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RESUMEN
La presente investigacion es el resultado de un caso hipotético formulado a estudiantes para establecer los
avances de los contenidos impartidos en el aula de clase.

Los delitos cometidos por nifios, nifias y adolescentes resulta cada vez méas una situacién inestable que
desborda todo contexto superfluo de politicas publicas orientadas con la disminucién de tasas de criminalidad y
la busqueda de una vida digna a sectores poblaciones heterogéneos los unos con los otros.
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ABSTRACT
This research is the result of a hypothetical case developed for students to establish the progress of the content
taughtin the classroom.

Crimes committed by children and adolescents, it is increasingly unstable situation overflowing all superfluous
context of public policies geared towards reducing crime rates and towards finding a decent life for
heterogeneous population sectors.
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1. HECHOS

1.1 Del caso hipotético

1.1.1 Antecedentes Generales:

El Estado de Pretoria es parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y reconocid
la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos desde
1990. En el Estado de Pretoria, a lo largo del
ultimo afio se presentaron mas de 50 asaltos
cometidos por nifios, nifias y adolescentes solo
en la capital, dentro de los cuales murieron 11
personas.

En un estudio realizado por el medio de comu-
nicacion de mayor circulacion, el rotativo "El
Universal", se determind que el 91% de la
poblacién entrevistada consideraba que los
mayores de 16 afios y menores de 18 debian ser
juzgados como adultos, ese mismo porcentaje de
personas entrevistadas, estuvo de acuerdo en
que se instaurara la pena de muerte para los
delitos mas graves y que se aumentaran todas
las penas dispuestas por el Cédigo Penal.

La Constitucion Politica de Pretoria garantiza el
derecho a la doble instancia, la accion de tutela y
alaaccion de inconstitucionalidad.

1.1.2 Antecedentes Especificos:

El dia 3 de marzo de 2000, el reconocido
benefactor para el mejoramiento de la situacion de
los menores de edad y promotor de la jurisdiccion
tutelar de menores, Porfirio Marroquin, fue
asaltado y gravemente herido por una banda de
nifios y adolescentes menores de edad.

Al dia siguiente, el 4 de marzo de 2000, el Fiscal
acargo del caso y varios investigadores judiciales

le presentaron a Porfirio Marroquin un registro
fotografico, en el cual reconocio a Percival Tenorio
de 17 afios de edad, lider de la banda que lo habia
asaltado la noche anterior.

Debido al reconocimiento se detuvo a Percival
Tenorio y a los otros miembros de la banda
involucrados en los hechos.

Después de una larga agonia, Porfirio Marroquin
muri6 como consecuencia de las heridas
ocasionadas en el asalto del 3 de marzo de 2000.

A Percival Tenorio y a los otros miembros de la
banda involucrados en los hechos, después de
unainvestigacion, conforme al Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia',se les aplicd una medida de
proteccion, hasta que cumplieran la mayoria de
edad.

Ante el aumento de las infracciones cometidas
por menores de edad, el Estado de Pretoria
adopto las siguientes disposiciones:

De orden legal: (Cumpliendo con todas las
formalidades del tramite parlamentario).
Reform¢ el Cddigo de la Nifiez y la Adolescen-
cia para excluir de su aplicacién a los menores
de 18 aflos y mayores de 15.
Tipificd delitos contra la explotacion sexual
comercial, incluyendo el Turismo Sexual.
Prohibi6 los tours y convenciones internacio-
nalesy nacionales de gaysy lesbianas.
Aprobd una ley de concesion de obra publica
para la privatizacion de la administracion de los
centros menores, asi como el proceso de
reinsercion de las personas menores de edad,
modelo aprobado en paises europeos, el cual
respeta los derechos y garantias de los
menores involucrados.

1.- El articulo 25 del mencionado Cddigo al momento de los hechos establecia lo siguiente: “Los nifios, nifias y adolescentes son
aquellas personas menores de 18 afios edad. Los nifios y nifias son las personas menores de 14 afos. En ninguno de los casos, estas
personas seran procesadas por la legislacion penal ordinaria, por lo que no serdn consideradas “delincuentes” sino menores en
conflicto con la ley. Los nifios, nifias y adolescentes Unicamente serdn sometidos a medidas de proteccion para garantizar su

reinsercion socia
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De orden administrativo:

Construyé centros de atencion especializados
para personas menores de 15 afios, con
el propdsito de separarlos de los miembros
mayores de otras bandas.

Adquirié una maquina para "borrar" los tatuajes
de los miembros de las bandas de menores de
edad. Este proceso se hace desde el primer
ingreso a los centros de atencion, es
obligatorio y no causa dolor alguno.

Dos meses después el "Grupo Lésbico Nacional",
con autorizacion del municipio, organizd una
protesta en un céntrico hotel de la capital. En este
se encontraba diez nifias, con edades entre 11y
14 afos tomadas de la mano por diez lesbianas
ampliamente conocidas en el pais.

Transcurridos veinte minutos de iniciada la
protesta, la Policia de Pretoria dispersé a las
personas que se habian reunido alli. No hubo
violencia, de ningun detenido.

Durante los ultimos 6 meses han aparecido
alrededor de 50 nifios y adolescentes
"ajusticiados" en manos de grupos de
particulares de vecinos organizados en comités
de vigilancia.

Los familiares de las victimas otorgaron poder
para actuar dentro el proceso penal a la incipiente
organizacion PRONINEZ, la cual sélo se
constituyd en parte civil. En este proceso, el
Tribunal Superior de Pretoria dio tramite al
recurso de casacion, presentado por dicha
organizacion, y por medio de sentencia lo declard
no ha lugar, es decir, no cas6. En ningun
momento del proceso, ni frente a la sentencia,
PRONINEZ present6 una accion de tutela.

La organizacion PRONINEZ presentd una
peticion ante la CIDH, por presuntas violaciones
de la Convencion por parte del Estado de
Pretoria, por la muerte de nifios ajusticiados y por
las disposiciones adoptadas. En apoyo del
"Grupo Lésbico Nacional" alegd que las

referencias a los colectivos de "gays" y lesbianas
eran contrarias ala CADH.

 La CIDH decidié someter al caso a consideracion
de la Corte IDH, 90 dias después de haber
proferido suinforme preliminar confidencial.

2. CUESTIONARIO

 ¢Elcasoesadmisible?
¢ Quéderechos se violaron?
¢ Quéreparaciones solicitan?

3. DESARROLLO

Uno de los objetivos més visibles y explicitos de
los Estados, es incorporar en sus estructuras
normativas, el pleno cumplimiento de los derechos
de sus habitantes, solo si, el acceso a la justicia, es
una referencia administradora al servicio garante y
veraz del ordenamiento juridico.

Sin duda alguna, el desafio mas grande en que
convivira el derecho, sera la proteccion de la persona
humana. Si echamos un breve vistazo a nuestra
historia, podemos notar que algunos ejercian el
derecho y la justicia por sus propias manos,
recordemos que en los afios 450 - 510 A. de C.
aparece un gran lider, Ciro el Grande, fue un valiente
luchador por las personas vulnerables en derechos
humanos, recorria dia y noche la rivera del rio
Mediterraneo tratando de ahuyentar a los fuertes
para que no causara dafio a los débiles, de hecho
creo su propia suposicion "Las personas deben
andar con los fuertes para que no se les violen sus
derechos", por ende creo las famosas tabillas de
Ciro, primer intento de derecho positivo en materia de
derechos humanos; este legado a pasa a los
imperios de Roma, la India y parte de Babilonia;
traspasa a Europa Occidental en el afio 1200y sobre
el 1800 brota el gran emperador de las Europas,
Napoledn Bonaparte; surgen las dos revoluciones
que marco el inicio de una sociedad libre, mas justa y
equitativa la revolucién de Estados Unidos y de
Francia; nace un gran empresario social en la India,
se forma en Gran Bretafia y aplica sus conocimientos
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acompafados de proyeccidn por lo social en su pais,
estamos hablando de Mohamed Gandhi; el sistema
internacional llega a su sobreacumulacion de cargas
negativas y estalla las dos guerras mundiales, se
crea Naciones Unidas (en adelante UN) en 1945y
tres afios mas tarde la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos como primer instrumento
internacional de prevencidn, promocion y proteccion.

El Unico objetivo de este ejercicio es analizar con
miramientos profundos el acceso a la justicia de
nifos, nifias y adolescentes como actores directos e
indirectos del delito. Lo vamos hacer en esta linea en
relacion al caso del Estado de Pretoria.

e ¢Qué dice el derecho internacional de los
derechos humanos?

¢ Cuales son los problemas comunes de accesoa
lajusticia que afrontan los menores de edad?

 ¢Cuéles son las recomendaciones y directrices
internacionales?

Desde la experiencia investigativa, es conveniente ir
de lo general a lo particular, no es légico hablar del
derecho internacional de los derechos humanos, de
los problemas mas notorios que padecen nuestros
chicos en América Latina y muchos menos de la
formulacion de politicas publicas que conduzcan a
la posible solucién de problemas sin antes producir
una definicidn clara sobre los derechos humanos.

Los derechos humanos son derechos inherentes
a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen
nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier
otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos
humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos
son interrelacionados, interdependientes e
indivisibles (ACNUDH, 2010).

Los derechos humanos son derechos que a una
persona pertenecen por el mero hecho de ser
humana, son derechos que detentan por igual todos
los seres humanos y que no pueden ser renunciados
o transigidos; es decir son universales e inalienables.
(Abramovich, V. 2008)

Los derechos humanos son valores fundamen-
tales vinculados con la dignidad, la libertad y la
igualdad de las personas. Se manifiestan como
derechos, facultades y condiciones necesarias
para que todas las personas, sin ningun tipo de
discriminacion, tengan acceso a una vida digna
(Vargas, L.2005).

Estdn en el laboratorio tres definiciones de
derechos humanos, la mas practica es la del ex-
comisionado Victor Abramovich, pero es valido
afiadir que los derechos humanos son universales e
inalienables, interdependientes e indivisibles, iguales
y no discriminatorios, son derechos y obligaciones.

Al respectoy para ir delimitando el analisis, existe un
sistema universal de proteccion de los derechos
humanos dirigido por (UN), y este a la vez delega
facultades de investigacion, promocidn y proteccion
a las demas integraciones de Estados del Sistema
Internacional, por el ejemplo la Unién Europea
tiene su propio sistema regional jurisdiccional
compuesta por un solo 6rgano: El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante TEDH), el
Sistema Interamericano que es nuestra jurisdiccion
compuesta por dos érganos: La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CortelDH), el
Sistema Africano conformado con dos: La Comision
Africana sobre Derechos Humanos (en adelante
CAfricanaDH) y la Corte Africana de Derechos
Humanos y los Pueblos (en adelante CADHP) y el
Sistema Asiatico y de Medio Oriente que no es
propiamente un sistema debido a las diferencias
culturales, sin embargo estd compuesto por dos
6rganos: la Asociacion de Naciones del Sur
Este Asiatico (en adelante ASEAN), algunas
caracteristicas son: No existen normas regionales
ni mucho menos procedimientos para tomar
decisiones, el otro 6rgano es la Comision Arabe
Permanente (en adelante CAP) que sin duda alguna
esun fracaso, lo es, porque no funciona, sencillo.

Sin mas predmbulos, se ingresa a analizar el caso
hipotético del Estado de Pretoria. La Convencién



Revista Juridica Piél agus

No. 11 - ISSN 1657-6799 - Neiva (Huila) Colombia - Enero a Diciembre de 2012

Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADRH) es el instrumento internacional que acogio el
Estado de Pretoria por pertenecer a una jurisdiccion
territorial, en este caso a la Organizacién de los
Estados Americanos (en adelante OEA).

Un poco de historia: El hito fundacional de esta
organizacion internacional de Estados fueron los
congresos anfictiénicos de Panamé y Tacubaya en
1826, en 1889 inicia el "panamericanismo”, en 1948
se crea la OEA con la adopciéon de la carta
internacional americana de garantias sociales, y de
la declaracion americana de derechos y deberes del
hombre ratificada y firmada en la ciudad de Bogot3,
cabe recordar que para esta fecha, la ciudad de
Bogota estaba permeada por la época de violencia,
estalla el bogotazo, periodo de desorden e
insurreccién por la muerte de Jorge Eliecer Gaitan,
pero el trasfondo era la alternancia del poder por
Bogota entre liberales y conservadores; en el marco
de la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores celebrada en Santiago Chile
en 1959 se crea la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH); diez afios
mas tarde se adopta la Convencion Americana de
Derechos Humanos ( en adelante CADH) y se creala
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CortelDH), pero hasta 1978 la CADH entra
en vigor tras el depdsito del décimo instrumento de
ratificacion de (Grenada) y solo hasta 1979 la
(CortelDH) entra en funcionamiento.

3.1 Delos antecedentes generales

Esta claro, que el Estado de Pretoria es parte de
la (CADH) y reconoci6 la competencia contenciosa
dela (CortelDH) desde 1990, sin embargo, automati-
camente tiene lacompetenciadela (CIDH).

3.2 Formacionbasada en preguntas

¢ Qué sucede, siel Estado de Pretoria es Parte de la
Convencién pero no ha reconocido la competencia
contenciosa de la Corte?

En relacion con los Estados, la (CortelDH) no tiene

competencia para conocer casos contenciosos
respecto de ellos. Sin embargo, la (CIDH) si posee la
facultad de recibiry examinar peticiones individuales
sobre esos Estados referentes a violaciones a los
derechos humanos establecidos en la (CADH). Los
Estados miembros de la (OEA) pueden someter
solicitudes de opiniones consultivas aunque no sean
parte de la (CADH), por supuesto Pretoria es Estado
miembro de la (OEA).

¢, Qué sucede con los Estados que no son parte de la
(CADH)?. En relacion con los Estados miembros de
la (OEA) que no son parte de la (CADH), la
(CortelDH) no tiene competencia. Sin embargo, la
(CIDH) tiene ademés de las facultades generales que
tiene sobre todos los Estados miembros de la (OEA),
las siguientes facultades especiales:

 Prestar particular atencién a la tarea de la
observancia de los derechos humanos menciona-
dos en los articulos I, II, I, IV, XVIII, XXV y XXVI
de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.

« Examinar las comunicaciones que le sean dirigi-
das y cualquier informacién disponible dirigirse al
gobierno de cualquiera de los Estados miembros
no partes en la (CADH),con el fin de obtener las
informaciones que considere pertinentes y formu-
larles recomendaciones, cuando lo considere
apropiado, para hacer mas efectiva la observan-
cia de los derechos humanos fundamentales.

El Estado es el primer responsable en garantizar y
proteger los derechos esenciales de todos(as); los
mecanismos deben estar insertados en el catalogo
de normas de nomas, por ende el Estado de Pretoria
posee una Constitucion Politica solida en donde
resalta para el caso algunos mecanismos del
derecho como lo son: La doble instancia, la accion de
tutela y la accion publica de inexequibilidad, se le
recomienda al Estado de Pretoria aceptar el bloque
de constitucionalidad, hace referencia a la existencia
de normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto constitucional, por ejemplo
los tratados internacionales; un tratado es un
instrumento juridico que aprueban los Estados,
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contemplado en el Derecho Internacional Publico
(por ejemplo limites, proteccion del ambiente;
integracién economica; derechos humanos; etc.), el
proceso por el que atraviesa un tratado internacional
es: Lanegociacion, laadopcion, firma, aprobacionen
el derecho interno, la ratificaciéon o adhesion y la
entrada en vigor, pero que sucedera con el
fundamento de la proteccion de los derechos y

EJERCICIOINTERMEDIO

libertades de mujeres y hombres cuando noimplica el
hacer prevalecer la norma internacional sobre la
norma nacional , sino que conlleva la obligacion para
el Estado de aplicar la disposiciéon que mas favorece
a la persona, sea esta norma nacional o
internacional; es lo que se conoce como el "principio
pro homine", ;el Estado de Pretoria brinda a sus
ciudadanos el principio de pro persona?

ESTADO/ PRETORIA / CONSTITUCION
POLITICA / LEY/ NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES/ PORFIRIO MARROQUIN /

PERCIVAL TENORIO/ DELICUENTES/ DERECHOS

Y DEBERES/GRUPO LESBICO NACIONAL/
VICTIMARIOS / VICTIMAS
/FAMILIAS/PETICION/ CASO/ OEA/ CADH/
CIDH/CORTEIDH/PROCEDIMIENTOS.

Realice el siguiente ejercicio llamado "La mariposa del entendimiento”,deberan seleccionar las palabras claves
situadas en la cabezay relacionarlas entre si en cada una de las alas de la mariposa.

3.4 Delos antecedentes especificos

El sefior Porfirio Marroquin fue victima de un asalto cometido por una banda de nifios y adolescentes menores
de edad, las autoridades judiciales reconocieron a Percival Tenorio y a otros miembros como victimarios,
Percival Tenorio de 17 afios de edad es el lider de labanda.
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El Estado de Pretoria realiza gestion publica para la
creacion de politicas publicas que minimicen los
delitos de sus conciudadanos.

De orden legal: (Cumpliendo con todas las
formalidades del tramite parlamentario).

« Reformé el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
para excluir de su aplicacion a los menores de 18
afios y mayores de 15.

« Tipifico delitos contra la explotacion sexual
comercial, incluyendo el Turismo Sexual.

« Prohibid los tours y convenciones internacionales
ynacionales de gays y lesbianas.

» Aprobd una ley de concesion de obra publica
para la privatizacion de la administracion de los
centros menores, asi como el proceso de
reinsercion de las personas menores de edad,
modelo aprobado en paises europeos, el cual
respeta los derechos y garantias de los menores
involucrados.

De orden administrativo:

 Construyé centros de atencién especializados
para personas menores de 15 afios, con el
propdsito de separarlos de los miembros
mayores de otras bandas.

 Adquiri6 una maquina para "borrar" los tatuajes
de los miembros de las bandas de menores de
edad. Este proceso se hace desde el primer
ingreso a los centros de atencion, es obligatorio y
no causa dolor alguno. *

Uno de los temas mas relevantes en el debate
politico de las Ultimas décadas, es el del disefio
y la practica de las politicas publicas, pero
desafortunadamente falta la gerencia como sazon
para crear buenas politicas ante un ambiente de
administracion publica y/o privada, ahora bien, ¢qué
pasaria con la administracion de las asociaciones
civiles y la participacion administrativa de los
ciudadanos?, aunque con algin rezago injustifi-

cable, se ha comenzado a discutir el rol que juegan
estos actores antes el sistema politico en materia de
derechos humanos.

Las politicas publicas que disefid el Estado de
Pretoria para disminuir la tasa de homicidios, es sin
duda alguna, el resultado de una solicitud de choque
generada desde el interés y la necesidad propia del
ser humano y el Estado. La representacion del
gjercicio no se basa en una clase magistral del
Sistema Interamericano de Derechos (en adelante
SIDH), sino en desarrollar el espiritu critico de los
estudiantes a la hora de solucionar problemas a la
mayor brevedad posible.

No se entiende como un defensor de los derechos de
nifios, nifias y adolescentes es asesinado por el
mismo sector poblacional; tampoco como el
Estado de Pretoria prohibe los tours y convenciones
internacionales y nacionales de gays y lesbianas;
porqué la autoridad policial interrumpe una
manifestacion pacifica de leshianas; porqué se
crean grupos de particulares organizados en
comités de vigilancia que ajusticia a nifios, nifias y
adolescentes, por ende, la (CIDH) desde 1990 cred
una estrategia de trabajo que trata en brindar
atencion a grupos vulnerables que se encuentran
expuestos a la violacion de sus derechos humanos,
esta estrategia se llaman "Relatorias”, para un
lenguaje mas sencillo, son grupos de trabajo, para el
caso destacamos las de interés:

 Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez: Fue
creada en 1998. "La Relatoria sobre los Derechos
de la Nifiez de la Comision colabora en el analisis
y evaluacion de la situacion de los derechos
humanos de los nifios, las nifias y los
adolescentes en las Américas. La Relatoria
asesora a la CIDH en el tramite de peticiones,
casos y solicitudes de medidas cautelares y
provisionales en materia de nifiez y adolescencia.
Asimismo, realiza visitas a los Estados, y elabora
estudios e informes”.

2.- Porcion tomada textualmente del ejercicio. Por su interés pedagdgico, se permite el uso total del ejercicio siempre y cuando se

valoren los créditos del autor.
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Relatoria sobre la situacion de las defensoras
y los defensores de derechos humanos: Fue
creada en 2001. "La Relatoria, a través de
distintas tareas le da seguimiento a la situacion de
todas las personas que ejercen la labor de
defensa de los derechos en la region, incluyendo
la situacion de los y las operadores de justicia.”

Unidad para los Derechos de las Lesbianas, los
Gays y las Personas Trans, Bisexuales e Intersex
(No es una relatoria, pero opera con la misma
naturaleza vinculante). Fue creada en el 2011.
“Las lesbianas, los gays, las personas trans,
bisexuales e intersex han estado historicamente
sometidas a discriminacion por su orientacion
sexual, identidad de género y expresion de
género, y continiuan siendo sujetas a
discriminacion, violencia, persecucion, y otros
abusos; en clara vulneracién a sus derechos
humanos protegidos en los instrumentos
internacionales e interamericanos”.

Unidad sobre los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: Creada en el afio 2012.
((No es una relatoria, pero opera con la misma
naturaleza vinculante). "La Unidad sobre los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de

la Comision tiene el mandato de colaborar en el
analisis y evaluacion del goce de estos derechos
en las Américas, asesorar a la CIDH en el tramite
de peticiones, casos y solicitudes de medidas
cautelares y provisionales en la materia, realizar
visitas a los Estados, y elaborar estudios e
informes."

El procedimiento a seguir por la presunta violacién
de un derecho humano, es la denuncia ante las
autoridades competentes, después llega a la justicia
ordinaria de cada Estado y si se agotan los recursos
de justiciaal interior de cada Estado, se puede pensar
en llevar la denuncia ante tribunales internacionales,
pero no se puede llevar ante tribunales que son
administradores de justica sin antes no haber un
estudio previo. El (SIDH) es una herramienta
internacional regional de proteccion de los derechos
humanos, solo pertenecen a él los Estados que
hayan ratificado la (CADH). El Sistema Interame-
ricano estd compuesto por dos drganos (para
recordar), la (CIDH) tiene funciones de observancia
y defensa de los derechos humanos, en pocas
palabras es un 6rgano consultivo y la (Corte IDH) es
un 6rgano netamente administrador de justicia; el
(SIDH) opera cuando el Estado es el principal y Unico
responsable de violacion de un derecho humano,

Acontinuacion se expondra los procedimientos del (SIDH).

Grafico 1.

Procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
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Al parecer, la familia de Don Porfirio acude ante la
justicia ordinaria para denunciar el asesinato de su
familiar, el Estado crea politicas publicas para mitigar
las luchas sociales de nifios, nifias y adolescentes.
La familia de Don Porfirio hubiese podido llevar su
caso ante el (SIDH) siempre y cuando se hubiesen
agotado los recursos internos de cada Estado, el
conducto regular era llevando su peticion ante la
(CIDH) y dirigirlo ante "Relatoria sobre Defensoras y
Defensores de Derechos Humanos" ya que él era
benefactor para el mejoramiento de la situacién de
los menores de edad y promotor de la jurisdiccion
tutelar de menores, Ver procedimientos de la (CIDH)
y (CortelDH). Reiteramos que la administracion de
las asociaciones civiles y la participacion
administrativa de los ciudadanos es la principal
gestion de politica tanto publica y privada; ¢ porqué el
Estado de Pretoria prohibio los tours y convenciones
internacionales y nacionales de gays y lesbianas?,
por favor leer y estudiar la Resolucion de la
Asamblea General de la OEA AG/RES. 2653 (XLI-
o).

AG/RES. 2653 (XLI-O/11)1
DERECHOS HUMANOS, ORIENTACION
SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

(Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el
7 de junio de 2011)

LAASAMBLEA GENERAL, TENIENDO EN CUENTA
las resoluciones AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08),
AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09) y AG/RES. 2600 (XL-
0/10), "Derechos humanos, orientacion sexual e
identidad de género”;

REITERANDO:

Que la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos afirma que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que a
cada persona le es dado ejercer todos los derechos y
libertades existentes en ese instrumento sin
distincion de cualquier naturaleza tales como de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o
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de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion; y Que la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre prevé que todo ser
humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
sequridad personal, sin distincion de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna;

CONSIDERANDO que la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos proclama que la mision
historica de las Américas es ofrecer al ser humano
unatierra de libertad y un ambiente favorable para el
desarrollo de su personalidad y para la realizacion
justade sus aspiraciones;

REAFIRMANDO los principios de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos;

TOMANDO NOTA de la Declaracion sobre
Orientacion Sexual e Identidad de Género y
presentada a la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 2008; y

TOMANDO NOTA CON PREOCUPACION de los
actos de violencia y otras violaciones de derechos
humanos, asi como de la discriminacion practicados
contra personas a causa de su orientacion sexual e
identidad de género,

RESUELVE:

1. Condenar la discriminacion contra personas por
motivos de orientacion sexual e identidad de género,
e instar a los Estados dentro de los parametros de las
instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a
adoptar las medidas necesarias para prevenir,
sancionary erradicar dicha discriminacion.

2. Condenar los actos de violencia y las violaciones
de derechos humanos contra personas a causa de
Su orientacion sexual e identidad y de género, e
instar a los Estados a prevenirlos, investigarlos y
asequrar a las victimas la debida proteccion judicial
en condiciones de igualdad y que los responsables
enfrenten las consecuencias ante la justicia.

3. Alentar a los Estados Miembros a que, dentro de
los parametros de las instituciones juridicas de su
ordenamiento interno, consideren la adopcion de
politicas publicas contra la discriminacion contra
personas a causa de orientacion sexual e identidad
de género.

4. Instar a los Estados para que aseguren una
proteccion adecuada de las y los defensores de
derechos humanos que trabajan en temas
relacionados con los actos de violencia,
discriminacion 'y violaciones de los derechos
humanos contra personas a causa de su orientacion
sexual e identidad de género.

5. Solicitar a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) que preste particular
atencion a su plan de trabajo titulado "Derechos de
las personas LGTBI", y que prepare el informe
hemisférico en la materia, de conformidad con la
préctica establecida por la propia CIDH e instar a los
Estados Miembros para que participen en el informe.

6. Solicitar a la CIDH y al Comité Juridico
Interamericano sendos estudios sobre las
implicaciones juridicas y los desarrollos
conceptuales y terminoldgicos relativos a orientacion
sexual, identidad de género y expresion de género,
y encomendar a la Comision de Asuntos Juridicos y
Politicos que incluya en su agenda la consideracion
del resultado de los estudios solicitados, con la
participacion de las organizaciones de la sociedad
civil interesadas, antes del cuadragésimo segundo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General.

7. Solicitar al Consejo Permanente que informe a la
Asamblea General, en su cuadragésimo segundo
periodo ordinario de sesiones, sobre el cumplimiento
de la presente resolucion. La ejecucion de las
actividades previstas en esta resolucion estara sujeta
a la disponibilidad de recursos financieros en el
programa-presupuesto de la Organizacion y otros
recursos.
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Por lo anterior y para ir recapitulando, aparece el
"Grupo Lésbico Nacional", realizan una
manifestacién pacifica en un hotel central de la
capital, hay 10 lesbianas y cada una va agarrada de
la mano con una nifia con edades entre 11y 14 afios
de edad, llega la policia acabar dicha manifestacion,
no hubo violencia ni detenidos, se recomienda la
AG/RES. 2653 (XLI-O/11).

¢,Como es posible que alrededor de 50 nifios y
adolescentes sean ajusticiados en manos de grupos
de particulares vecinos organizados en comités de
vigilancia y después sean asesinados?, surge la
organizacion PRONINEZ (administracion de las
asociaciones civiles y la participacion administrativa
de los ciudadanos) para defender el caso de los
nifios ante la justicia ordinaria del Estado de Pretoria,
desafortunadamente no caso, pero PRONINEZ, en
ningun momento del proceso judicial presenta una
accion de tutela. La tutela estd instituida para
garantizar la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales, para que la tutela sea procedente
deben cumplirse las siguientes condiciones:

1. Que se trate de la violacion de un derecho
fundamental, por ejemplo el derecho a la vida.
(Aplicaral caso de Pretoria).

2. Que se trate de una violacién no consumada
definitivamente o de una amenaza de violacién.

La accidn de tutela debe ser ejercida por la persona
(natural o juridica) directamente afectada en sus
derechos fundamentales, puede ejercitarse contra
las autoridades publicas o contra particulares.

El error garrafal de PRONINEZ fue la no utilizacion
de la accién de tutela, no hubo resultados favorables
para la sentencia, se tuvo que acudir ante instancias
internacionales de justicia, PRONINEZ presenta una
peticion ante la (CIDH) por la presunta violacion de
derechos humanos del Estado de Pretoria ante un
grupo de nifios, nifias y adolescentes que fueron
ajusticiados y asesinados por particulares mal
llamados "Comités de Vigilancia" y fue reforzada por
la solicitud del "Grupo Lésbico Nacional" al exponer

que también la (CADH) era contraria al derecho
adquirido de ellos(as).

Don Porfirio Marroquin, el adolescente Percival
Tenorio, PRONINEZ, el "Grupo Lésbico Nacional",
son los principales actores de este caso hipotético,
¢, Como dar defensa a un adolescente que asesina a
un defensor de derechos humanos, y que se le quiere
juzgar con un procedimiento especial por el hecho de
no ser un adulto?, seria apropiado echar una
revision a las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing de 1985), tiene como
objetivos la administracién de justicia de forma
democratica, promover la responsabilidad del
adolescente que ha cometido una infraccién penal,
suscitar su integracién social y apoyar a la creacion
de politicas publicas que animen el proceso de
reinsercion social del joven, porque no revisar las
Directrices de Naciones Unidas sobre la Justicia de
los Nifios, Victimas y Testigos (2004); pero que pasé
con la muerte de Don Porfirio Marroquin, muy bien
por las consideraciones legales y administrativas
tomadas al interior del Estado, ¢ sera que Pretoria se
hizo el de oidos tapados con el derecho internacional
de los derechos humanos, porque hace parte de
la (OEA), ratificd la (CADH) y automaticamente
tiene competencia ante la (CIDH) y la (CortelDH)?,
que lastima no ser conocedores de la justicia
internacional, se encontraba a disposicion del
servicio la relatoria de defensores y defensoras de
los derechos humanos de la (CIDH), como dar
defensa a un sefior que es asesinado por un
adolescente y como dar defensa a nifios, nifias y
adolescentes que fueron asesinados por adultos, y
para concluir como defender los derechos de
lesbianas, los gays y las personas trans, bisexuales
e intersex (en adelante LGTBI) que realizan
actividades pacificas en el parque central de una
capital.
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4. DECISIONES Y JURISPRUDENCIA
ENPETICIONES EN (LGBTI)

INFORME No. 150/11°

PETICION 123-05
ADMISIBILIDAD
ANGELALBERTO DUQUE
COLOMBIA

2 de noviembre de 2011

4.1 Resumen

El 8 de febrero de 2005 la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante "la Comision")
recibid una peticion presentada por la Comisién
Colombiana de Juristas y German Humberto Rincén
Perfetti (en adelante "los peticionarios") en la cual se
alega la responsabilidad de la Republica de
Colombia (en adelante "el Estado", "el Estado
colombiano" 0 "Colombia") por la falta de acceso de
Angel Alberto Duque (en adelante "la presunta
victima") a la pension de sobrevivencia de su pareja
fallecida, en vista de que las normas que regulan el
derecho a la seguridad social excluian de dicho
beneficio alas parejas del mismo sexo.

Los peticionarios alegaron que el Estado es
responsable por la violacion de los derechos a la
vida, a la integridad personal, las garantias
judiciales, la igualdad ante la ley y la proteccion
judicial, establecidos en los articulos 4, 5, 8, 24 y 25
de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante la "Convencion" o la
"Convencion Americana") en conexion con el articulo
1.1 de dicho Tratado. Por su parte, el Estado alegd
que los reclamos de los peticionarios son
inadmisibles en vista de que los peticionarios no
agotaron los recursos de jurisdiccion interna de
conformidad con el articulo 46.1.a de la Convencién
Americana. Por su parte los peticionarios alegaron
que en el ordenamiento juridico interno no existe el
debido proceso legal que le permita a Angel Alberto

Duque lograr una proteccion efectiva, oportuna y
adecuada para sus derechos, en virtud de lo cual se
configuraria la excepcién al requisito del previo
agotamiento de los recursos internos prevista en el
articulo 46.2.a de la Convencion Americana.

Tras examinar las posiciones de las partes ala luz de
los requisitos de admisibilidad que establece el
articulo 46 de la Convencion Americana, la Comision
decidio declarar el reclamo admisible a efectos del
examen sobre la presunta violacion de los articulos 5,
8.1, 24 y 25 en conexion con las obligaciones
establecidas en el articulo 1.1 y 2 de la Convencion
Americana, y decidié declarar inadmisible el articulo
4 en conexion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, notificar a las partes y ordenar su
publicacion en su Informe Anual a la Asamblea
General de la OEA.

4.2 Tramite antela Comision

La CIDH registrd la peticion bajo el numero 123-05y
tras efectuar un analisis preliminar, el 8 de marzo de
2005 procedid a transmitir copia de las partes
pertinentes al Estado, con un plazo de dos meses
para presentar informacion de conformidad con el
articulo 30 del Reglamento vigente. El11de mayode
2005 el Estado solicitd una prérroga, la cual fue
otorgada por la Comision. El 17 de enero de 2006 la
Comision reiter6 al Estado su solicitud de
informacion. El Estado presentd sus observaciones
el 6 de febrero de 2006, y éstas fueron transmitidas a
los peticionarios para sus observaciones. El 22 de
junio de 2006 los peticionarios solicitaron una
prérroga, la cual fue otorgada por la Comisién.

El 14 de agosto de 2006 los peticionarios presentaron
sus observaciones, las cuales fueron transmitidas al
Estado para sus observaciones. El24 de octubre de
2008 en el marco del 134° periodo de sesiones de la
Comision se llevo a cabo una reunion de trabajo. El4
de febrero de 2009 el Estado present6 un escrito de
informacién adicional, el cual fue trasladado a los

3.-Conforme a lo dispuesto en el articulo 17.2 del Reglamento de la Comisidn, el Comisionado Rodrigo Escobar Gil, de nacionalidad
colombiana, no participé en el debate nien la decision del presente caso.
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peticionarios para sus observaciones. El4 de mayo
de 2009 los peticionarios presentaron sus
observaciones, las cuales fueron transmitidas al
Estado para sus observaciones. El 5 de junio de
2009 el Estado solicitd una prérroga, la cual fue
concedida por la Comision. El 8 de junio de 2009 se
recibié un amicuscuriae de la Asociacion Espafola
para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el cual fue transmitido a los peticionarios y
al Estado para su conocimiento.

El 7 de julio de 2009 el Estado presentd un escrito de
observaciones, el cual fue trasladado a los
peticionarios para sus observaciones. El 14 de
agosto de 2009 los peticionarios solicitaron una
prérroga, la cual fue concedida por la Comision. El
14 de septiembre de 2009 se recibié un amicuscuriae
de la organizacion Colombia Diversa, el cual fue
transmitido a los peticionarios y al Estado para
su conocimiento. EI 30 de septiembre de 2009
los peticionarios presentaron un escrito de
observaciones, el cual fue transmitido al Estado para
sus observaciones. El 3 de noviembre de 2009 el
Estado presentd sus observaciones finales.

4.3 Posiciones de las partes
A. Posicion de los peticionarios

Los peticionarios sostienen que el 4 de agosto de
1997 Angel Alberto Duque ingres¢ al Programa ETS-
VIH/SIDA del Instituto del Seguro Social (ISS) con
diagnéstico de Virus de Inmunodeficiencia Adquirida
(VIH). Indican que Angel Alberto Duque y JOJG
convivieron de manera permanente, en union libre,
durante diez afios y tres meses hasta la muerte del
ultimo el 15 de septiembre de 2001 a consecuencia
del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
(SIDA). Alegan que la presunta victima recibia de su
pareja apoyo economico para sus gastos personales
y atencién en salud. Indican que mediante dicho
apoyo, la presunta victima se afilié a una Empresa
Prestadora de Salud (EPS) al amparo de la cual,
recibia los servicios necesarios para su situacion de
salud.

Los peticionarios indican que al momento de su
muerte JOJG se encontraba afiliado como trabajador
a la Compafiia Colombiana Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias COLFONDOS
S.A. (Colfondos). Indican que tras la muerte de su
pareja, el 19 de marzo de 2002 Angel Alberto Duque
present6 una solicitud ante Colfondos a fin de que le
informaran sobre los requisitos que debia cumplir
para acceder a la pensién de sobrevivencia
con fundamento en su calidad de compariero
permanente de JOJG.

Indican que el 3 de abril de 2002 Colfondos respondid
a la solicitud de informacién y sefialdé que el
solicitante "no acredita la calidad de beneficiario
frente a la ley para poder acceder a la pension de
sobrevivencia y en consecuencia no se puede llevar
a cabo el trdmite solicitado". Colfondos fundamentd
su respuesta en que la legislacion colombiana en
materia de seguridad social, concretamente el
articulo 74 de la Ley 100 de 1993, contempla que son
beneficiarios de la pensién de sobrevivencia, el
conyuge o la compariera o0 compariero permanente
supérstite, sin embargo sefial6 que la ley establece
que dicha calidad surge de la unién entre un hombre y
una mujer y no de la uniéon de dos personas del
Mismo sexo.

Los peticionarios sostienen que en vista de la
negativa de Colfondos, el 26 de abril de 2002 Angel
Alberto Duque interpuso accion de tutela a fin de que
le fuera reconocida la pension de sobrevivencia. La
presunta victima argumentd que el reconocimiento
de la pensidn de sobreviviente implicaba la garantia
de su acceso a la seguridad social en salud. Indican
que el 5 de junio de 2002 el Juzgado Décimo Civil
Municipal denego la accion de tutela bajo los mismos
argumentos de Colfondos e indico que la accién es
improcedente en vista de que el reclamo de la
presunta victima es de orden legal y no cabe recurrir
a la accion de tutela para su resolucion sino a las
vias ordinarias (contencioso administrativa) o a los
recursos de apelacion o reposicién, dentro de los
términos legales, contra la resolucion de Colfondos.
Indico también que si la presunta victima requiere
algun tipo de seguridad social en salud puede acudir
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al programa ofrecido por el Sistema de Identificacién
de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales
(SISBEN) para personas sin recursos €conémicos y
que de las afirmaciones de la presunta victima se
desprende que actualmente goza del servicio de
salud por parte del ISS.

Los peticionarios apelaron la decisidn y el 19 de julio
de 2002 el Juzgado Doce Civil del Circuito confirmé
la sentencia de primera instancia. Indican que el
Juzgado Doce Civil remitié la tutela a la Corte
Constitucional para su eventual revision y a la fecha
de presentacion de la peticidn la presunta victima no
habria recibido ninguna notificacion de la Corte
Constitucional por lo que al parecer no habria sido
seleccionada pararevision.

Los peticionarios alegan que Angel Alberto Duque se
ha visto en la necesidad de conseguir por su cuenta
los recursos necesarios para poder permanecer
afiliado a una EPS y mantener el tratamiento médico
necesario. Alegan ademas que Angel Alberto Duque
cumplia con los requisitos para acceder a la pension
de sobrevivencia de la Ley 100 de 1993 excepto por
lo prescrito en el articulo 47, el cual dispone que "[e]n
caso de que la pension de sobrevivencia se cause
por muerte del pensionado el cényuge ola
compafiera 0 compafero permanente supérstite
debera acreditar que estuvo haciendo vida marital
conel causante". Alrespecto, sefialan que el articulo
1°de la Ley 54 de 1990 establece que "[a] partir de la
vigencia de la presente ley y para todos los efectos
civiles, se denomina union marital de hecho, la
formada entre un hombre y una muijer, que sin estar
casados, hacen una comunidad de vida permanente
y singular. Igualmente y para todos los efectos
civiles, se denominan compafiero y compafiera
permanente, al hombre y la mujer que forman parte
de la unién marital de hecho". Del mismo modo
indican que el Decreto 1889 de 1994 que reglamenta
parcialmente la Ley 100 de 1993 preveé en su articulo
10 que "[p]Jara efectos de la pension de
sobrevivientes del afiliado, ostentara la calidad de
compafiero 0 compafiera permanente la Ultima
persona, de sexo diferente al del causante que haya
hecho vida marital con él[...]".

Alegan que las circunstancias anteriormente des-
critas configuran violaciones al derecho a la vida, la
integridad personal y la igualdad ante la ley
consagrados en los articulos 4, 5 y 24 en conexion
con el articulo 1.1 de la Convencion Americana.
Alegan que las decisiones judiciales han excluido
injustificadamente y con criterios de discriminacion
con base en su opcion sexual a Angel Alberto Duque
de su derecho a la seguridad social, concretamente
la pension de sobrevivencia. Sostienen que dicha
exclusion ha generado un impacto en la salud de
Angel Alberto Duque y de manera inminente en su
vida.

Alegan que las autoridades colombianas, con base
en unainterpretacion restringida de las normas y bajo
el amparo de leyes que introducen factores de
discriminacion con relacion a las parejas del mismo
sexo, habrian impedido que dichas parejas accedan
al derecho a la pensidn de sobrevivencia. Asimismo,
alegan que las autoridades judiciales no brindaron a
Angel Alberto Duque un recurso judicial apropiado
que lo amparara frente al desconocimiento de su
legitimo derecho a acceder a la pension de
sobreviviente de su pareja, lo cual constituye una
violacion a los derechos a las garantias judiciales y a
la proteccién judicial establecidos en los articulos 8.1
y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Asimismo, los peticionarios alegan posteriormente
que en cuanto a los avances jurisprudenciales de los
fallos C-336 de 2008, que reconoce el derecho a la
pension de sobrevivencia a parejas del mismo sexo y
T-1241 de 2008, que dispone la posibilidad de
reconocer retroactivamente la union marital de hecho
conformada por parejas del mismo sexo con el fin de
reclamar la pension de sobrevivencia siempre y
cuando se acredite la calidad de compafiero
permanente de la union, Angel Alberto Duque "jamas
podra satisfacer (algunos requisitos) porque su
parejayamurio”.

En cuanto al cumplimiento con el requisito del previo
agotamiento de los recursos internos, previsto en el
articulo 46.1.a de la Convencion Americana, los
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peticionarios sostienen que las acciones para la
reclamacion, reconocimiento y pago de las
pensiones de sobrevivencia se han restringido de
manera discriminatoria e injustificada a favor de las
parejas heterosexuales. En consecuencia, sostienen
que no existe en el orden juridico interno un debido
proceso que le permita a la presunta victima
conseguir de manera efectiva, oportuna y adecuada
la proteccion de sus derechos por lo que alegan se
configura la excepcion a la regla del previo
agotamiento de los recursos internos establecida en
el articulo 46.2.a de la Convencion Americana. En
cuanto al plazo de presentacion los peticionarios
alegan que la accion de tutela no tenia la vocacion de
agotar los recursos internos, ya que en el
ordenamiento juridico interno no existe el debido
proceso legal que garantice la proteccién de los
derechos de Angel Alberto Duque.

En suma, el peticionario alega que el Estado es
responsable por la violacién de los derechos a la
vida, a la integridad personal, a las garantias
judiciales, a la igualdad ante la ley y a la proteccion
judicial protegidos en los articulos 4, 5, 8, 24 y 25 de
la Convencion Americana en conexion con el articulo
1.1de dicho Tratado.

B. Posicion del Estado

El Estado alega que a lo largo del proceso no han
sido acreditadas las violaciones que los peticionarios
sostienen ya se habrian consolidado. Al respecto,
puntualiza que en el tramite de la accion de tutela y
sus fallos de primera y segunda instancia constan las
afirmaciones de los demandantes que sefialan que
Angel Alberto Duque se encuentra recibiendo
tratamiento antirretroviral. Sefiala ademas que
desde el fallo de tutela de segunda instancia de 18 de
julio de 2002 hasta la presentacion de la peticion ante
la Comision Interamericana en 2005 y adin durante el
tramite de la peticion ante la Comisién, no hay
registro del que se pueda desprender que la presunta
victima no tuvo acceso a los tratamientos y
medicamentos necesarios para tratar su
enfermedad.

Alega que la posibilidad de que Angel Alberto Duque
no pueda acceder al tratamiento médico que necesita
es una hipdtesis que no se ha consolidado. En
consecuencia, solicita que la Comision rechace los
argumentos de los peticionarios sobre la presunta
violacion del derecho a la salud de Angel Alberto
Duque en vista de que se trata de un perjuicio
eventual no consolidado.

El Estado afiade que de acuerdo con la normatividad
vigente y la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
un enfermo de VIH/SIDA que se encuentre afiliado a
una Empresa Promotora de Salud (EPS), pero no
haya cotizado aun méas de las diez semanas que
requiere la ley para este tipo de tratamientos, puede
ser atendido si sufraga el porcentaje correspondiente
alas semanas que aun no ha cotizado. Sinembargo,
si el paciente no cuenta con los recursos econdomicos
y requiere el tratamiento de forma urgente, la EPS
debe asumir los costos de los tratamientos excluidos
y posteriormente repetir en contra de la subcuenta
del Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema de
Seguridad Social en Salud (FOSYGA). Asimismo,
indica que en caso de que el paciente, para el
momento del diagnéstico, no se encuentre afiliado a
una EPS, y no cuente con recursos debera
inscribirse a una Entidad Administradora del
Régimen Subsidiado.

El Estado sefiala que la peticion debe ser declarada
inadmisible en vista de que no se han agotado los
recursos de jurisdiccion interna, especificamente la
accion de tutela para reclamar la pension de
sobrevivencia y la eventual aplicacion retroactiva de
la sentencia C-336 de 2008. Alega que los recientes
pronunciamientos de la Corte Constitucional en
materia de derechos de las parejas del mismo sexo
configuran "informacion o prueba sobreviniente", y
en consecuencia la valoracion sobre la admisibilidad
del caso deberia hacerse considerando toda la
informacion y pruebas presentadas en el tramite.

En cuanto al agotamiento de los recursos de
jurisdiccién interna, el Estado indica que fue
informado por COLFONDOS que al 22 de octubre
de 2009 Angel Alberto Dugue no ha radicado
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formalmente la reclamacion de pension, ya que en su
comunicacion de 19 de marzo de 2002 aquél solicitd
"se sirvan darme informacién para saber qué
requisitos debo gestionar, adelantar o llenar para
solicitar la pensién del sefior [JOJG]". En vista de lo
anterior, el Estado sostiene que de las sentencias de
tutela de primera y segunda instancia se desprende
que en la respuesta que brinddé COLFONDOS a la
solicitud de la presunta victima sélo se pronunci6
sobre la legislacion aplicable de la época respecto de
quiénes podian ser beneficiarios de la pension de
sobrevivencia y no significa que haya recibido una
solicitud formal de reclamacién de la pension de
sobreviviente. Alega que teniendoen cuentaqueala
fecha COLFONDOS no ha tomado una decision
definitiva respecto del caso de Angel Alberto Duque,
no se pueden considerar agotados los recursos de
jurisdiccion interna.

En cuanto al alegato de los peticionarios relativo a la
inexistencia en el ordenamiento juridico interno de un
recurso adecuado y efectivo, el Estado sostiene que
a partir de los avances jurisprudenciales de los fallos
(C-336 de 2008, que reconoce el derecho ala pensién
de sobrevivencia a parejas del mismo sexo y T-1241
de 2008, que dispone la posibilidad de reconocer
retroactivamente la unién marital de hecho
conformada por parejas del mismo sexo con el fin de
reclamar la pension de sobrevivencia siempre y
cuando se acredite la calidad de compafiero
permanente de la unién, se ha configurado una
situacion juridica que le permitiria a Angel Alberto
Duque reclamar la pension de sobrevivencia.

En cuanto al alegato de los peticionarios relativo a
que Angel Alberto Duque "jamas podra satisfacer
(algunos requisitos) porque su pareja ya muri¢" y que
por lo tanto no es aplicable el precedente citado, el
Estado alega que a partir de la sentencia T-1241 de
2008 dicha condicion puede acreditarse por la "sola
manifestacion informal de uno de los miembros de la
presunta pareja" y que ademas en estos eventos se
tienen en cuenta otros medios de prueba como la
declaracion extrajuicio de quien solicita dicha calidad
y dos testigos adicionales.

Finalmente, en cuanto al plazo de los seis meses
establecido en la Convencion Americana para
presentar una peticién ante la Comisién, el Estado
alega que la peticion fue presentada fuera del plazo.
Concretamente, sefiala que la decision de segunda
instancia que emiti6 el Juzgado Doce Civil del
Circuito de Bogota que nego el recurso de apelacion
interpuesto por la presunta victima es de 18 de julio
de 2002 y la peticion se presentd ante la Comision el
8 de marzo de 2005. En cuanto a la revision por la
Corte Constitucional, el Estado sefiala que el
expediente de tutela fue radicado en esa corporacion
el 26 de agosto de 2002 y fue excluido de revision por
auto del 19 de septiembre de 2003. Al respecto, el
Estado alega que tal como lo dispone el Decreto 2591
de 1991 la revision no puede ser considerada un
recurso adicional, sino un acto potestativo de la Corte
Constitucional quien "sin motivacion expresa y segun
su criterio" selecciona las sentencias de tutela que
seran revisadas.

4.4 Analisis sobre competenciay admisibilidad
4.4.1 Competencia

Los peticionarios se encuentran facultados, en
principio, por el articulo 44 de la Convencién
Americana para presentar peticiones ante la
Comision. La peticion sefiala como presunta victima
a una persona individual, respecto de quien el Estado
colombiano se comprometi6 a respetar y garantizar
los derechos consagrados en la Convencién
Americana. En lo concerniente al Estado, la
Comision sefiala que Colombia es un Estado parte en
la Convencién Americana desde el 31 de julio de
1973, fecha en que depositd su instrumento de
ratificacion, por lo tanto, la Comision tiene
competencia rationepersonae para examinar la
peticion.

Asimismo, la Comision tiene competencia rationeloci
para conocer la peticion, por cuanto en ella se alegan
violaciones de derechos protegidos en la Convencion
Americana que habrian tenido lugar dentro del
territorio de Colombia, Estado Parte en dicho tratado.
La Comision tiene competencia rationetemporis por
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cuanto la obligacion de respetar y garantizar los
derechos protegidos en la Convencion Americana ya
se encontraba en vigor para el Estado en la fecha en
que habrian ocurrido los hechos alegados en la
peticion. Finalmente, la Comision tiene competencia
rationemateriae, porque en la peticion se denuncian
posibles violaciones a derechos humanos protegidos
porla Convencién Americana.

4.4.2 Requisitos de admisibilidad
Agotamiento de los recursos internos

El articulo 46.1.a de la Convencion Americana exige
el previo agotamiento de los recursos disponibles en
la jurisdiccion interna conforme a los principios de
derecho internacional generalmente reconocidos,
como requisito para la admisién de reclamos sobre la
presunta violacion de la Convencidén Americana.

El articulo 46.2 de la Convencién prevé que el
requisito de previo agotamiento de los recursos
internos no resulta aplicable cuando:

a)  no exista en la legislacion interna del Estado
de que se trata el debido proceso legal para la
proteccion del derecho o derechos que se
alega han sido violados;

b)  no se haya permitido al presunto lesionado en
sus derechos el acceso a los recursos a la
jurisdiccién interna, o haya sido impedido de
agotarlos, y

c) hayaretardo injustificado en la decision sobre
los mencionados recursos.

Segun indica el articulo 31.3 del Reglamento de la
Comision y lo sefialado por la Corte Interamericana,
toda vez que un Estado alega la falta de agotamiento
de los recursos internos por parte de los
peticionarios, tiene la carga de demostrar que los
recursos que no han sido agotados resultan
"adecuados" para subsanar la violacidén alegada,
vale decir que la funcién de esos recursos dentro del

sistema del derecho interno es idonea para proteger
|a situacion juridica infringida .*

Enel presente caso el Estado alega que la peticion no
satisface el requisito del previo agotamiento de los
recursos de la jurisdiccion interna, previsto en el
articulo 46.1.a de la Convencion Americana en virtud
de que a la fecha COLFONDOS no ha tomado una
decision definitiva respecto del caso de Angel Alberto
Duque. Por su parte, los peticionarios sostienen que
no existe en el orden juridico interno un debido
proceso que le permita a la presunta victima
conseguir de manera efectiva, oportuna y adecuada
la proteccidn de sus derechos por lo que alegan se
configura la excepcion a la regla del previo
agotamiento de los recursos internos establecida en
el articulo 46.2.a de la Convencidén Americana. La
Comision observa que la respuesta de COLFONDOS
al indicar que la presunta victima "no acredita la
calidad de beneficiario frente a la ley para poder
acceder a la pensidn de sobrevivencia y en
consecuencia no se puede llevar a cabo el tramite
solicitado" constituiria una respuesta negativa a sus
pretensiones.

En vista de las alegaciones de las partes,
corresponde en primer término, aclarar cuales son
los recursos internos que deben ser agotados en un
caso como el presente, a la luz de la jurisprudencia
del sistema interamericano. La Comisién observa
que los reclamos del peticionario se refieren a la
presunta discriminacion legal con relacion a las
parejas del mismo sexo. Concretamente, alegan que
a Angel Alberto Duque se le aplicaron normas que
impidieron su acceso a la pensién de sobrevivencia
de su pareja.

La Comisién observa que los peticionarios alegan
que la accion de tutela interpuesta por la presunta
victima no estaba orientada a reconocer la
sustitucion pensional, ya que dicho reconocimiento
tiene un procedimiento especifico que debe iniciarse
por separado, sino que estaba destinada a obtener

4.- Ver contenidos en: Articulo 31.3 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ver también en Corte
(IDH), Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, parrafo 64.
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un pronunciamiento que interpretara las normas
sobre seguridad social de manera que ellas tuvieran
el alcance de beneficiar a parejas del mismo sexo. Al
respecto, la Comision observa que a través de la
accion de tutela los peticionarios buscaron el
reconocimiento del principio de igualdad de las
parejas del mismo sexo en el otorgamiento de
pensiones de sobrevivencia.

La Comision observa que la accion de tutela fue
denegada en primera y segunda instancia en vista de
que

[...] no es al juez constitucional a quien le
compete ordenar el reconocimiento y pago de
la pension de sobrevivencia, por la muerte de
su compafiero, ya que [...] el accionante tiene
la via ordinaria, y goza de los recursos que da
la ley, para que interponga con su debida
motivacion juridica ante la autoridad
competente, por cuanto [...] la pension de
sobreviviente y las demas prestaciones
sociales son derechos eminentemente
legales, y como tales, no estan amparados, en
principio porlaaccién de tutelal...] .°

Al respecto, la Comisién observa que el propio
Estado sefial6 que posteriormente con las
sentencias de la Corte Constitucional C-336 de 2008
y T-1241 de 2008 se configuré un cambio en el
panorama juridico que habria permitido a la presunta
victima acceder a la pensién de sobrevivencia. Asi,
alega que los peticionarios tras iniciar el
procedimiento ante COLFONDOS y obtener una
decision definitiva deberian haber interpuesto una
accion de tutela a fin de lograr el reconocimiento
retroactivo de la unién marital de hecho conformada
por parejas del mismo sexo, de conformidad en virtud
de los precedentes de la Corte Constitucional en las

sentencias C-336 de 2008 y T-1241 de 2008.

En ese sentido, de acuerdo a su practica reiterada’,
la Comisiéon procede a valorar el requisito de
agotamiento de los recursos internos a la luz de las
circunstancias actuales que el Estado informé como
relevantes para el analisis de dicho requisito.

Al respecto, la Comision observa en primer término
que la Corte Constitucional mediante sentencia de
tutela T-911-09 estableci6 que la sentencia C-336 de
2008 solo tiene efectos hacia el futuro porlo que

[...] no es posible reclamar los efectos
derivados de la sentencia C-336 de 2008
respecto de situaciones consolidadas antes de
su pronunciamiento. Por ello, aunque
naturalmente es valido pretender su aplicacion
para el caso de uniones maritales
homosexuales iniciadas desde antes de esa
fecha, es claro que en todos los casos sera
necesariala declaracion notarial ala que alli se
hizo referencia, y que dicha diligencia, asi
como el fallecimiento de la persona que
generaria el derecho a la pension en cabeza
del compafiero del mismo sexo, deberan
haberse producido con posterioridad a la
expedicion de dicha providencia, la cual tuvo
lugarel 16 de abril de 2008 .

En segundo término, la Comisién observa que en
cuanto a los requisitos para acreditar el vinculo de la
unién de hecho cuando un integrante de la pareja ya
ha fallecido, lo cual constituye un presupuesto para
acceder a la pensién de sobrevivencia, contrario a lo
sefialado por el Estado, la sentencia T-1241 de 2008
establecid que "debe existir, cuanto menos, una
declaracion juramentada ante notario ya que la sola
manifestacion informal de uno de los miembros de la

5.- Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogota, Sentencia de Tutela de 19 de julio de 2002. Anexo 6 a la peticidn inicial recibida en la

Comision el 8 de febrero de 2005.

6.-En situaciones en las cuales la evolucidon de los hechos inicialmente presentados a nivel interno, implica un cambio en el
cumplimiento o incumplimiento de los requisitos de admisibilidad, la Comisién ha sefialado que su anélisis debe hacerse a partirdela
situacion vigente al momento del pronunciamiento de admisibilidad. CIDH, Informe N2 20/05, Peticién 714/00 (“Rafael Correa
Diaz”), 25 de febrero de 2005, Peru, parr. 32; CIDH, Informe N2 25/04, Caso 12.361 (“Ana Victoria Sanchez Villalobos y otros"), 11 de
marzo de 2004, Costa Rica, parr. 45; CIDH, Informe N2 52/00. Casos 11.830 y 12.038. (Trabajadores cesados del Congreso de la

Republica), 15 de junio de 2001, Peru. Parr. 21.
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presunta pareja no tiene el poder de acreditar la
voluntad de conformar un lazo de manera
permanente"y en esa misma lineala sentencia T-911
de 2009 establecid que "debe existir constancia
suficiente, mediante declaracién ante notario, de la
voluntad que la persona fallecida hubiere tenido de
conformar una unién marital de hecho junto con la
persona que posteriormente pretende el derecho
a la pensién de sobrevivientes". En vista de los
precedentes constitucionales mencionados, la
Comision observa que el falleci-miento del
compafiero de Angel Alberto Duque se produjo con
anterioridad a la sentencia C-336 de 2008 por lo que
sus efectos no lo benefician.

En vista de lo anterior, la Comisidn concluye que el
reclamo de los peticionarios, analizado a la luz de las
circunstancias actuales, se enmarca dentro de la
excepcion al agotamiento de los recursos internos
prevista en el articulo 46(2)(a) de la Convenciéon que
establece que dicha excepcion se aplica cuando "no
exista en la legislacion interna del Estado de que se
trata el debido proceso legal para la proteccion del
derecho o derechos que se alega han sido violados".

La invocaciéon de las excepciones a la regla de
agotamiento de los recursos internos previstas en el
articulo 46.2 de la Convencion se encuentra
estrechamente ligada a la determinacion de posibles
violaciones a ciertos derechos en ella consagrados,
tales como las garantias de acceso a la justicia. Sin
embargo, el articulo 46.2, por su naturaleza y objeto,
es una norma con contenido autbnomo vis a vis las
normas sustantivas de la Convencion. Por lo tanto,
la determinacion de si las excepciones a la regla de
agotamiento de los recursos internos resultan
aplicables al caso en cuestion debe llevarse a cabo
de manera previa y separada del anélisis del fondo
del asunto, ya que depende de un estandar de
apreciacion distinto de aquél utilizado para
determinar la posible violacién de los articulos 8 y 25
de la Convencién. Cabe aclarar que las causas y los
efectos que impidieron el agotamiento de los
recursos internos seran analizados en el informe que
adopte la Comisidn sobre el fondo de la controversia,
a fin de constatar si configuran violaciones a la

Convencion Americana.
5. PLAZODE PRESENTACION DE LAPETICION

La Convencion Americana establece que para que
una peticion resulte admisible por la Comision se
requerira que sea presentada dentro del plazo de
seis meses a partir de la fecha en que el presunto
lesionado haya sido notificado de la decisién
definitiva. En el reclamo bajo anélisis, la CIDH ha
establecido la aplicacion de las excepciones al
agotamiento de los recursos internos conforme al
articulo 46.2.c de la Convencién Americana. Al
respecto, el articulo 32 del Reglamento de la
Comision establece que en los casos en los cuales
resulten aplicables las excepciones al previo
agotamiento de los recursos internos, la peticion
debera presentarse dentro de un plazo razonable, a
criterio de la Comision. Atal efecto, la Comision debe
considerar la fecha en que haya ocurrido la presunta
violacién de los derechos y las circunstancias de
cada caso.

En el presente caso, la peticidn fue recibida el 8 de
febrero de 2005 y sus efectos en términos de la
alegada continuidad en la ausencia de
reconocimiento de sus derechos se extienden hasta
el presente. Por lo tanto, en vista del contexto y las
caracteristicas del presente caso, la Comision
considera que la peticion fue presentada dentro de un
plazo razonable y que debe darse por satisfecho el
requisito de admisibilidad referente al plazo de
presentacion.

6. DUPLICACIONY COSAJUZGADA

El articulo 46.1.c de la Convencién dispone que para
que una peticion sea admitida por la Comision se
requerira que "la materia de la peticion o
comunicacién no esté pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional" y en el
articulo 47.d de la Convencién dispone que la
Comisién declarara inadmisible toda peticién o
comunicacion cuando "sea sustancialmente la
reproduccion de peticion o comunicacion anterior ya
examinada por la Comision u otro organismo
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internacional". No surge del expediente que la
materia de la peticion se encuentre pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional, ni que
reproduzca una peticién ya examinada por éste u
otro 6rgano internacional. Por lo tanto, corresponde
dar por cumplidos los requisitos establecidos en los
articulos 46.1.cy47.d dela Convencion.

7. CARACTERIZACIONDELOS
HECHOSALEGADOS

En vista de los elementos de hecho y de derecho
presentados por las partes y la naturaleza del asunto
puesto bajo su conocimiento, la CIDH considera que
las alegaciones de los peticionarios podrian
caracterizar posibles violaciones a los derechos alas
garantias judiciales y la proteccién judicial protegidos
en los articulos 8.1 y 25, en concordancia con el
articulo 1.1 de la Convencidén Americana.

Ni la Convencion Americana ni el Reglamento de la
CIDH exigen al peticionario identificar los derechos
especificos que se alegan violados por parte del
Estado en el asunto sometido a la Comision, aunque
los peticionarios pueden hacerlo. Corresponde a la
Comision, con base en la jurisprudencia del sistema,
determinar en sus informes de admisibilidad, qué
disposicién de los instrumentos interamericanos
relevantes es aplicable y podria establecerse su
violacién si los hechos alegados son probados
mediante elementos suficientes. La Comision
observa que en cuanto al reclamo de los
peticionarios sobre la presunta discriminacién legal
con relacion a las parejas del mismo sexo en relacion
con el articulo 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en concordancia con los
articulos 1.1y 2 del mismo Tratado, los alegatos
planteados requieren de un analisis de fondo bajo los
estandares de la Convencion Americana.

En cuanto al alegato sobre el articulo 5 de la
Convencion Americana, la Comision Interamericana
considera que en este caso tiene un caracter
subsidiario y que dependen de la conclusion a la que
se arribe respecto al mérito de los alegatos
mencionados en los parrafos anteriores. Por lo

tanto, el alegato planteado requiere de un analisis de
fondo bajo los estdndares de la Convencion
Americana.

En cuanto al reclamo de los peticionarios sobre la
presunta violacion del articulo 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Comisién
observa que los peticionarios no ofrecieron
elementos especificos o suficientes para su presunta
violacion por lo que no corresponde declarar dichas
pretensiones como admisibles.

CONCLUSIONES

La Comisiéon concluye que es competente para
examinar los reclamos presentados por los
peticionarios sobre la presunta violacion de los
articulos 5, 8.1, 24 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1y 2 de la Convencion Americana, y que
éstos son admisibles, conforme a los requisitos
establecidos en los articulos 46 y 47 de la
Convencién Americana. Asimismo, concluye que
corresponde declarar inadmisible el reclamo sobre la
presunta violacion del articulo 4 de la Convencion
Americana.

Con fundamento en los argumentos de hecho y de
derecho antes expuestos y sin que ello signifique
prejuzgar sobre el fondo del asunto,

LA COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS,

DECIDE:

1. Declarar admisible el presente reclamo con
relacion a los articulos 5, 8.1, 24 y 25 en
concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion.

2. Notificar esta decision al Estado colombiano y al
peticionario.

3. Continuar con el anélisis del fondo de la cuestion.

4. Publicar esta decision e incluirla en su Informe
Anual alaAsamblea General de la OEA.
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Dado y firmado en la ciudad de Washington, D.C., a
los 2 dias del mes de noviembre de 2011. (Firmado):
Dinah Shelton, Presidenta; José de Jesus Orozco
Henriquez, Primer Vicepresidente; Paulo Sérgio
Pinheiro, Felipe Gonzalez, Luz Patricia Mejia
Guerrero, y Maria Silvia Guillén, Miembros de la
Comision.

La peticion que presenta PRONINEZ ante la (CIDH)
es admisible segun el art. 46 de la (CADH), se
elabora un informe preliminar, en esta peticién es
confidencial, hay un plazo de tres meses para pasar
la peticion a un caso ante la (CortelDH), el tribunal
elabora la demanda y decide si aprueba el examen
de admisibilidad y sigue el procedimiento.

"Declarar admisible la peticion si consta evidencia
que refleje una posible violacion a los derechos
humanos. Es con esta resolucion que la peticion se
transforma en caso y se procede al andlisis de
fondo."

Segun la (CADH) se violaron los siguientes derechos
humanos: Art. 4. Derecho a la vida (Asesinato de
nifos, nifias y adolescentes por los comités de
vigilancia "Estado"); Art. 8. / 2. e, f, g. De las
Garantias Judiciales (Don Porfirio Marroquin Vs.
Percival Tenorio / PRONINEZ, Grupo Lésbico
Nacional Vs. Estado de Pretoria.; Art.10 Derecho de
la Indemnizacion (Familiares de los nifios, nifias y
adolescentes asesinados por los comités de
vigilancia "Estado"); Art. 11/1,2,3. Proteccion de la
Honra y de la Dignidad (Grupo Lésbico Nacional Vs.
Estado de Pretoria por coactar sus manifestaciones
pacificas);Art.13/2.a, b. 4. Libertad de Pensamiento
y de Expresion (Grupo Lésbico Nacional Vs. Estado
de Pretoria); Art. 15. Derecho de Reunién (Grupo
Lésbico Nacional Vs. Estado de Pretoria); Art.16/ 1.
2. 3 Libertad de Asociacion (Grupo Lésbico Nacional
Vs. Estado de Pretoria);Art.19. Derechos del Nifio
(Percival Tenorio Vs. Porfirio Marroquin / PRONINEZ
Vs. Comités de Vigilancia "Estado"); Art. 24.
Igualdad ante la Ley (Todos los actores mencionados
anteriormente); Art. 25. Proteccion Judicial (Todos
los actores mencionados anteriormente).

Para tener en cuenta: Art 32. Correlacion entre
Deberes y Derechos

1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la
comunidad y la humanidad.

2. Los derechos de cada persona estan limitados por
los derechos de los demas, por la seguridad de todos
y por las justas exigencias del bien comun, en una
sociedad democratica.

Solo puede haber reparaciones cuando se emite un
fallo de reparacion.

Las caracteristicas de las reparaciones son:

« Adecuada: La reparacion establecida debe ser
la mas idonea para reestablecer en la mayor
medida posible, el derecho vulnerado de la
victima.

 Efectiva: Debe ser posible y capaz de producir el
resultado esperado en la persona, bienes y
entorno dela victima.

« Rapida: Evitalas demoras innecesarias.

« Proporcional: Aplicabilidad del principio "a
mayor gravedad, mayor reparacion”

Para el caso hipotético de Porfirio Marroquin,
Percival Tenorio, PRONINEZ, Grupo Lésbico
Nacional y otros Vs. Pretoria se recomienda las
siguientes reparaciones:

- Indemnizacion por equivalente: Compensacion
pecuniaria por el dafio sufrido, debe comprender
tanto dafios materiales e inmateriales, asi como
los gastos de asistencia juridica o de expertos,
servicios médicos, psicolégicos y sociales de las
victimas (Familiares de P. Marroquin - familiares
de Percival T. Vs. Estado ; PRONINEZ - "Grupo
LésbicoNacional" Vs. Estado de Pretoria.)

- Rehabilitacion: Asistencia médica y sicoldgica,
asi como la necesidad de los servicios juridicos y
sociales que requieran las victimas para
recuperasen del dafio sufrido. (Familiares de P.
Marroquin - familiares de Percival T. Vs. Estado ;
PRONINEZ - "Grupo Lésbico Nacional" Vs.
Estado de Pretoria).
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- Satisfaccion: Reparacion no pecuniaria. (No la
vemos viable para el caso)

- Garantias de no repeticion: Incluye todo tipo de
medidas que prevenga nuevas violaciones de los
derechos humanos. (Creacion de politicas
publicas por parte del estado de Pretoria y la
correlacion entre derechos y deberes de todos y
todas), por supuesto si es viable; de hecho el
Estado adopto medidas del orden legal vy
administrativas, pero que pas6é con la
convivencia de los adolescentes que asesinan
adultos, las lesbianas que salen en plaza publica
con nifias entre 11y 14 afios de edad cogidas de
mano, con adultos que organizados en comités
de vigilancia ajustician y asesinan nifios, nifias y
adolescentes, cuales son los motivos por el cual
la autoridad de la fuerza interrumpe
manifestaciones pacificas de lesbianas?

- Restitutio inintegrum: Es el estado utépico de la
reparacion. (No es viable para el caso Porfirio
Marroquin, Percival Tenorio, PRONINEZ , Grupo
Lésbico Nacional y otros Vs. Pretoria),

Dato de interés: Anualmente a la (CIDH) se radican
1500 peticiones y pasan aproximadamente 500
casos a la (CortelDH), el (SIDH) no puede
desgastarse en que todos las peticiones pasen hacer
casos, la mayoria de los Estados mas demandados
son los que menos aportan al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, cuenta con
un presupuesto anual aproximado de 12 millones de
ddlares, recursos muy limitados para tener el sistema
regional mas eficienteen materia de derechos
humanos
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