el cumplimiento
del deber legal o administrativo y la autoridad se haya ratificado en su
incumplimiento o no contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la
presentacion de la solicitud”.

Por otra parte, para dar por satisfecho este requisito no es necesario
gue el solicitante, en su peticion, haga mencion explicita y expresa
gue su objetivo es constituir en renuencia a la autoridad, pues el
articulo 8° de la Ley 393 de 1997 no lo prevé asi; por ello, basta con
advertir del contenido de la peticion que lo pretendido es el
cumplimiento de un deber legal o administrativo y, que de éste
pueda inferirse el propdsito de agotar el requisito en mencion.

% Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 24 de junio de
2004, exp. ACU-2003-00724, MP.: Dario Quifiones Pinilla.
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Por lo tanto, la Seccidon debe estudiar si la parte actora acredité que
constituyé en renuencia a las autoridades demandadas antes de
presentar la accion. Veamos:

A folios 17 a 36 obra copia de los derechos de peticion presentados
por el demandante a las entidades accionadas™, en el siguiente
sentido y redacciéon que se replica en todos los escritos radicados:

“con fundamento en el articulo 8° de la Ley 393 de 1997, el cual se
refiere a la solicitud previa a la interposicion de una accion de
cumplimiento (...)

Solicitud: Que se dé cumplimiento en los términos y plazos establecidos
en la Ley 1761 de 2015, por la cual se crea el tipo penal de feminicidio
como delito autbnomo. Particularmente solicito se dé cumplimiento (...)”

Cobran especial relevancia las peticiones elevadas por el
accionante ante la Fiscalia General de la Nacion y el Ministerio de
Educacion Nacional. En efecto, en el folio 31 obra prueba de que en
el sentido antes transcrito, el actor solicitd el cumplimiento del
articulo 11 de la Ley 1761 de 2015 a la Fiscalia General de la
Nacidn. Lo propio se desprende del escrito visible a folio 33 en el
gue se observa que el sefior Rincon Perfetti pidio la materializacion
al Ministerio de Educacion Nacional del articulo 10 de referida
normativa.

Bajo este panorama, la Sala encuentra que el requisito de
procedibilidad se encuentra satisfecho, toda vez que el
accionante, previo a acudir al juez constitucional, solicitd ante las
autoridades que hoy demanda el cumplimiento de las disposiciones
gue, a su juicio, se encuentran desatendidas; aspecto suficiente
para dar por acreditada la citada exigencia.

Asimismo, es relevante precisar que la renuencia debe entenderse
como la negativa del ente accionado frente a la solicitud de
cumplimiento de la disposicion, bien porque no dé respuesta

0 Seglin consta en los folios 17 a 36 el actor solicitd: i) la aplicacion del articulo 11 de
la Ley 1761 a la Comision de Género de la Rama Judicial; la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla; Consejo Superior de la Judicatura; DAPRE- Alta Consejeria Presidencial
de la Mujer al Ministerio Justicia y del Derecho; ii) la materializacion del articulo 9
ibidem a la Defensoria del Pueblo y al Ministerio Justicia y del Derecho vy iii) el
cumplimiento del articulo 12 Ejusdem al Instituto de Medicina Legal y al DANE.
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oportunamente o porque, aunque sea emitida en tiempo, resulte
contraria al querer de la persona.

Este aspecto también se encuentra acreditado en el caso sometido
a consideracion de la Seccion, en tanto: i) en el plenario no obra
prueba de que la Fiscalia haya hecho manifestacién alguna frente al
requerimiento del accionante y ii) segun consta en el disco
compacto obrante a folio 318 el Ministerio de Educacion Nacional
contestd la peticion de forma contraria al querer del sefior Rincon
Perfetti.

Con base en estas consideraciones, para la Sala no cabe duda que
debe entenderse agotado el requisito de constitucion en renuencia
respecto a las entidades impugnantes, razén por que es viable
examinar la naturaleza de las normas invocadas en la solicitud.

4.2 Lo que se pide cumplir

La parte actora pidio la materializacion de los articulos 9, 10, 11y 12
de la Ley 1761 de 2015. Sin embargo, como el Ministerio de
Educaciéon Nacional y la Fiscalia General de la Nacion solo
impugnaron lo relacionado con los articulos 10 y 11,
respectivamente, seran estos los que se transcriben: Veamos:

ARTICULO 10. SOBRE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA
EDUCACION PREESCOLAR, BASICA Y MEDIA. A partir de la
promulgacion de la presente ley, el Ministerio de Educacién Nacional
dispondra lo necesario para que las instituciones educativas de
preescolar, basica y media incorporen a la malla curricular, la
perspectiva de género y las reflexiones alrededor de la misma,
centrandose en la proteccion de la mujer como base fundamental de la
sociedad, en el marco del desarrollo de competencias basicas y
ciudadanas, segun el ciclo vital y educativo de los estudiantes. Dicha
incorporacion sera realizada a través de proyectos pedagogicos
transversales basados en principios de interdisciplinariedad,
intersectorialidad, e interinstitucionalidad sin vulnerar al ideario religioso
y ético de las instituciones educativas, asi como el derecho de los
padres a elegir la educacion moral y religiosa para sus hijos.

PARAGRAFO 1o. El Ministerio de Educacién Nacional, establecera e
implementara los mecanismos de monitoreo y evaluacion permanente
del proceso de incorporacién del enfoque de género en los proyectos
pedagdgicos y sus resultados, sobre lo cual debera entregar un informe
anual a la Comision Legal para la Equidad de la Mujer del Congreso de
la Republica de Colombia y a las autoridades que lo requieran.
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PARAGRAFO 20. El Ministerio de Educacion Nacional tendra un plazo
de seis (6) meses contados a partir de la promulgacion de la presente
ley para iniciar el proceso de reglamentacién que garantice la efectiva
integracion del enfoque de género a los procesos y proyectos
pedagdgicos en todas las instituciones educativas de preescolar, basica
y media.

ARTICULO 11. FORMACION DE GENERO, DERECHOS HUMANOS
O DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. A partir de la promulgacion de la presente
ley, los servidores publicos de la Rama Ejecutiva o Judicial en
cualquiera de los érdenes que tengan funciones o competencias en la
prevencion, investigacion, judicializacion, sancion y reparacion de todas
las formas de violencia contra las mujeres, deberan recibir formacién en
género, Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, en
los procesos de induccion y reinduccion en los que deban participar, de
acuerdo con las normas que regulen sus respectivos empleos.

Bajo este panorama, la Sala encuentra que se cumple con el
primero de los requisitos de procedencia de la accion constitucional,
toda vez que se busca la materializacion de una norma con fuerza
de ley, tal y como lo exige el articulo 1° de la Ley 393 de 1997.

4.3. De la existencia de otros mecanismos de defensa judicial
para obtener el efectivo cumplimiento del deber juridico o
administrativo

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 9° de la Ley 393 de
1997, la accion de cumplimiento no procedera cuando el afectado
tenga o haya tenido otro instrumento de defensa judicial para lograr
el efectivo cumplimiento de la norma o acto administrativo salvo que,
de no proceder el juez, se cause un perjuicio grave e inminente para
el accionante.

En el caso concreto, la Sala encuentra que la parte actora no cuenta
con otro medio judicial efectivo para lograr la aplicacion de los
articulos de la Ley 1761 de 2015 que asegura como inaplicados y
gue son objeto de la impugnacién objeto de estudio, razén por la que
este presupuesto de procedibilidad se encuentra satisfecho.
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4.4. Las normas cuyo cumplimiento se solicité no implican
gasto

En cuanto a este presupuesto de la accion de cumplimiento, la Sala
observa que las normas cuya aplicacion se solicita no generan gasto,
pues en caso de confirmar la sentencia que accedid a las
pretensiones de la demanda respecto a la Fiscalia General de la
Nacién y al Ministerio de Educacion Nacional, lo cierto es que
aguellas tendrian que cumplir obligaciones inherentes a las
competencias asignadas y, por ende, previstas en el presupuesto de
funcionamiento de cada entidad.

4.5. De la existencia de un mandato imperativo e inobjetable

La finalidad de la accion de cumplimiento es que toda persona pueda
acudir ante la autoridad judicial competente para hacer efectivo el
cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de un acto
administrativo, tal como lo dispone el articulo 87 constitucional. Sin
embargo, a través de esta accidén no es posible ordenar ejecutar toda
clase de disposiciones, sino aquellas que contienen prescripciones
que se caracterizan como “deberes”™. Los deberes legales o
administrativos que pueden ser cumplidos a través de las ordenes
del juez constitucional son los que albergan un mandato perentorio,
claro y directo a cargo de determinada autoridad, un mandato
“imperativo e inobjetable” en los términos de los articulos 5, 7, 15, 21
y 25 de la Ley 393 de 1997.

Asi las cosas, es menester que la Sala, en primer lugar, determine si
las normas invocadas en la demanda y cuyo cumplimiento es
cuestionado en los recursos de apelacion objeto de estudio
contienen un mandato imperativo e inobjetable y, en caso afirmativo,
indague si esa obligacién se encuentra satisfecha o no.

Como se preciso en el capitulo de cuestion previa, solo se examinara
lo relacionado con la impugnacion presentada por la Fiscalia General
de la Nacidén y el Ministerio de Educacion Nacional, lo que en la
practica se traduce en que: i) la Sala solo estudiara si los articulos 10

1 Deber: Aquello a que esta obligado el hombre por los preceptos religiosos o por las
leyes naturales o positivas. (Diccionario de la Real Academia Espafiola).
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y 11 de la Ley 1761 de 2015 contienen un mandato imperativo
inobjetable y en caso afirmativo si las citadas entidades lo han
satisfecho vy ii) respecto a las demas autoridades demandadas y
normas invocadas en la solicitud se mantendra incolume la decision
de primera instancia, por no haber sido objeto de las impugnaciones
bajo estudio.

Por efectos metodologicos y atendiendo a que las normas se
consideran incumplidas por distintas entidades (asi el articulo 10 se
entiende desentendido por el Ministerio de Educaciéon Nacional, en
tanto el articulo 11 por la Fiscalia General de la Nacion), la Seccion
abordara el estudio de tales disposiciones de manera separada, no
sin antes realizar unas breves consideraciones respecto al contexto
en el que fue expedida la Ley 1761 de 2015.

4.5.1 LalLey 1761 de 2015: El feminicidio y la eliminacion de toda
forma de violencia contra la mujer

Desde la perspectiva sociolégica del derecho, la expedicion de leyes
responde a las diversas dinamicas sociales, politicas o culturales de
un pais, en la que el érgano legislativo intenta regular determinada
conducta para mitigarla o exacerbarla.

Este es precisamente el caso de la Ley 1761 de 2015 “Ley Rosa Elvira
Cely”, a través de la cual en homenaje a una de las victimas de
violencia de género que mas recuerda el pais, se pretende no solo
eliminar el fendmeno social de violencia contra un grupo
histéricamente discriminado -mujeres-"2, sino castigar con prisiéon a
quien incurra en el delito de feminicidio’s.

Esta medida no es aislada, pues no puede perderse de vista que el
Estado Colombiano ha ratificado diversos tratados de derechos

2 En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-297 de 2016 explicé que
segun la exposicion de motivos de la Ley 1761 de 2015 “el tipo penal de feminicidio
respondié a la necesidad de crear marcos juridicos que evaluaran la violencia contra las
mujeres, en su dimension sistematica y estructural . Por tanto se establecié que este es un
tipo penal pluriofensivo que responde a la realidad de que la violencia contra la mujer no es un
hecho fortuito y aislado sino un hecho generalizado y sistematico que afecta diversos
bienes juridicos como la vida, “la dignidad humana, la igualdad, la no discriminacion y el libre
desarrollo de la personalidad”.

* No existe una definicion univoca de Feminicidio; sin embargo, la mayoria

concuerdan en que aquella es una forma de violencia ejercida contra las mujeres que
termina con la muerte de la misma, en razén precisamente de su condicién de mujer.
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humanos con el propésito de garantizar los derechos de las mujeres
y erradicar la violencia y discriminacion contra la misma.

En este sentido, encontramos por ejemplo: la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
incorporada al ordenamiento juridico en la Ley 51 de 1981; el
Protocolo Facultativo de la citada convencion; instrumento que
también hace parte de la legislacion interna o la Convencion
Internacional para prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra
la Mujer, suscrita en la ciudad de Belem Do Para, Brasil y aprobada
mediante la Ley 248 de 1995.

Sin embargo, la importancia de la Ley 1761 de 2015 radica en que:

() ElI Estado Colombiano se aviene al cumplimiento de las
obligaciones adquiridas en los citados tratados, especialmente en el

sentido de incluir en la “legislacion interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas
administrativas apropiadas que sean del caso’”4.

(i) Por primera vez en el pais, se reconoce como una conducta
delictiva la violencia contra la mujer ejercida en razén de esa
condicién, y por contera, se reconoce que en la sociedad existe
contra estas U(ltimas una ‘“desigualdad estructural que fue tolerada vy
aceptada’ precisamente en razon de los estereotipos sociales
creados entorno al concepto de “mujer”.

En este sentido la Corte Constitucional en la sentencia C-297 de
2016, al estudiar la constitucionalidad de la Ley 1761 de 2015,
sefalo que:

“la finalidad de la tipificacion del feminicidio como delito responde a la
proteccion, mediante el derecho penal, de diversos bienes juridicos
mas alla de la vida de la mujer. Esto constituye una respuesta a
condiciones de discriminacion estructurales que hacen de su homicidio
una consecuencia de patrones de desigualdad imbuidos en la
sociedad. Dichos patrones se manifiestan en diversas formas de
violencia, que pueden tener un caracter sistematico o no. Esta
violencia se evidencia tanto en elementos de periodicidad como en
tratos que suponen una visién de roles de género estereotipados o

4 Articulo 8° de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, en adelante “Convencién de Belém do Para”.
> Corte Constitucional Sentencia C-297 de 2016.
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arraigados en la cultura que posicionan a la mujer como un objeto o
una propiedad desechable con ciertas funciones que se ven inferiores
a las del hombre. La realidad indica que las condiciones de
discriminacion que sufren las mujeres no siempre son abiertas,
explicitas, y directas, no porque no estén presentes, sino porque
hacen parte de dindmicas culturales que se han normalizado. Asi, su
identificacion no es evidente, pues permea todos los niveles sociales,
incluso los de la administracion de la justicia. Un factor que devela
esta realidad corresponde a los altos niveles de impunidad de la
violencia contra las mujeres en todas sus formas, que comienza por la
incapacidad del Estado de reconocerla y la falta de herramientas para
investigarla y reaccionar de forma acorde para garantizar los derechos
de las mujeres.

De este modo, el feminicidio busca visibilizar unas circunstancias de
desigualdad donde el ejercicio de poder en contra de las mujeres
culmina con su muerte, generalmente tras una violencia exacerbada,
porque su vida tiene un lugar y valor social de ultima categoria. Por
tanto, el elemento central del hecho punible, independientemente de
coémo haya sido tipificado, responde al elemento subjetivo del tipo, que
reconoce unas condiciones culturales discriminatorias como la
motivacion de su asesinato.”

(i) ElI Estado reconoce que es menester que en el marco de su
actuacion se incorpore la perspectiva de género’® como elemento
transversal no solo para la adecuada atencion de las personas
victimas de violencia en razén del género, sino como herramienta de
mitigacion y cambio de la concepcion del rol de la mujer tanto en la
administracion, como en la sociedad.

Como puede observarse, la legislacion cuyo cumplimiento se
pretende es de suma importancia no solo como medida positiva a
favor de un grupo histéricamente discriminado, sino como un factor
de cambio en las concepciones y estereotipos que se han concebido
alrededor de este grupo poblacional.

6 Al efecto es ilustrativa la definicion que trae ONU Mujeres, la cual retoma lo
concluido por Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas- ECOSOC- segun
la incorporaciébn de perspectiva de género es un ‘Proceso de evaluacién de las
consecuencias para las mujeres y los hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las
leyes, politicas o programas, en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia
destinada a hacer que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, asi como de los
hombres, sean un elemento integrante de la elaboracién, la aplicacion, la supervision y la
evaluacion de las politicas y los programas en todas las esferas politicas, econdémicas y
sociales, a fin de que las mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se
perpetue la desigualdad. El objetivo final es lograr la igualdad [sustantiva] entre los géneros”.
Disponible en http://www.unwomen.org/es/how-we-work/un-system-
coordination/gender-mainstreaming consultado el 7 de diciembre de 2017.

60


http://www.unwomen.org/es/how-we-work/un-system-coordination/gender-mainstreaming
http://www.unwomen.org/es/how-we-work/un-system-coordination/gender-mainstreaming

Es de anotar que el Ministerio de Educacién nunca controvirtié el
hecho de tener a su cargo obligaciones derivadas del articulo 10
ibidem, pues su argumentacion se centré en sefalar que, contrario a
lo concluido por el tribunal de primera instancia, ha dado cabal
cumplimiento a la referida disposicion.

En este contexto, corresponde a la Sala establecer si en efecto el
articulo 10 ibidem contiene un mandato imperativo e inobjetable, que
pueda ser ordenado a través de esta accidn constitucional, y en caso
afirmativo establecer si aquel ha sido satisfecho o no.

La citada disposicion contempla:

“ARTICULO 10. SOBRE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA
EDUCACION PREESCOLAR, BASICA Y MEDIA. A partir de la
promulgacion de la presente ley, el Ministerio de Educacion Nacional
dispondra lo necesario para que las instituciones educativas de
preescolar, béasica y media incorporen a la malla curricular, la
perspectiva de género y las reflexiones alrededor de la misma,
centrandose en la proteccién de la mujer como base fundamental de la
sociedad, en el marco del desarrollo de competencias basicas y
ciudadanas, segun el ciclo vital y educativo de los estudiantes. Dicha
incorporacion sera realizada a través de proyectos pedagdgicos
transversales basados en principios de interdisciplinariedad,
intersectorialidad, e interinstitucionalidad sin vulnerar al ideario religioso
y ético de las instituciones educativas, asi como el derecho de los
padres a elegir la educacion moral y religiosa para sus hijos.

PARAGRAFO 1o0. El Ministerio de Educacién Nacional, establecera e
implementara los mecanismos de monitoreo y evaluacion permanente
del proceso de incorporacién del enfoque de género en los proyectos
pedagdgicos y sus resultados, sobre lo cual deber& entregar un informe
anual a la Comision Legal para la Equidad de la Mujer del Congreso de
la Republica de Colombia y a las autoridades que lo requieran.

PARAGRAFO 20. El Ministerio de Educacion Nacional tendra un plazo
de seis (6) meses contados a partir de la promulgacion de la presente
ley para iniciar el proceso de reglamentacién que garantice la efectiva
integracion del enfoque de género a los procesos y proyectos
pedagdgicos en todas las instituciones educativas de preescolar, basica
y media.”
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tal y como reconociéo la entidad impugnante, la ley asigné al
Ministerio de Educacién Nacional varios deberes a saber: i) disponer
lo necesario para la implementacion del enfoque de género, ii)
implementar un sistema de monitoreo y evaluacion, iii) presentar un
informe anual al congreso e iv) iniciar el proceso de reglamentacion.

Los citados mandatos y su cumplimiento seran analizados a
continuacion:

4.5.2.1 Disponer lo necesario para que en las mallas curriculares de
las instituciones educativas de preescolar, basica y media se
incorpore perspectiva de género y reflexiones en torno a este tema, a
través de proyectos pedagdgicos transversales.

A juicio de la Sala, el citado aparte de la norma consagra una
obligacion expresa y exigible. No obstante, su materializacion no
puede solicitarse a traves de la accion de cumplimiento, toda vez que
aquella no es clara.

En efecto, aunque es evidente que la ley impuso al Ministerio de
Educacion Nacional el deber de realizar acciones positivas
tendientes a incorporar en las mallas curriculares de las distintas
instituciones educativas del pais una perspectiva de género, no
precis6é como debia hacerse esa incorporacion.

La parte inicial del articulo 10 ibidem se limitd a sefalar que “debia
disponerse lo necesario”, otorgando asi al Gobierno Nacional una amplia
discrecionalidad en la forma en la que el enfoque de género debe
incorporarse a los programas curriculares, y restando asi claridad a
la norma estudiada.

Esa libertad otorgada por el legislador a la entidad impugnante
impide gque ese inciso pueda considerarse como un deber imperativo
e inobjetable, pues lo cierto es que la norma no permite determinar
con certeza cOmo aquella debe satisfacerse, ya que cualquier accion
podria entenderse como necesaria para hacer la incorporacion
pertinente.
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juez constitucional ordena el cumplimiento de dicha norma ¢Como
podria establecer si la norma fue acatada o no? ¢Cuando se
entenderia que se dispuso lo necesario para la incorporacion de la
perspectiva de género en los planes curriculares de los estudiantes?
¢,Cuando dicho enfoque haga, efectivamente parte de la malla de
estudio o cuando se inician los tramites preparativos para su
incorporacion? ¢,Con cuantas acciones se entiende que se dispuso lo
necesario?

Todos estos interrogantes muestran que no es posible ordenar a
través de la accién de cumplimiento la materializacion de la primera
parte del articulo 10 de la Ley 1761 de 2015, ya que aquella carece
de la determinacién necesaria que exige el mandato que debe
ordenar el juez.

Por supuesto, esto no significa que el Ministerio de Educacion
Nacional pueda relevarse de la obligacion impuesta por la ley, lo que
ello implica es que tal cartera tiene plena libertad para escoger que
acciones adelantar a afectos de garantizar la incorporacién de la
perspectiva de género en los programas académicos que abordan
los estudiantes de las instituciones de preescolar, basica y media.

En consecuencia, frente a este apartado de la disposicion objeto de
estudio no es posible confirmar la sentencia de primera instancia, por
no contener un mandato claro.

4.5.2.2 Establecer e implementar mecanismos de monitoreo y
evaluacion permanente del proceso de incorporacion del enfoque de
género en los proyectos pedagdgicos y sus resultados y entregar
informe anual a la Comision Legal para la Equidad de la Mujer del
Congreso de la Republica.

Para la Sala, el paragrafo 1° del articulo 10 de la Ley 1761 de 2015
contiene dos mandatos imperativos e inobjetables a cargo del
Ministerio de Educacion Nacional. El primero, segun el cual esa
entidad tiene la obligacion, de un lado, de implementar mecanismos
de monitoreo y evaluacion y, el segundo, relacionado con presentar
anualmente un informe a la Comision Legal para la Equidad de la
Mujer del Congreso.
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Al acreditarse que la norma si contiene obligaciones a cargo de la
accionada, corresponde establecer si aquella les ha dado
cumplimiento. Veamos:

a) Frente al deber de establecer mecanismos de monitoreo y
evaluacion

Sobre el punto, la entidad accionada asegur6 que si ha dado plena
aplicacion al deber en comento. En efecto, el Ministerio de
Educacion sefialo que:

i) Ha incorporado la perspectiva de género en el marco del Sistema
Integrado de Gestion de Calidad Educativa, ii) incorporé un nuevo
modulo en las pruebas aplicadas a los estudiantes de 5° y 9° grado
a efectos de evidenciar estereotipos, iii) participé en la creacion del
Documento CONPES 161 y iv) diseid en colaboracion con la
Universidad de los Andes una encuesta virtual para caracterizar la
implementacion de educacion sexual en el pais.

Asimismo, precis0 que no entendia por qué el a quo no encontro
probadas sus aseveraciones, ya que todas estas acciones podrian
consultarse en internet por hacer parte de las politicas publicas del
Gobierno Nacional. No obstante, como se precis6 en los
antecedentes, mediante memorial radicado el 17 de noviembre de
2017, aporté un disco compacto con algunos archivos con los que
pretende acreditar el cumplimiento de la norma’”.

Lo primero a sefalar es que la Sala valorara las pruebas aportadas
por el Ministerio después de formulada la impugnacién, toda vez que
el principal objetivo de la accidbn de cumplimiento es que el juez
determine si los mandatos contenidos en el ordenamiento juridico se
han hecho efectivos o no.

En consecuencia, si en segunda instancia se acredita la satisfaccion
de un deber que se dice presuntamente incumplido con unas
pruebas que no se aportaron dentro de la oportunidad legal
correspondiente, se debe dar plena aplicacion al principio de
prevalencia del derecho sustancial -articulo 2° Ley 393 de 1997- y

" Visible a folio 318
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valorarlas, pues lo que interesa a la autoridad judicial es establecer si
el deber se encuentra satisfecho o no.

Pese a lo anterior, la Sala coincide con el tribunal de primera
instancia y observa que la aplicacion del paragrafo objeto de estudio
no fue demostrada en el caso concreto, porque las acciones
descritas por la cartera ministerial accionada no evidencian la
existencia de un mecanismo de monitoreo y evaluacién de la
incorporacion de perspectiva de género en los proyectos
pedagdgicos.

En efecto, el hecho de tener un sistema integrado de calidad no
evidencia el cumplimiento de la norma, tampoco lo hace la
realizacion de una encuesta sobre implementacion de educacion
sexual’® o seguir temas relacionados con embarazo adolescente’,
pues aquella en nada toca con el nucleo esencial del deber exigido.

Lo propio sucede con el hecho de que se incorporé un nuevo
modulo en las pruebas aplicadas a los estudiantes de 5° y 9° grado
a efectos de evidenciar estereotipos sobre el papel de la mujer,
tampoco se evidencia el cumplimiento de la norma.

Lo anterior, comoquiera que una vez analizadas las pruebas
allegadas con la impugnacion se observa que el documento que
contiene los resultados de las citadas pruebas corresponden al afio
2012 a 2015, de forma que es evidente que dicho modulo no se
implement6 para dar cumplimiento al paragrafo 1° del articulo 10 de
la Ley 1761 de 2015, es decir, para establecer e implementar un
mecanismo de monitoreo y evaluacion.

Tampoco acredita el cumplimiento de la norma el documento
“denominado Anexo 9” contenido en el disco compacto visible a folio
318, habida cuenta que aquel se refiere a la matriz de monitoreo de
la calidad educativa, y no del proceso de incorporacion del enfoque
de género en los proyectos pedagdgicos, sin que se haga alusion
alguna ese topico.

Ahora bien, consultada por la Sala la pagina de web del Ministerio
de Educacion https://www.mineducacion.gov.co/portal/ asi como la

2 Anexo 8 contentivo en el CD visible a folio 318
79 Anexo 8 contentivo en el CD visible a folio 318

65


https://www.mineducacion.gov.co/portal/

direccién http://www.mineducacion.gov.co/1621/article-135295.html,
relacionada con el sistema de calidad de educacion no se encontro
desarrollo alguno de las acciones adelantadas por la entidad
impugnante respecto al deber objeto de estudio, de forma que se
pudiera establecer si en efecto aquellas contienen un mecanismo de
monitoreo y evaluacién en el tema objeto de analisis.

Tampoco puede entenderse satisfecho el deber estudiado con la
expediciéon del documento CONPES 1618 y sus respectivos analisis
de resultados®!, pues si bien aquel contiene la politica publica a
favor de la mujer y en especial el punto 2.6 se habla del enfoque de
género en la educacion, lo cierto es que este texto se cred el 12
marzo de 2013%2, luego no puede predicarse que aquel se realizd
con el proposito de implementar el mecanismo de monitoreo y
evaluacion contenido en el paragrafo 1 del articulo 10 de la Ley
1761 de 2015, ya que dicha accion fue ejercida con antelacion a la
sancion de la ley cuyo cumplimiento exige la parte demandante.

Con fundamento en lo expuesto, la Seccidon concluye que el deber
consagrado en la norma ibidem no se encuentra satisfecho vy, por
consiguiente, la decision del tribunal en este sentido sera
confirmada.

b) Frente al deber de presentar informe a la Comision de
Legal parala Equidad de la Mujer del Congreso.

La Sala observa que este deber tampoco se encuentra satisfecho,
ya que no obra ninguna prueba al respecto en el expediente. En
efecto, cobra nuevamente relevancia la figura probatoria de la
negacion indefinida, la cual aplicada al caso concreto impone colegir
que le correspondia al Ministerio de Educacion probar que si
presento el informe correspondiente a la Comision de Legal para la
Equidad de la Mujer del Congreso.

80 Disponible en

http://www.ins.gov.co/normatividad/Lineamientos%20Sector/DOCUMENTO%20CONP

ES%20SOCIAL%20161%20DE%202013.pdf?Mobile=1&Source=%2Fnormatividad%2F
layouts%2Fmobile%2Fview%2Easpx%3FList%3D9a3eeed1%252Dadb1%252D4363

%252D8458%252Da3cd9d2b4835%26View%3D355f8e3f%252D6790%252D4274%25

2Db220%252De120c0705df6%26CurrentPage%3D1 Consultado el 7 de diciembre de

2017.

81 Correspondientes a los anexos 7 y 8 del CD obrante a folio 2018

82 |bidem péag.1.
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Pese a lo anterior, la entidad impugnante no solo no hizo
pronunciamiento sobre el punto, sino que pese a que el a quo le
solicitd que informara si habia dado cumplimiento a la norma®, se
limitdé a entregar un oficio acerca del proceso de reglamentacion de
la Ley 1761 de 201584,

Bajo este panorama, y atendiendo a que no se demostré que se
desde la expedicién de la Ley 1761 de 2015 y hasta la fecha se
haya entregado el informe anual correspondiente, la Sala confirmara
el fallo de primera instancia, para que el Ministerio haga cumpla con
su obligacién y entregue el informe al 6rgano legislativo del afio
2017 y los venideros.

4.5.2.3 Dentro de los 6 meses siguientes a la expedicién de la ley
iniciar el proceso de reglamentacion que garantice el enfoque de
género a los proyectos pedagogicos que de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media.

Para la Seccion este apartado de la norma también contiene un
mandato imperativo e inobjetable, consistente en iniciar el proceso
de reglamentacion, es decir, de expedir un decreto reglamentario que
garantice la inclusion del enfoque de género en los proyectos
pedagdgicos. La Sala encuentra que la citada disposicion es,
ademas, exigible, pues la Ley 1761 de 2015 se profirio el 6 de julio
de 2015, es decir, han transcurrido mas de 6 meses desde su
expedicion.

Frente a la satisfaccion del citado deber el Ministerio aport6 el “acta de
seguimiento del mes de septiembre enviada por la Subdireccién de fomento de
competencias de esa entidad, en la que se hizo la revisién a los avances del
proceso de reglamentacion de la Ley 1761 de 20155,

Revisado el citado documento, la Seccion encuentra que el mandato
se encuentra satisfecho, pues aquel documento evidencia que ya se
inicio el proceso de reglamentacion de la Ley 1761 de 2015 en lo que
atafie a la implementacion del enfoque de género en los proyectos
pedagdgicos

83 Folio 191
84 Folio 196 a 200
85 Folio 197
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En efecto, el citado escrito da cuenta que la reglamentacién de que
trata la norma en cita ya comenz6 su proceso de formacién y que
uno de sus pilares es la “incorporacion del enfoque de género en los
proyectos pedagégicos transversales”® tal y como lo exige el paragrafo 2°
del articulo 10 de la Ley 1761 de 2015.

A la misma conclusion, se arriba al analizar los documentos
aportados después de la impugnacién por el ministerio e
identificados con el nombre de “anexo 10” en el disco compacto visible
a folio 318, pues ahi se evidencia que incluso ya existe un borrador
del decreto reglamentario correspondiente.

En consecuencia, la Sala modificara la sentencia del tribunal en lo
gue a este aspecto se refiere, habida cuenta que si se demostro su
cumplimiento por parte del Ministerio de Educacion Nacional.

4.5.3 El articulo 11 de laLey 1761 de 2015

Decantando lo anterior, corresponde a la Seccion analizar conforme
a lo expuesto por la Fiscalia General de la Nacion en su impugnacion
si el articulo 11 de la Ley 1761 de 2015 contiene un mandato claro,
expreso y exigible, y, en caso afirmativo si aquel ha sido satisfecho
por la referida autoridad.

4.5.3.1 ;Contiene la norma invocada en la demanda un mandato
imperativo e inobjetable?

La disposicion que se dice desatendida establece:

ARTICULO 11. FORMACION DE GENERO, DERECHOS HUMANOS
O DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. A partir de la promulgacion de la presente
ley, los servidores publicos de la Rama Ejecutiva o Judicial en
cualquiera de los ordenes que tengan funciones o competencias en la
prevencion, investigacién, judicializacién, sancién y reparacion de todas
las formas de violencia contra las mujeres, deberan recibir formacion en
género, Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, en
los procesos de induccion y reinduccion en los que deban participar, de
acuerdo con las normas que regulen sus respectivos empleos.

86 Folio 198.

68



SR
Como puede observarse, el articulo objeto de estudio contiene una
obligacion consistente en que los servidores publicos que tengan a
su cargo funciones o competencias en la prevencion, investigacion,
judicializacion, sancion y reparacion de todas las formas de violencia
contra las mujeres deberan recibir preparaciéon en tres temas: i)
formacion en género; i) Derechos Humanos vy iii)) Derecho
Internacional Humanitario; capacitacion que debe recibirse en los
procesos de induccion, es decir en funcionarios nuevos, o de
reinduccion.

En otras palabras, la norma exige que las autoridades que tengan a
su cargo las referidas competencias capaciten a sus funcionarios,
segun el caso, en la induccion o reinduccion correspondiente. Lo
anterior, porque es evidente que los obligados no son los servidores
publicos, sino las entidades en las que aquellos desarrollan las
competencias de prevencion, investigacion, judicializacién, sancién y
reparacion de todas las formas de violencia contra las mujeres.

Aunque la disposicién no contiene un listado taxativo respecto a las
entidades que deben capacitar a los servidores publicos, ello no es
Obice para restar obligatoriedad al mandato, toda vez que este
aspecto es plenamente determinable.

Asi pues, si por virtud de la ley una entidad de la Rama Ejecutiva o
Judicial en cualquiera de los ordenes, tiene a su cargo funciones de
prevencion, investigacién, judicializacién, sancion y reparacion de
todas las formas de violencia contra las mujeres, nace en para ella
aplicacion del articulo 11 ibidem, bien en la induccién o bien en la
reinduccién, el deber de capacitar por cualquier medio a sus
funcionarios en los temas descritos en la norma.

No cabe duda que segun el articulo 249 Superior la Fiscalia General
de la Nacion es una entidad perteneciente a la Rama Judicial, y que
de conformidad con el articulo 250 Constitucional, que le otorga la
titularidad de la accidén penal también es de aquellas que tienen a su
cargo actividades de investigacion, judicializacion, sancién vy
reparacion de todas las formas de violencia contra las mujeres, lo
gue significa que sus funcionarios deben recibir la capacitacion de la
gue trata la norma en cita.
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Asi las cosas, es evidente que existe un deber a cargo de la Fiscalia
General de la Nacion, segun el cual deben formar a los servidores
gue tengan a cargo funciones o competencias en la prevencion,
investigacion, judicializacion, sancion y reparacion de todas las
formas de violencia contra las mujeres en género, DDHH y Derecho
Internacional Humanitario, razén por la que es viable establecer si tal
mandato ha sido atendido o no.

4.5.3.2 ¢Se encuentra incumplida la obligacion contenida en la
normainvocada en la demanda?

En este punto es importante recordar que el tribunal a quo accedi6 a
las pretensiones de la demanda, porque encontré que la Fiscalia no
aport6 prueba alguna del cumplimiento de la norma, en tanto aquella
impugno sefalando que si habia satisfecho tal y deber y, en
consecuencia, anex0 una serie de documentos que probaban su
dicho.

Bajo este panorama, la Sala observa que las pruebas de la entidad
impugnante se aportaron de forma extemporanea, pues aquellas solo
se allegaron después de proferida la sentencia de primera instancia.

En efecto, el articulo 13 de la Ley 393 de 1997 establece con toda
claridad que la autoridad presuntamente incumplida puede aportar
pruebas o solicitar su practica dentro de los 3 dias siguientes a la
notificacion del auto que admite la accion, es decir, limita el momento
procesal en el que las partes pueden solicitar las pruebas.

No obstante, no puede perderse de vista que de acuerdo a lo reglado
en el articulo 2° de la Ley 393 de 1997 uno de los principios
transversales a la accidon de cumplimiento es precisamente la
prevalencia del derecho sustancial en el que lo mas importante es
gue el juez determine si los mandatos contenidos en el ordenamiento
juridico se han hecho efectivos o no.

Desde esta perspectiva no cabe duda que esta accion constitucional
no tiene caracter adversarial, ni tampoco aboga por intereses
subjetivos; por el contrario, como se explico ampliamente en el
capitulo 2° de esta providencia, el bien juridico tutelado es la eficacia
del ordenamiento juridico y, por ende, ese es el movil con el que el
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juez tanto de primera, como de segunda instancia debe abordar una
solicitud de cumplimiento.

En consecuencia, tal y como se precis6 en los capitulos que
preceden el juez debe dar plena aplicacion al principio de prevalencia
del derecho sustancial y valorar las pruebas que pretendan acreditar
el cumplimiento de la ley.

Con fundamento en lo anterior y aunque no escapa a la Sala que la
Fiscalia aporto pruebas por fuera del periodo que la ley estableci6
para el efecto, se estudiaran los medios de conviccion aportados por
dicha autoridad, pues a la larga lo que interesa al juez constitucional
es determinar si el mandato se ha cumplido o no, ya que de nada
valdria confirmar la orden dada por el a quo, si por ejemplo el deber
ya se encuentra satisfecho.

En este orden de ideas, la Seccion advierte que la entidad
impugnante aporto:

e Copia de la estrategia de priorizacién y abordaje de integral de
la violencia intrafamiliar-, documento en el que se establece un
plan de trabajo para la investigacion y judicializacion del citado
flagelo. En él se observa que uno de los pilares del plan es
“capacitar a los funcionarios a cargo de investigacion de violencia
intrafamiliar”®’ en temas de enfoque de género. Especialmente
capacitacion a fiscales y asistentes de fiscales que tengan a su
cargo feminicidio.

En la citada estrategia también se plantea, en la fase 1, la
creacion de una red de formadores en temas relacionados con
la violencia basada en género.

e Copia del taller de grupo de experto formadores en violencia
basada en género realizada el 2 de agosto de 2017 cuyo
alcance fue las diferentes seccionales del pais®. En dicho
documento también consta que para el afio 2017 y 2018 se
implementaran capacitaciones en todo el pais® dirigidos a

87 Folio 264

8 Folio 273

8 En el folio 275 obra copia de un cuadro en donde se identifica la zona del pais y la
fecha de capacitacion en temas de violencia de género.

71



denuncia en violencia de género.

e Copia del “formato informe final de la accién formativa” realizada del 2
al 4 de agosto de 2017 en donde se especifica, entre otros, que
los servidores capacitados fueron las fiscalias (fiscal-
asistente), CTI y funcionarios de apoyo a la gestion en tema de
violencia de (género, violencia intrafamiliar, sexual vy
feminicidio®.

e Cuadro sobre ‘“capacitacion violencia feminicida “realizada el 9 y 10
de noviembre de 2017.

Del analisis de las pruebas que preceden, la Seccién concluye que la
Fiscalia si ha dado cumplimiento a la obligacion a su cargo en el
sentido de capacitar a los funcionarios que tengan asignados
competencias en la prevencion, investigacion, judicializacion, sancion
y reparacion de todas las formas de violencia contra las mujeres,
pues a quienes se les asigno esas funciones se le ha dado formacién
en los temas descritos en la norma.

Bajo este panorama, la Sala revocara el numeral 2° del fallo del 27
de octubre de 2017, habida cuenta que se demostrO que la
obligacion ha sido atendida, no sin antes exhortar a la Fiscalia
General de la Nacion para que en proximas oportunidades
allegue los medios probatorios dentro de la oportunidad legal
correspondiente, so pena de desquiciar el ordenamiento juridico y
la seguridad de las decisiones adoptadas por las autoridades
judiciales.

4. Conclusioén:
Con fundamento en los argumentos que preceden la Sala:
4.1 Modificard el numeral 1° de la sentencia del 27 de octubre de

2017°! para determinar la orden segun las obligaciones contenidas
en el articulo 10 de la Ley 1761 de 2015-

% Folio 276 a 286

1 En el Numeral 1° se fall6: “PRIMERO: ACCEDESE a las pretensiones del medio de
control cumplimiento, respecto del cumplimiento del articulo 10 por parte del Ministerio de
Educacion Nacional; en consecuencia, se le ordena dar cumplimiento a las obligaciones
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4.2 Revocard el numeral 2° que ordend a la Fiscalia General de la
Nacién dar aplicacion al articulo 11 de la Ley 1761 de 2015, y en su
lugar, negara las pretensiones de la demanda, por encontrarse
acreditado el deber demandado.®? y

4.3 Confirmara en su integridad el numeral 3° de la citada
providencia®,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia del 27 de
octubre de 2017 mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Seccion Primera- Subseccion A ordend al Ministerio
de Educacion Nacional el cumplimiento de lo establecido en el
articulo 10 de la Ley 1761 de 2015, el cual quedara asi:

e Negar la accién de cumplimiento respecto a la primera parte del
articulo 10 de la Ley 1761 de 2015 relacionada con “disponer lo
necesario” para implementar enfoque de género en las mallas
curriculares, por no contener una obligacion clara.

e Acceder a las pretensiones de la demanda respecto al
cumplimiento del paragrafo 1° del articulo 10 de la Ley 1761 de
2015, y por consiguiente se ordena al Ministerio de Educacion

previstas en dicha norma, en un término de seis (6) meses contado a partir de la ejecutoria
de la presente providencia.”

9 En el numeral 2 el tribunal resolvio: “SEGUNDO.- ACCEDESE las pretensiones del
medio de control de cumplimiento respecto del cumplimiento del articulo 11, por parte de la
Fiscalia General de la Nacién; en consecuencia, se le ordena dar cumplimiento a la
obligacion prevista en dicha norma, en un término de (6) meses contado a partir de la
ejecutoria de la presente providencia.”

% En el numeral 3 el tribunal dispuso: “TERCERO.- NIEGANSE las demas pretensiones
del medio de control de cumplimiento, respecto del cumplimiento de lo previsto en los
articulos 9 (entidades: Defensoria del Pueblo, Ministerio de Justicia y del Derecho y Fiscalia
General de la Nacion); 11 (entidades: Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, Alta Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer, la Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial y Ministerio de Justicia y del Derecho); y 12
(entidades: DANE e Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses) de la Ley
1761 de 2015; por las razones expuestas.”
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Y,
gue en un término de seis (6) meses contado a partir de la
ejecutoria de la presente providencia:

i) Establezca e implemente un mecanismo de monitoreo y
evaluacion permanente del proceso de incorporacién del
enfoque de género en los proyectos pedagodgicos y

i) Entregue el informe anual correspondiente a los afios 2017 a
la Comision Legal para la Equidad de la Mujer del Congreso de
la Republica de Colombia con los resultados del monitoreo y la
evaluacion.

e Negar la accion de cumplimiento respecto al paragrafo 2° del
articulo 10 de la Ley 1761 de 2015 relacionado con iniciar la
reglamentaciéon de la citada normativa, comoquiera que se
acredito que dicho tramite ya inicio.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 2° de la sentencia del 27 de
octubre de 2017 mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Seccion Primera- Subseccion A ordend a la Fiscalia
General de la Nacion el cumplimiento de lo establecido en el articulo
11 de la Ley 1761 de 2015, y en su lugar, negar las pretensiones de
la demanda, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: CONFIRMAR el numeral 3° de la sentencia del 27 de
octubre de 2017 mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Seccion Primera- Subseccion A que negé las
pretensiones de la demanda respecto de las demas normas
invocadas y autoridades accionadas.

CUARTO: DEVOLVER al tribunal de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente
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