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Retroactividad y precedente jurisprudencial aplicacion del
precedente a una situacion antecedente: analisis de la sentencia
T-486 de 2005.

Katherine Andrea Rolong Arias’

Resumen: En este articulo se analizan algunas de las principales razones que justifican la aplicacién
del precedente jurisprudencial como sistema de interpretacion vinculante en el ejercicio de funcién
jurisdiccional, tales como la aplicacién del principio de igualdad, el no afectarse con ello el principio
de independencia judicial y autonomia del Juez, asi como tampoco su posicién activa y creativa al
interior del proceso jurisdiccional independientemente de que el sistema legal imperante sea del Civil
Law, dada la distancia que cada vez es menor con el del Common Law. Asi como de aquellos que dan
cuenta de su inconveniencia, justamente porque se ve afectados los principios de independencia y
autonomia al no poder apartarse el Juez con facilidad del precedente, con el inconveniente que el Juez
deja de ser un sujeto procesal que impulsa la evolucién del derecho, de acuerdo a las dindmicas -por
cierto cambiantes- de la realidad social; ademds de no ajustarse esta forma de interpretacién al
sistema legal adoptado en Colombia. Para ello, se abordan algunas normas de cardcter
constitucional, otras de indole legal y algunas sentencias que se relacionan de manera directa con este
tema y que facilitan y propician a la vez la discusiéon. Ademds, se hace un anilisis de la sentencia
T-486 de 2005 a través de la cual se desconocieron los principios de cosa juzgada y seguridad juridica,
en razén a la ponderacién del principio de igualdad; todo ello justificado en la aplicacién de un
precedente que no operaba para el momento en que fue decidido el conflicto alli planteado, de tal
manera, que sin haberse hecho anilisis expreso por parte de la Corte Constitucional, acontecié que
se aplicé de manera retroactiva el precedente, al hacerlo extensivo a un conflicto que ya habia sido
decidido, de tal manera, que se llegue a la conclusién que se dio por parte de la Alta Corporacién una
interpretacion y aplicacién errada del precedente jurisprudencial, afectando asi, el principio de

seguridad juridica.

Palabras clave: Jurisprudencia, doctrina legal probable, precedente jurisprudencial, principio de

igualdad, principio de cosa juzgada, seguridad juridica.
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Retroactivity and the jurisprudential precedent application of the
precedent to a precedent situation: analysis of judgment T-486 of
2005

Abstract: This article analyzes some of the main reasons that justify the application of the
jurisprudential precedent as a binding interpretation system in the exercise of jurisdictional function,
such as the application of the principle of equality, not affecting the principle of judicial
independence and autonomy. of the Judge, as well as its active and creative position within the
jurisdictional process regardless of whether the prevailing legal system is Civil Law, given the
distance that is less and less with that of Common Law. As well as those who report their
inconvenience, precisely because the principles of independence and autonomy are affected as the
Judge cannot easily depart from the precedent, with the inconvenience that the Judge ceases to be a
procedural subject that drives the evolution of the law, according to the dynamics -by the way
changing- of social reality; in addition to not adjusting this form of interpretation to the legal system
adopted in Colombia. For this, some constitutional norms, others of a legal nature, and some
judgments that are directly related to this issue and that facilitate and promote discussion are
addressed at the same time. In addition, an analysis is made of judgment T-486 of 2005 through
which the principles of res judicata and legal certainty were ignored, due to the weighting of the
principle of equality; all this justified in the application of a precedent that did not operate at the time
the conflict raised therein was decided, in such a way that, without having made an express analysis
by the Constitutional Court, it happened that the precedent was applied retroactively , by making it
extensive to a conflict that had already been decided, in such a way that the conclusion is reached that
the High Corporation misinterpreted and applied the jurisprudential precedent, thus affecting the

principle of legal certainty.

Keywords: Jurisprudence, probable legal doctrine, jurisprudential precedent, principle of equality,

principle of res judicata, legal security.



Introduccion

La interpretacion del ordenamiento juridico ha pasado por varios
estadios en la historia, desde la exégesis, el historicismo, el método sistematico
y el teleoldgico, para arribar al del precedente jurisprudencial. Esta realidad,
en Colombia, se abre paso con la entrada en vigencia de la Constitucién
Politica de 1991, momento a partir del que se empiezan a dar
pronunciamientos sobre la jurisprudencia, ya no como criterio auxiliar de
interpretacidn, sino como una fuente formal del derecho.

Para ello, es importante revisar el contenido del articulo 4° de la ley 169
(1896) que modificé el 10 de la ley 153 (1887) que establece lo siguiente: “Tres
decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacién
sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces
podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la
doctrina en caso de que juzgue errdéneas las decisiones anteriores” norma a
partir de la cual se desprende que la jurisprudencia es criterio auxiliar de
interpretacién dentro del sistema de fuentes del derecho en tanto, el Juez
podra echar mano o no de ella.

Por su parte, el articulo 17 del Cédigo Civil (Ley 53 de 1887) establece
que: “Fuerza de las sentencias judiciales - interpretacion por via de decisién o
de especie. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto
de las causas en que fueron pronunciadas.” De tal manera que se establece asi
el efecto inter partes de las sentencias, y no erga onmes como acontece cuando
se esta en presencia del precedente jurisprudencial.

Ahora bien, el articulo 230 Constitucional sefiala que: “Los jueces, en
sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”

Asunto frente al cual es importante revisar el sistema legal imperante,
por cuanto de él se derivan las normas, instituciones, procedimientos que han
de regir en un determinado Ordenamiento Juridico, dentro de los cuales se
encuentran el Common Law y el Civil Law, siendo éste ultimo el acogido por
Colombia.

De tal manera que, para abordar el estudio del precedente como forma
de interpretacién, es necesario, tener claridad sobre el sistema legal imperante
en Colombia y las normas que establecen que la jurisprudencia es criterio
auxiliar de interpretacién a la luz de la Constitucién Politica de 1991. Ello
conlleva a analizar si al afirmar que el Juez se encuentra sometido al imperio
de la ley, debera entenderse que lo es a una norma de manera particular o
puede entenderse que se trata de todo el ordenamiento juridico dentro del cual



se encuentra la jurisprudencia.

La posicién que se asuma, es la que conllevara a conclusiones sobre la
obligatoriedad o no del precedente, siendo dos posiciones contrarias y frente a
las cuales se pretenden revisar argumentos que robustecen cada de una de
estas posiciones, asi como algunos inconvenientes que eventualmente pueden
presentarse como consecuencia de su aplicacion.

Adicionalmente, es importante precisar que quienes defienden la
interpretacién a través del precedente jurisprudencial en buena medida lo
justifican en la garantia del principio de igualdad, de tal manera que
situaciones andlogas deban ser resueltas de la misma manera, teniendo en
cuenta las subreglas que en cada caso particular establezcan las Altas Cortes,
sin que con ello, se desconozcan otros principios como el de cosa juzgada,
seguridad juridica y confianza legitima. Empero, contrario a este argumento,
al abordar el estudio de la sentencia T- 486 de 2005, se observa que so pretexto
de garantizar el primero de los principios en mencién, se aplicé un precedente
a un conflicto intersubjetivo de intereses que ya habia sido resuelto con
anterioridad, valga decir, cuando aiin no existia el precedente; ddndole un
peso tal, que el principio de cosa juzgada cedi6 para dar cabida al de igualdad.

De tal manera que el objetivo de este articulo es analizar si es
procedente o no la aplicacién retroactiva del procedente jurisprudencial en
Colombia con ocasién de la decisién adoptada en la sentencia T-406 de 2005
en la que, para garantizar el principio de igualdad se desconocieron los
principios de cosa juzgada y seguridad juridica.

Es importante precisar que el estudio y andlisis de esta sentencia se
realiza con la finalidad ademds, de evidenciar que, la aplicacién del método de
interpretacién judicial del precedente jurisprudencial, implica, no sélo que los
Jueces lo apliquen en la funcién de Administrar Justicia con el rigor que asi han
establecido las Altas Cortes, sino ademds, que justamente, éstas -las Altas
Cortes- sean igualmente rigurosas al momento de crearlo y ademads de
aplicarlo a diversas situaciones, en las cuales, como se evidencia en este caso en
particular, no se realizé el anilisis detallado y explicito que exigia el dar al
traste con el efecto de cosa juzgada, tanto formal como material, que estaba
produciendo la sentencia que origind la produccién del acto administrativo,
que fue justamente el atacado a través de la accién de tutela que motivé este
pronunciamiento.

Problema de investigaciéon

sPuede afirmarse que es procedente la aplicacion retroactiva del precedente
jurisprudencial en Colombia segin lo decidido por parte de la Corte



Constitucional en la sentencia T-486 de 2005 en la cual se desconocieron los
principios de cosa juzgada y seguridad juridica al ponderar la aplicacién del
principio de igualdad a una situacién antecedente?

Metodologia

Para elaborar este articulo se empleé un método cualitativo porque se
aborda el estudio del precedente jurisprudencial en Colombia, no obstante,
que el sistema imperante es el del Civil Law, ademds se emple6 un estudio
analitico porque a partir del contenido de jurisprudencia de la Corte
Constitucional, concretamente de la sentencia T-486 de 2005 se analiza si el
procedente jurisprudencial ha sido aplicado de manera retroactiva por tanto, a
una situacién que ya habia sido decidida y frente a la que ya habia operado el
principio de cosa juzgada.

Plan de redaccion

1. Razones que justifican la aplicacién del precedente en

Colombia.

2. Razones para ir en contra del precedente en Colombia.

3. Aplicacion retroactiva. Precedente jurisprudencial y principios
de cosa juzgada y de seguridad juridica vs. Principio de igualdad.
Anadlisis de la sentencia T-486 de 2005.

1. Razones que justifican la aplicacion del precedente en Colombia

Para abordar estas razones habrd de partirse de la idea de la
obligatoriedad del precedente en el Ordenamiento Juridico Colombiano, lo
que conlleva, a que no puede interpretarse de manera exegética el articulo 4°
de laley 169 (1896), s6lo asi, podra tener asidero esta posicién.

Desde el punto de vista de la principialistica de orden constitucional,se
podria afirmar que el Juez se encuentra sujeto al Ordenamiento Juridico, de tal
manera que, al momento de decidir el conflicto, en tratindose de dos
situaciones fdcticas equiparables o similares, las decisiones deberdn estar
encausadas en la misma linea, en aras de garantizar principios como el de
igualdad, confianza legitima y seguridad juridica. Sélo asi las personas que
deciden hacer uso del derecho de accién, contardn no sélo con las garantias
propias que ofrece cualquier organizacién jurisdiccional tales como las del
Juez competente, auténomo y técnico; si no ademds, con las garantia
consistente en que la decision que sea emitida estara guiada por la efectividad



de los principios aludidos, lo cual, se relaciona de manera directa con el
concepto de Estado Social de Derecho. Con relacién a este tema el profesor
Diego Eduardo Lépez Medina en el texto El Derecho de los Jueces al hablar de
las tipologias de forma de autoridad con las que se reviste la Jurisprudencia
sefala frente a la analogfa estricta y la analogfa permisiva lo siguiente:

“Puede decirse, en general, que una cita jurisprudencial analégica es aquella en la que un fallo mds
reciente cita la ratio decidendi o subregla de una sentencia anterior como norma juridica aplicable
prima facie al caso que se estd decidiendo. El vinculo de autoridad que une a las dos sentencias se
fundamenta directamente en la analogfa fictica existente entre los hechos del caso anterior y los
hechos del caso presente. Por regla general y siempre que la subregla jurisprudencial (1) sea
genuinamente andloga, (2) se identifique adecuadamente su ratio decidendi, (3) no existan
motivos suficientes y razonables para cambiar la jurisprudencia, tal citacion, dispone del caso, esto
es, se trata de un argumento central en el sentido de la definicién del mismo. De la misma manera
es claro, que este tipo de citas se hace cuando existe una nocion clara de precedente vinculante: el
caso andlogo ya fallado tiene clara fuerza gravitacional sobre el nuevo caso” los cuales son

facilmente detectables en sentencias de la Corte Constitucional”.

Y al explicar la tipologia de la referencia conceptual comun, sefiala
que a diferencia del derecho Anglosajon, la utilizacién de la jurisprudencial
en Europa continental ha sido conceptualista y que:

“El andlisis jurisprudencial usual en Colombia no se elabora en torno a situaciones ficticas bien
delimitadas, sino, mds bien, en torno a un referente conceptual comiin. Por esta razon, la bisqueda
de la jurisprudencia relevante se hace con la ayuda de los tesauros conceptuales y no a través de la

identificacién de analogfas ficticas entre sentencias’?

Y esto encuentra relacién directa con el principio de motivacién de la
sentencia que le exige al Juez el fundamentar las decisiones teniendo en
cuenta la jurisprudencia existente, en la que, después de un estudio
decantado de una situacién fictica en concreto, la autoridad judicial,
establece una subregla de derecho, que es perfectamente aplicable a un
nuevo conflicto intersubjetivo de intereses que se encuentra pendiente de
ser resuelto, con el argumento consistente en que, dicha subregla, proviene
de aquél al cual se le otorga la competencia de establecer el precedente
jurisprudencial, sustentado no sélo en el Ordenamiento Juridico sino
ademads, en la dindmica de la realidad social.

2 Ldpez Medina, Diego Eduardo. (2006). El derecho de los Jueces. diego Eduardo Lopez Editorial Legis.
https://es.scribd.com/document/390190676/El-Derecho-de-Los-Jueces-Diego-Eduardo-Lopez-Medina, 112-115.



En defensa del precedente, se dice que no se afecta la independencia
o autonomia judicial por cuanto estos principios procesales tienen como
finalidad que el Juez al momento de adoptar una decisién lo haga sin
ningdn tipo de presién externa (de otras Ramas del Poder Publico) o
internas (de los mismos miembros de la Rama Judicial) lo que garantiza la
imparcialidad y que se hagan de lado prejuicios, que deben ser superados
con la valoracién del acervo probatorio recaudado, después de velar por el
cumplimiento de principios como legalidad, el de bilateralidad de la
audiencia y contradiccidn, de tal suerte que, el tener la jurisprudencia como
fuente formal de derecho de manera vinculante, en nada se afecta el
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 228 de la Constitucién
Nacional.

Por lo tanto, el contenido del articulo 10° de laley 153 (1887) que fue
modificado por el 4° de la ley 169 (1896) no puede interpretarse de una
manera exegética sino desde el contexto de una ideologia que evoluciona y
que entiende que los sistemas legales imperantes en el mundo, cada vez
estan menos distantes, por cuanto, ordenamientos juridicos guiados por la
tradicién del Civil Law, hoy en dfa reconocen la importancia del precedente
jurisprudencial como criterio de interpretacidn, el cual ha sido el imperante
en los sistemas del Common Law. Por lo tanto, para quienes defienden esta
posicién, la Constituciéon al ser norma de normas, y al ser Corte
Constitucional la guardiana de ella, sus decisiones se vuelven vinculantes,
en tanto, uno de los dmbitos de validez de cualquier normas es que no sea
contraria a la Carta Politica, mas alld, del ambito de validez temporal y
espacial, por lo que, el articulo 4° Constitucional al establecer su
supremacia, implica que se respete el precedente como garantia de los
derechos a la igualdad, la seguridad juridica y la cosa juzgada.

Es importante anotar que mediante la sentencia C-037 de 1996 se
defini6 el alcance del articulo 48 de la ley 270 (1996), en tanto la Corte
Constitucional es la llamada a velar por la supremacia e integridad de la
Constitucién, por lo que en ella recae la responsabilidad de interpretar y
definir los alcances de la Carta Politica, de tal manera que resulte
inconstitucional el entender que sélo el legislativo interpreta por via de
autoridad, en tanto, ello es predicable frente a las leyes en aplicacién del
articulo 150-1 Constitucional, mds no frente a la norma de normas. Por lo
que agrega que la expresion “Sélo la interpretacién que por via de autoridad
hace el Congreso de la repuiblica tiene caracter obligatorio” es abiertamente
contrario a lo que establece el articulo 158 ibidem que regula la unidad en
materia de proyectos de ley, porque se trata de un asunto diferente a lo que
se regulan a través de la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. De
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ahi que, se establece que las expresiones “solo” y “el Congreso de la
Republica” son inexequibles, de tal suerte que la interpretacién que por via
de autoridad, hace la Corte Constitucional, también tiene ese cardcter de
obligatoriedad. Agrega ademds, que en aplicacién del articulo 243
Constitucional la cosa juzgada constitucional opera cuando se dictan
sentencias en ejercicio del control jurisdiccional, lo cual es concordante con
el 241 en el cual se le asigna la funcién de “guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién”. Para llegar a la conclusién que el articulo 48
de la ley 270 (1996) es constitucional, salvo las expresiones antes
mencionadas; se diferencié ademds, la parte resolutiva de la parte
considerativa de la sentencia, de tal manera que la parte de la sentencia que
produce el efecto de cosa juzgada es la resolutiva, mientras que las
consideraciones son criterios auxiliares de interpretacion judicial, salvo que
se trate de los argumentos que guarden estrecha, necesaria e inescindible
relacién con la parte resolutiva, los cuales tendran ese cardcter vinculante.
Los demds argumentos, es decir, que no sirven de “soporte directo” a la
decisién, no produciran este efecto.

Fue asi, como a través de la sentencia SU-047 de 1999 al analizar un
problema juridico que no ha de ser abordado en este articulo, se establecié
que si bien es cierto, todas las Altas Cortes deben ser consistente al
momento de tomar decisiones, a veces, bajo determinadas situaciones es
posible que se aparte de ellas. Y esto debe suceder de manera excepcional en
aras de no trasgredir principios como el de igualdad y el de seguridad
juridica. De tal manera que a la Corte Constitucional, en aplicaciéon del
mencionado articulo 241, le correspondera realizar las modificaciones de la
jurisprudencia por ella creada, incluso cuando sea de caracter vinculante,
evento en el cual, se deben invocar razones que sean de peso para que
proceda dicha rectificacién jurisprudencial.

En adicidn a la defensa de esta posicion, ha de decirse que con la
aplicacion del precedente pareciera que deviene la inconstitucionalidad del
articulo 4° de la ley 169 (1896), sin embargo, en la sentencia C-836 de 2001
se estableci6 su exequibilidad condicionada, al sefialar que la
jurisprudencia puede ser entendida como un sistema fuerte de precedente y
no solamente como doctrina legal probable; interpretacion a través de la
cual se busca dar un tratamiento unificado de toda la jurisprudencia de
todas las Altas Cortes como érganos de cierre, en aras de evitar la dispersién
que hasta el momento se venia presentando en la toma de decisiones. Por lo
que, interpret6 que el articulo en mencion es una norma aplicable a todas
las Altas Cortes, incluidas las que no existian para el momento de entrada
en vigencia de la Constitucién Politica.
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Ante la critica consistente en que con el precedente se afecta la
funcién creativa de los Jueces por cuanto al momento de decidir deben tener
en cuenta las decisiones que al respecto ha adoptado la jurisprudencia en
casos similares, sostienen quienes defienden su aplicacién, que las
decisiones de los jueces también son tomadas como fuentes formales del
derecho, que se adaptan a los cambios sociales y que, en todo caso, al Juez le
queda la posibilidad de apartarse del mismo en eventos en que ello, se halle
justificado, verbigracia, cuando el asunto que se somete a estudio, desde lo
factico, no es idéntico, evento en el cual, debera justificar su posicion.

Por lo tanto, cuando el articulo 230 de la Constitucién Politica
establece que el Juez esta sometido en sus decisiones al imperio de la ley, ese
concepto no debe entenderse de manera exegética, por el contrario, debe ser
abordado a través de una interpretacién armoénica del Ordenamiento
Juridico, de tal suerte que la expresién “ley” ha de entenderse como
“derecho” para entender incluida la jurisprudencia, ya no como criterio
auxiliar de interpretacion, sino como fuente formal con criterio vinculante.
Al respecto, en el texto El precedente Judicial y el ejercicio del derecho ante
las altas cortes se sefiala que:

“...En este sentido ha continuado la tendencia de la Corte Constitucional para consolidar al dia de
hoy la interpretacion vigente en el articulo 230 de la Constitucién Politica de Colombia, al decir
que los jueces no solo estin sometidos al imperio de la ley, sino también a los precedentes
jurisprudenciales emanados por las altas cortes. Al respecto se destacan las reglas
jurisprudenciales demarcadas por la Corte Constitucional en la sentencia C 539 de 2011 al decir
que: (1) todas las autoridades publicas administrativas se encuentran sometidas al imperio de la
Constitucién y la ley, por expreso mandato constitucional , lo cual implica el necesario
acercamiento del precedente judicial emanado de las altas cortes, (2) El entendimiento del
imperio de la ley, a la que estdn sujetas las autoridades administrativas y judiciales, debe
entenderse como referido a la aplicacién del conjunto de normas constitucionales y legales,
incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los maximos organos judiciales, (3) Todas las
autoridades administrativas deben aplicar las normas legales en acatamiento del precedente
judicial de las altas cortes o fundamentos juridicos aplicados en casos andlogos o similares, (4) El
respeto del precedente judicial por parte de las autoridades administrativas se fundamenta en el
respeto al debido proceso, en que las decisiones no pueden ser arbitrarias, en que las actuaciones
y decisiones administrativas deben respetar la igualdad, (5) En caso de falta de precision o de
contradiccién del precedente judicial aplicable, corresponde prioritariamente al alto tribunal
precisar, aclarar y unificar coherentemente su propia jurisprudencia, (6) En caso de existencia de
diversos criterios jurisprudenciales sobre una misma materia, corresponde igualmente a las
autoridades publicas administrativas, evidenciar los diferentes criterios aplicables para

~ . . s . »3
fundamentar la mejor aplicacién de los mismos!

3 Rameli, Alejandro y otros. (2015). El precedente judicial y el ejercicio del derecho ante las altas cortes. Editorial
Universidad de Medellin,
https://investigaciones-pure.udem.edu.co/es/publications/libro-el-precedente-judicial-y-el-ejercicio-del-derech t

as-, 170-171.
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Para finalmente sostenerse, que el precedente, independiente del
sistema legal imperante (Civil Law y Common Law) ha ido cobrando
importancia en la decisién judicial por cuanto permite llenar vacios,
interpretar de manera armonica el Ordenamiento Juridico, complementar los
cddigos y otras fuentes tradicionales del derecho; asi como garantizar la
igualdad, la seguridad juridica y la confianza legitima en la Administracién de
Justicia.

2. Razones para ir en contra de la aplicacion del precedente en
Colombia

A continuacidn se presentaran argumentos que sirven de fundamento
para ir en contra del precedente jurisprudencial como criterio de
interpretacién vinculante en la decisién jurisdiccional.

1. Al revisar el articulo 4° de la ley 169 (1896) se observa de su
redaccién, que lo que alli se establece es la doctrina legal probable y se dispone
que, bien puede la autoridad judicial apartarse de lo decidido por la Alta Corte
al encontrar que las decisiones son erréneas, lo que permite evidenciar que se
trata de un criterio auxiliar en la interpretacién judicial y no de uno vinculante
en la decision jurisdiccional.

2. Nétese que de la lectura cuidadosa del articulo 230 Constitucional se
desprende que la fuente formal del derecho es la ley, de tal manera que la
jurisprudencia, junto con la equidad y los principios generales del derecho,
son criterios auxiliares en la actividad que debe realizar quien ejerce funcién
jurisdiccional.

3. En consonancia con lo anterior, el articulo 48 de la ley 270 (1996),
Estatutaria de la Administracién de Justicia establece que:

“Alcance de las sentencias en el ejercicio del control constitucional. Las sentencias proferidas en
cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:1. Las de la Corte
Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de accién,
de revisién previa o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, sélo
serdn de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva
constituird criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacién de las normas de derecho
en general. La interpretacién que por via de autoridad hace, tiene cardcter obligatorio general. 2.
Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela tienen cardcter obligatorio
tnicamente para las partes. Su motivacién sélo constituye criterio auxiliar para la actividad de los

jueces!
Y es en este escenario, que se suscita la discusion sobre la competencia que

tiene la Corte Constitucional al momento de hacer el examen de las normas a
fin de determinar si son exequibles o no. Es decir, ;como determinar el lindero
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que divide esta funcién de la de cardcter legislativo en cabeza del Congreso de
la Republica? Y ;cémo garantizar que con el actuar de la mencionada Corte no
se estd trasgrediendo el principio de legalidad? Justo en este punto, resulta de
particular importancia, el retomar el andlisis la sentencia C-836 de 2001 que
como se mencioné renglones arriba, estableci6 la exequibilidad condicionada
del articulo 4° de la ley 169 (1896) al sefialar que la jurisprudencia podia ser
entendida como un sistema de precedente, por ende vinculante y no solamente
como doctrina legal probable, invocando que con ello se garantizan principios
como el de igualdad y seguridad juridica, al contar con este “método” que
permite la unificacidén no sélo de la jurisprudencia, sino ademads, de todas las
decisiones judiciales cuando se trate de situaciones facticas analogas.

Empero, podia la Corte Constitucional dentro de sus competencias
definir ese alcance, auto atribuyéndose esa funcidn la cual pareciera mas del
legislador, ante el cual se deben agotar varios debates en las dos cimaras que lo
integran, con un procedimiento que exige un formalismo, que atiende
justamente, al principio de legalidad, que se encuentra contenido igualmente
en la Constitucién Nacional. Con el agravante que sus decisiones en tal sentido
ya no cuentan con una instancia judicial a la cual acudir. Y es que cuando el
articulo 4° de laley 169 (1896) utiliza la palabra “podran” ha de entenderse que
es facultativo del Juez acudir a la doctrina legal probable porque justamente es
criterio auxiliar de interpretaciéon. Empero, si en la sentencia en mencién se
establecié su exequibilidad condicionada, al sefialar que la jurisprudencia
puede ser entendida como un sistema fuerte de precedente y no solamente
como doctrina legal probable, es porque ya no se trata de una facultad, sino de
un imperativo, de tal manera que el verbo que habra de ocupar el lugar de
aquél es “deberan”, sélo asi, es que puede sostenerse la vinculatoriedad del
precedente, y ese alcance que via interpretacion jurisprudencial se le da a esa
norma, pareciera una competencia propia del legislador y no de una autoridad
judicial de cierre.

Aunado a ello, se tiene que con el precedente se va en contra del principio
de independencia y autonomia judicial, en tanto, deben tenerse en cuenta los
pronunciamientos de las Altas Cortes a fin de tomar una decision, de tal
manera que el Juez, independientemente de lo que se encuentre establecido en
laley y de la aplicacion de principios de caracter constitucional, después de un
juicioso ejercicio de ponderacion, asi arribe a una decision contraria, tendrd
que ceder ante ello, en razdn a la existencia del procedente, que le impone la
toma de una decisién porque ya una Alta Corte se pronuncié frente a un tema
analogo, con la advertencia, que para apartarse de él, tendrd que justificar con
suficiencia de argumentos, la razén de ello, son pena de prevaricar. De tal
manera que si los principio de independencia y autonomia deben ser
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entendidos, el primero de ellos, del Juez frente a las otras Ramas del Poder
Publico y el segundo, del Juez frente a sus superiores funcionales, ello no
acontece cuando al que es de inferior categoria se le impone pensar de la
manera como lo hacen las Altas Cortes, como si existiera una relacién de
subordinacién, que es aplicable en otros escenarios, pero no en la Rama
Judicial, la cual se caracteriza por una jerarquia de cardcter funcional de
revisién de decisiones en atencién a grados de conocimiento.

Esta situacion, incide de manera directa en la funcién creativa del Juez
al momento de resolver un conflicto, por cuanto, ya no serd la boca que
pronuncie lo que la ley dice, sino lo que dice la jurisprudencia, lo cual
pareciera un retroceso en lugar de un avance. De tal manera que la evolucién
del Derecho o su petrificacién dependera en gran medida de las decisiones que
adopten las Altas Cortes y no del Juez de inferior categorfa. Por lo tanto, el
principio de motivacion se cumplird al invocar el precedente jurisprudencial y
al realizar la valoraciéon de las pruebas de manera individual y luego en
conjunto para arribar a la subregla ya existente y que es de caracter vinculante.

En adicidn, el decreto 2591 (1991) en el articulo 36 establece la
jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacion al sefialar que:

“EFECTOS DE LA REVISION. Las sentencias en que se revise una decision de tutela solo
surtirdn efectos en el caso concreto y deberdn ser comunicadas inmediatamente al juez o tribunal
competente de primera instancia, el cual notificard la sentencia de la Corte a las partes y adoptard

las decisiones necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por ésta”

norma que fundamenta el efecto inter partes de la sentencia, y por
ende, la no obligatoriedad del precedente como criterio de interpretacién
para quien ejerce funcidn jurisdiccional.

De tal manera, que sea apenas entendible, que el precedente tenga
caracter vinculante en sistemas legales del Common Law (Comin
Anglosajon), al no ser sistemas legislados como acontece con el Civil Law que
tienen su origen en el derecho Romano Germdnico y que es el imperante en
Colombia.

3. Aplicacion retroactiva. Precedente jurisprudencial y principios
de cosa juzgada y de seguridad juridica vs. Principio de igualdad.

Analisis de la sentencia T-486 de 2005

Si se tiene en cuenta que el principio de cosa juzgada se relaciona de
manera directa con el de seguridad juridica, por cuanto una decisién judicial

15



manera directa con el de seguridad juridica, por cuanto una decisién judicial
proferida en relacién con un determinado problema juridico y entre
determinadas partes no puede ser objeto de nuevo pronunciamiento judicial
dada su inimpugnabilidad y por ende, inmodificabilidad, resulta interesante
en este escenario proceder a hacer el analisis de la sentencia T-486 del 12 de
mayo de 2005 que resolvi un conflicto entre dos empresas de
telecomunicaciones, y en la que la parte accionante seflalé que no se trataba de
un caso en el que se pretendiera un nuevo pronunciamiento sobre asunto ya
decidido, sino la aplicacién del principio de igualdad porque a situaciones
facticas iguales no se les debia dar un tratamiento diferente en razén a que las
decisiones hayan sido, objeto o no de revision por la Corte Constitucional.

Para facilitar la comprensién del problema juridico que se aborda, se
elabora un cuadro comparativo entre el contrato que motivé la interposicién
de la accién de tutela que dio origen a que, en sede de revision se profiriera la
sentencia T-486 de 2005 y otro contrato que no es el objeto de estudio en la
mencionada accién constitucional, pero que si se analiza para efectos de
justificar que se viola el principio de igualdad y que corresponde a la sentencia
T-178 de 2004.

Cuadro comparativo 1
(Se relacionan algunos apartes de la sentencia)

Contrato que motiva esta accién de tutela
pero no es en si el objeto de ella

Contrato materialmente igual que no es
objeto de esta accion de tutela pero se analiza

1

Entre colombia

sa. e.s.p. y emp

publicas, se celebré un contrato el 22 de noviembre de 1999

de acceso, uso e interconexion.

o |

Telecom en li

hoy colombia
s.a. e.s.p. celebrd contrato de acceso, uso e interconexion
con la empresa de telecomunicaciones de bogotd e.s.p.
—etb- el 23 de junio de 1999.

Se solicitd por la primera que la comisién de regulacién en
telecomunicaciones conflicto

con la aplicacién de

interviniera ante un

suscitado entre ambas

Se solicité por la primera que la comisién de regulacién en

telecomunicaciones  interviniera ante un conflicto

stad

opcién de cargos de acceso por capacidad.

entre ambas empresas con la aplicacion de

opcién de cargos de acceso por capacidad.

Epm interpuso accién de tutela en contra de la comisién de
regulacion de telecomunicaciones y el ministerio de
comunicaciones al considerar violado el debido proceso
con su intervencién administrativa en relacién con el

mencionado conflicto.

Etb interpuso accion de tutela en contra de la comisién de
regulacién de tel

comunicaciones al considerar violado el debido proceso

y el ministerio de

con su intervencién.

la solicitud de tutela no prosperé en primera instancia por
improcedente ante el tribunal contencioso administrativo
de antioquia, decisién que fue revocada por el consejo de
estado en sentencia del 4 de septiembre de 2003 en la que
concedié el amparo y le ordend a la comisién de regulacion
de telecomunicaciones abstenerse de resolver el conflicto

planteado.

el tribunal de bogota el 29 de mayo de 2003 en primera
instancia declaré improcedente la accién de tutela, en
segunda instancia por el consejo de estado fue revocada la
decision mediante sentencia del 24 de junio de 2003
concediendo el amparo y dando la orden a la comisién de
regulacién de telecomunicaciones que se abstuviera de

resolver el conflicto.
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Como consecuencia de la orden dada en el fallo de tutela
que habfa producido el efecto de cosa juzgada, la comisién
de regulacion de telecomunicaciones expidié la resolucién
limi al fallo absteniénd,

de intervenir en dicho conflicto.

816 de 2003 para dar

Como consecuencia de la orden dada en el fallo de tutela
que habfa producido el efecto de cosa juzgada, la comisién
de regulacién de telecomunicaciones expidié la resolucién
limienyo al fallo, absteniend

de intervenir el dicho conflicto.

817 de 2003 para dar

Esta tutela no fue seleccionada para revisién.
de tal manera que la sentencia de segunda instancia
adquirid firmeza y produjo el efecto de cosa juzgada formal

y material.

Esta tutela si fue seleccionada para revision.

por lo que, mediante sentencia t-178 de 2004 se revocé la
sentencia del consejo de estado con el argumento de existir
otro medio de defensa judicial, consistente en poder acudir
al tribunal de arbitramento en razén al pacto arbitral
existente, y por ello, la empresa colombia telecomunicacio-
nes s.a. esp. solicité a la comisién de regulacién de
telecomunicaciones que declarara la fuerza de pérdida de
ejecutoria de la resolucién 817 por la cual se abstuvo de
decidir el conflicto y reanudar el trimite de la actuacién

administrativa.

Adicionalmente, dada la complejidad de los problemas juridicos que se
abordan en la sentencia T-486 de 2005, y de los planteamientos que se
analizardn en este articulo, en aras de facilitar su comprension, se relacionan y

cuales no se hizo andlisis alguno.

sintetizan los siguientes aspectos: Accionante, accionado, tema que se aborda,
las peticiones de la tutela, los argumentos de la parte accionante, los derechos
que se consideran vulnerados, los argumentos para la defensa de la parte
accionada, los problemas juridicos en los que se centra la Corte
Constitucional, los problemas juridicos que no se abordaron que, como mas
adelante se explicard, requerfan de pronunciamiento expreso y frente a los

Cuadro explicativo 2
(Se relacionan algunos apartes de la sentencia)

Accionante.

Empresa colombia de telecomunicaciones s.a.
es.p..

Accionado.

Comision de regulacion de telecomunicaciones
—crt-

Magistrado ponente.

Alfredo Beltran Sierra.

Expediente.

T-1042764

Tema que se aborda.

Se trata de un caso en que no se pretende un nuevo
pronunciamiento sobre un asunto ya decidido sino
aplicacién al principio de igualdad porque a situaciones
fécticas iguales no se les debe dar un tratamiento diferente,
en razén a que las decisiones hayan sido objeto o no de
revisién por la corte constitucional.

esta circunstancia es un hecho nuevo que no puede pasarse
por alto, pues conforme a su funcién, la corte no puede
sustraerse al deber juridico de hacer efectivo el derecho

fundamental a la igualdad.
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Sentencia de tutela de primera instancia.

El juzgado tercero civil del circuito de bogotd, negé el
amparo constitucional solicitado. considera que en el caso
que se examina la comisién de regulacién de telecomunica-
ciones no ha vulnerado ningiin derecho fundamental, pues
se ha limitado a dar cumplimiento a una decisién judicial
adoptada en el curso de la accién de tutela promovida por

empresas publicas de medellin contra la comisién de

I de tel icaci y el ministerio de
comunicaciones, decisién que se encuentra ejecutoriada,
hizo trénsito a cosa juzgada y, por lo tanto, es de obligatorio

cumplimiento.

sentencia de tutela de segunda instancia.

el tribunal superior de bogotd, sala civil, confirmé el fallo
impugnado en un breve sentencia en la cual sostuvo que las
sentencias proferidas en acciones de tutela solamente
tienen efectos interpartes, a menos que se trate de fallos de
unificacién, los cuales deben ser observados por los jueces
en la aplicacién de los casos puestos a su conocimiento y en
este orden de ideas la accionada dio cumplimiento a la

orden impartida.

peticién.

en aplicacién del derecho a la igualdad solicité la
accionante se declarara la pérdida de fuerza ejecutoria de la
resolucién 816 de 2003 por la cual dispuso abstenerse de
adelantar el trimite administrativo de solucién del
conflicto surgido con epm, la cual fue negada bajo el
argumento de existir sentencia en firme que ordena lo

contrario.

Derechos incovados como violados.

El derecho a la igualdad, al debido proceso, a la prevalencia
del derecho sustancial sobre el procesal y la supremacia de
la doctrina constitucional respecto de las decisiones de
instancia en sede constitucional.

se desconoce el precedente implicito de las sentencias de la
corte constitucional en las que se ha decidido que la
competencia de la crt para resolver los conflictos surgidos
con ocasién de los contratos celebrados por empresas de
telecomunicaciones no es susceptible de ser decidido a
través de accién de tutela al existir otros mecanismos de
defensa judicial estando en firme la sentencia del consejo
de estado que dice lo contrario al no haber sido

seleccionada para revisién por la corte constitucional.

Legitimacién en causa por activa.

Colombia telecomunicaciones s.a. e.s.p. se ha subrogado
en los contratos de acceso, uso e interconexién celebrados
por -telecom- en liquidacién segin el articulo 14 del
decreto 1616 de 2003, por lo que, se legitima en causa por
activa a contratos celebrados antes del 12 de junio de 2003

que es la fecha desde la que existe como persona juridica.

Fundamento féctico invocado por la accionante.

Son los relacionados en el cuadro nimero 1, al realizar el
comparativo entre los contratos de acceso, uso e

interconexion que se analizan.
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Defensa de la accionada.

En este caso particular la pretendida vulneracién de los
derechos fundamentales se deriva de una decisién judicial
proferida por el consejo de estado, que la comisién de
regulacién de telecomunicaciones se encuentra en la
obligacién de acatar, y no deriva del acto administrativo en
s, el cual se limité a declarar la persistencia de los
supuestos ficticos y juridicos de la suspensién y la
imposibilidad de dar aplicacién al articulo 66 del c.c.a., por
cuanto la decisién se encuentra contenida en una decisién
judicial y no en un acto administrativo.

cosa distinta serfa que ante la ausencia de un mandato
judicial y, con el fin de dar igual tratamiento juridico a una
situacion de hecho la autoridad administrativa se valiera de
los criterios establecidos por la corte constitucional, para

su aplicacién al caso particular y concreto.

Problemas juridicos que se analiza en la sentencia.

spodia la comisién de regulacién de telecomunicaciones
acceder la solicitud de colombia telecomunicaciones e.s.p.
de declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de la resolucién
816 de 2003 di limi de

la que, en c
sentencia del consejo de estado del 4 de septiembre de
2003, se abstuvo de continuar con la actuacién

administrativa de solucién del conflicto presentado entre

epm y colombia tel icaciones y, en

reanudar esa actuacion administrativa si con posterioridad
aello la corte en sentencias t-088 y 178 de 2004 resolvié de

manera diferente en casos similares?

;podrd afirmarse que los pronunciamientos contenidos en
las sentencias t-178 y t-088 de 2004 constituyen hechos
nuevos que permitan dejar sin efecto lo decidido por el
consejo de estado en la sentencia del 4 de septiembre de
20037

Decisién.

Conceder el amparo constitucional ~solicitado. en
consecuencia, se ordena a la comisién de regulacién de
telecomunicaciones -crt- que frente a la solicitud
presentada por colombia telecomunicaciones en relacién
con la accién de tutela de empresas piblicas de medellin
eeppm contra la comisién de regulacién de telecomunica-
ciones, se le dé tratamiento juridicamente igual en el
tramite de la misma al que se otorgé a las empresas a que se
refieren la sentencias de tutela t-088 y t-178 de 2004.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procederd a analizar la parte
considerativa de la sentencia, frente a lo cual habra de decirse que la Corte
Constitucional sefialé que en principio las sentencias denominadas T surten
efectos inter partes segtin el articulo 36 del decreto 2591 de 1991, empero, ello
no es absoluto porque al hacerse el estudio de constitucionalidad mediante la
sentencia C-037 de 1996 de la ley 270 (1996), encontrd exequible
condicionado el numeral 2° del articulo 48 que resalté la doctrina
constitucional implicita que se encuentra en las sentencia, mds alld de los

efectos inter partes porque cumplen las siguientes funciones: 1) unificar
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jurisprudencia y por ende los criterios de interpretacién 2) precisar el alcance
de los derechos fundamentales, 3) trazar pautas para procedencia y desarrollo
de ese mecanismo de proteccién y 4) sentar doctrina constitucional que debe
ser aplicada por los jueces a falta de norma en concreto.

De tal manera que, como lo planteé la accionante, el mismo conflicto
contractual que se sometid a estudio, fue el que se presentd en otros contratos
similares celebrados por ella, los cual también dieron lugar a la presentacién
de varias acciones de tutela y que estos fallos, a diferencia del que motivé esta
accién de tutela, si fueron seleccionados para revision por la Corte
Constitucional, quien negé el amparo constitucional de los derechos
fundamentales invocados como vulnerados, por la existencia de otro
mecanismo de defensa judicial de proteccidn, especificamente el acudir al
Tribunal de Arbitramento contractualmente acordado.

Por lo tanto, al ser invocados por la accionante como derechos violados,
el de igualdad, debido proceso, prevalencia del derecho sustancial sobre el
procesal, hallaron que el origen de la trasgresion a todos estos derechos, radica
en que se desconoce el precedente implicito de las sentencias de la Corte
Constitucional en las que se ha decidido que la competencia de la Comision de
Regulacién en Telecomunicaciones para resolver los conflictos surgidos con
ocasion de los contratos celebrados por empresas de telecomunicaciones, no es
susceptible de ser decidido a través de accién de tutela al existir otros
mecanismos de defensa judicial como lo es acudir al Tribunal de Arbitramento
hacer uso del pacto arbitral; al encontrarse en firme la sentencia del Consejo
de Estado que dice lo contrario, como consecuencia de no haber sido
seleccionada esta providencia para revision por la Corte Constitucional y que,
por ende, se encuentra surtiendo efectos para la accionante.

Consideré igualmente, que la accién interpuesta resulta procedente
ante la falta de un mecanismo judicial idéneo de proteccion de los derechos
fundamentales, ante las particulares circunstancias que le dieron origen a ella,
porque en el hipotético caso de que exista otro medio de defensa judicial, en el
presente caso se presenta un perjuicio irremediable que amerita la proteccién
transitoria de los derechos fundamentales, el cual consiste en la imposibilidad
de adelantar el proceso de solucién de controversias ante la Comisién de
Regulacion en Telecomunicaciones.

Con todo, analizado el asunto desde la perspectiva constitucional,
encontr6 la Corte que con independencia de la decisién adoptada por el
Consejo de Estado, lo cierto es que ante situaciones iguales planteadas a través
de accién de tutela, incluso por otras empresas de telecomunicaciones respecto
de decisiones idénticas a la que se somete a estudio, se resolvié de manera
diferente; circunstancia que constituye un hecho nuevo que no puede pasarse
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por alto, y por ello, no puede sustraerse a su funcién de hacer efectivo el
derecho fundamental a la igualdad de la accionante.

Senalé ademds, en la parte motiva de la sentencia, que la revision tiene
un sentido y una finalidad superiores, de no ser asi, la seleccién discrecional
que ejerce la Corte en la revision de las acciones de tutela, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 33 del decreto 2591 (1991), se convertirfa en una
actuacidn arbitraria por cuanto se estaria estableciendo una tercera instancia,
a la que solamente accederfan quienes se encuentran involucrados en el caso
controvertido, dejando por fuera de dicha posibilidad a una gran parte de
personas que también acuden a la accién constitucional en busqueda del
amparo de sus derechos, con lo cual se desconoceria abiertamente el principio
a la igualdad, asi como el derecho de acceso a la administracién de justicia.
Como consecuencia de lo anterior, concedié el amparo solicitado ordenando
a la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones que frente a la solicitud
presentada por la accionante, se le dé un tratamiento juridicamente igual al
establecido en sentencias proferidas en otras acciones de tutelas en las que se
resolvieron casos andlogos, propiamente las T-088 y T-178 de 2004.

Frente a esta decision, ha de mencionarse que existen otros problemas
juridicos que no se analizaron en la sentencia y frente a los que, se considera,
era importante pronunciamiento expreso.

Ha de observarse del andlisis detallado de esta sentencia que, so
pretexto de aplicar el principio a la igualdad, se sacrificaron los principios de
cosa juzgada y de seguridad juridica que ya habian operado frente a un asunto
que habia sido resuelto en sede de tutela, y frente al que la sentencia, estaba
produciendo plenos efectos juridicos. Frente a lo que habrd de decirse, que se
dio aplicacién del precedente jurisprudencial a una situacién que ya habia sido
decidida con anterioridad a la existencia del mismo, y en momento alguno se
abordé el fendmeno de la retrospectividad, ni el de la retroactividad, y si
alguno de ellos era aplicable en este asunto, al no tratarse de una ley, sino de
jurisprudencia. Y es que nétese que en ultimas, lo que acontecid, fue que se
aplicé un precedente posterior, a una situacién anterior que ya habia sido
decidida.

Es de anotar que, en el ambito de validez temporal de las normas, existe
normativa expresa que da cuenta de los eventos en los cuales opera la
retroactividad, tal y como acontece con la ley 153 (1887), y en el evento de la
retrospectividad, la jurisprudencia ha sostenido argumentos para justificarla.
Sin embargo, en materia de precedente ello no acontece, por lo que, debia ser
abordado este tema dentro de la parte considerativa de la sentencia, en razon,
a que se decidi6 dejar sin efectos una sentencia que ya contaba con la impronta
que ofrece la cosa juzgada, dado que la consecuencia inexorable fue el atentar
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en contra del principio al Debido Proceso, en contra del principio de
conflanza legitima y de seguridad juridica.

Y es que no puede perderse de vista que el que el precedente tiene como
finalidad el ser aplicado a situaciones futuras, no a situaciones pasadas como
aconteci6 en la sentencia T-486 de 2005. Frente a este aspecto, es importante
mencionar lo sefialado por Julio César Cueto Rua en el texto denominado El
Common Law:

“El Common Law se presenta como un ordenamiento juridico debido a la creacion judicial . Las
sentencias que se van dictando traducen la aplicacién de normas generales extraidas de sentencias
precedentes, luego de habérselas generalizado mediante la eliminacién de los hechos irrelevantes
y la categorizacién de los relevantes. Al mismo tiempo, esas nuevas sentencias que se van dictando
constituyen nuevos precedentes para casos futuros. El conjunto nos pone en evidencia un
ordenamiento dindmico, in fieri, reajustindose, puliéndose y modificindose permanentemente,
para hacerse cargo de la cambiante situacion social y permitir su progresivo desenvolvimiento, sin
tener que soportar los inconvenientes que resultan de la rigidez conceptual de un Cédigo. Esto
bastaria de por si, sin necesidad de recurrir al recuerdo de su apego por la tradicién, para

comprender la resistencia inglesa y norteamericana a la codificacion de su derecho privado”#

Sin que pueda dejarse de lado, el contenido de la sentencia SU-047 de
1999 en la que se establecié que, a veces, bajo determinadas situaciones es
posible que una Alta Corte se aparte de su propio precedente, lo cual como se
dijo anteriormente, debe darse de manera excepcional porque justamente se
busca proteger los principios de igualdad y de seguridad juridica, evento en el
cual debe invocar argumentos con la fuerza suficiente para justificar la
rectificacion jurisprudencial, todo en aplicacién al principio de motivacion.
Ello conlleva a concluir -aunque no se trate de la misma situaciéon- que en la
sentencia T-486 de 2005 era indispensable realizar en la parte motiva, todas
esas consideraciones encaminadas a demostrar que era juridicamente viable
sostener la necesidad de que se desconocieran principios como el de cosa
juzgada, seguridad juridica y confianza legitima al ponderar el de igualdad,
por cuanto, la manera como se decidid, -con la aplicacion retroactiva del
precedente- lo desnaturaliza como tal.

Ademas, es importante precisar que cuando se emiti6 la orden a la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones de dar un tratamiento igual a
la parte accionante, nada se dijo en relacion a dejar sin efecto la sentencia
proferida por el Consejo de Estado, a través de la cual se derivd el acto
administrativo atacado, en vista de que dicho fallo, ya habia producido el

4 “El Common Law’, Julio César Cueto Riia . 1997. Editorial Abeledo-Perrot. Pagina 85-86
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efecto de cosa juzgada formal y material. Con el componente adicional que al
darse la orden de tutelar los derechos invocados, el amparo no tuvo origen en
una violacién atribuible a los accionados, sino a un precedente que se gestd
con posterioridad al acaecimiento de los hechos que fueron, en su momento,
objeto de pronunciamiento y que se aplicé de manera retrospectiva, bajo el
argumento de tratarse de un hecho nuevo que ameritaba la tutela
constitucional por desconocer el precedente jurisprudencial implicito;
situaciones que evidencian, que el precedente constitucional eventualmente
podria estar en contravia de normas propias del Ordenamiento Juridico
Colombiano el cual se encuentra impregnado por el sistema legal del Civil
Law.

Conclusiones

Por lo que habra de decirse que si en Colombia se defiende la tesis del
precedente jurisprudencial, es claro que debe ser aplicado con el rigorismo que
implica el no usurpar funciones de las otras ramas del poder publico,
particularmente del legislativo, evento en el cual, resulta problematico el
establecer el limite preciso hasta el que la Corte Constitucional puede
pronunciarse sin que exceda sus competencias y termine actuando como
legislador, tal es el caso de la sentencia C-836 de 2001 que estableci6 la
exequibilidad condicionada del articulo 4° de la ley 169 (1896) al sefialar que
la jurisprudencia puede ser entendida como un sistema fuerte de precedente y
no solamente como doctrina legal probable a través de la cual se busca dar un
tratamiento unificado de toda la jurisprudencia, por lo que no es criterio
auxiliar sino que es vinculante al interpretar la expresién “podran” como
“deberdn” lo cual, podria eventualmente, ir en contra del principio de
legalidad entendido como un asunto que debe ser legislado por el Congreso de
la Reptblica y no por la Corte Constitucional.

Exige igualmente a todos los jueces y magistrados sumo cuidado al
determinar que ya existe precedente con la indicacién de las razones que dan
paso a su aplicacién en aras de no hacerlo extensivo a situaciones que no
guardan la identidad requerida.

La Corte Constitucional en la sentencia T-486 de 2005 bajo el argumento
de la aplicacién del precedente, lo que decidi6 a través de este
pronunciamiento fue hacer extensivos sus efectos a una decisién antecedente,
frente a la que ya habia operado el principio de cosa juzgada. Esta decision la
fundament6 en la aplicacién del principio de igualdad y ello conllevé a que se
diera aplicacion retroactiva de lo decidido. Empero, a pesar de lo acontecido,
en momento alguno, de la parte considerativa de la sentencia se desprende que
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se hubiera hecho el anlisis de esta situacion.

De tal manera que con esta decisién no sélo se desconocen los
principios de cosa juzgada y seguridad juridica, sino que ademads, se da una
aplicacién indebida del precedente, el cual debe ser antecedente a la situacién
que se encuentra pendiente de decisidén y no la inversa, como efectivamente
aconteci6 en la sentencia T-486 de 2005, en la que una nueva decision, se
aplicé a una situacién anterior que ya habia sido objeto de pronunciamiento
judicial, todo ello bajo el argumento de la aplicacién del principio de igualdad.

De tal manera, que si a todos los jueces les ha de ser vinculante el
precedente, es a la Corte Constitucional, a quien le asiste, el imperativo de ser
rigurosa, no sélo al momento de crearlo, sino ademds de aplicarlo; en aras de
que se protejan principios fundamentales como el de la igualdad, sin
desconocer otros como el de cosa juzgada y seguridad juridica que también
son pilares del Estado Social de Derecho.
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El analisis de contexto en la decision judicial transicional:
el forcejeo entre la verdad y la paz.

Carlos Andrés Pérez Alarcén’

Resumen: La bisqueda de la verdad en ilacién precisa con lo que en realidad acaecié en un
determinado momento -“verdad por correspondencia’™ es un objetivo encomiable de la decision
judicial. Sin embargo, es cuestionable que sea el Gnico cometido fundamental. Un sector de la
doctrina plantea que la paz para un conflicto es el principal y inico mandato del proceso a través de
la sentencia. Ese enfrentamiento de posturas (verdad vs paz) encuentra un punto de confluencia en
la justicia penal transicional, donde la verdad y la paz son objetivos constitucionales plausibles, pero,
ante todo, equiparables en la sentencia. La metodologfa probatoria edificada a partir del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho penal internacional denominada “andlisis de
contexto’, es un perfecto ejemplo de que la “verdad por correspondencia” para los crimenes de guerra
y de lesa humanidad en el marco de procesos de justicia transicional, es una noble aspiracion para la
sentencia, pero en la prictica es dificil su consecucién, pues debe solventarse con el valor superior de

la paz.

Palabras clave: Verdad, paz, prueba, sentencia, justicia transicional, andlisis de contexto.

1 Doctorando en Derecho Procesal Contempordneo. Universidad de Medellin. 2021. @caperezalarcon
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The analysis of context in the judgment transitional:
the struggle between truth and peace

Carlos Andrés Pérez Alarcon

Resumen: The search for the truth in precise connection with what actually happened at a given
moment - "truth by correspondence’- is a laudable objective of judicial decisions. However, it is
questionable whether it is the only fundamental task. A sector of the doctrine states that peace for a
conflict is the main and only mandate of the process through the judgment. This confrontation of
positions (truth vs. peace) finds a point of confluence in transitional criminal justice, where truth and
peace are plausible constitutional objectives, but, above all, comparable in sentencing. The
evidentiary methodology built from international human rights law and international criminal law
called "context analysis" is a perfect example of how "truth by correspondence” for war crimes and
crimes against humanity in the framework of transitional justice processes is a noble aspiration for
the sentence, but in practice, it is difficult to achieve because it must be solved with the higher value

of peace.

Key words: Truth, peace, evidence, judgment, transitional justice, context analysis.
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Introduccion

Uno de los debates que en materia de derecho procesal se ha venido
consolidando consiste en calificar si la decisidon judicial tiene el deber de
buscar la verdad de los hechos o simplemente alcanzar la paz que emerge de un
conflicto. Defensores de una y otra postura lo hacen con rigurosos estudios
histéricos y con un pensamiento holistico tan profundo que reprocharles seria
presuntuoso.

En este documento de reflexién se analizan esas posturas y si esos
aportes pueden ser utiles para tratar de entender, desde un ambiente alejado de
los puntos maximos, el estadio colombiano a partir de sus propias vicisitudes,
para lo cual se aborda la tematica desde el proceso penal y, en especial, desde
el proceso penal transicional.

Lograr que luego de un conflicto armado no internacional, como
ocurre en Colombia, sobrevengan herramientas diferentes al armisticio o a la
rendicién, con el dnimo de cerrar el periodo bélico, a través de procesos
judiciales especiales —pero, en todo caso, judiciales-, ensefia que los extremos
no siempre tienen la razén.

Luego de un rastreo puntual sobre normas, doctrina y jurisprudencia
procesal y probatoria se busca, bajo una interpretacion cualitativa y con una
visién critica sobre la realidad actual, presentar algunos resultados que
permitan responder el siguiente cuestionamiento: ;en la decisién judicial
transicional prima la verdad o prima la paz?

Prima facie podria afirmarse que se privilegia la paz, pues esa es la
razén basica de los procesos de negociacién. Sin embargo, para un tema tan
espinoso en el que también estan en juego los derechos de las victimas, en
especial el derecho a “saber”, necesario resulta un abordaje epistémico. Para
ello el analisis de contexto se convierte en piedra angular.

En el primer capitulo se analizan las definiciones dadas por la doctrina
y la jurisprudencia sobre la verdad en la decisién judicial. Se busca dejar
plasmada una idea en el lector de lo relativa que es tal aspiracion, en especial
en el ambito penal.

En el capitulo segundo se hace una aproximacién a la justicia
transicional y cdmo en esta el tema de verdad, a pesar de su importancia, debe
matizarse con un ideal mds practico de paz a través de la sentencia, lo cual se
logra con criterios de flexibilizacién probatoria.

En el capitulo tercero se aborda el tépico del contexto como
herramienta de investigacion, medio de prueba y método de valoracion
probatoria.

En el capitulo cuarto, a manera de resultados y como respuesta al
problema juridico planteado, se hace una defensa del contexto como método
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de interpretacion, més alld de considerarse un medio de prueba. A partir de esa
lectura se exponen algunos beneficios en aras de la armonizacién de los
conceptos de verdad y paz en el marco de la decisién judicial.

Al final, con las conclusiones, se generan unas reflexiones que no
pretenden sentar verdades, sino dejar trazadas algunas ideas para azuzar el
emprendimiento investigativo.

1. ;La verdad o la paz en la decision judicial?

Como se tiene decantado, la sentencia judicial pone fin a un conflicto.
Sin embargo, en Colombia su estructuracién no es discrecional como en el
realismo radical norteamericano, en el que ni los jurados ni la mayoria de los
jueces de instancia estan obligados a motivar (Taruffo, 2020, p. 50). Cuando
hay ausencia de una justificacién racional, tanto del derecho como de los
hechos, en la decisién judicial se hace imposible el control a la
discrecionalidad judicial, por eso la motivacién es una garantia de cierre de un
sistema cognoscitivista (Gascén, 2010, p. 177).

La funcién jurisdiccional, por ser de raigambre constitucional y estar
inspirada en los fines esenciales del Estado (Const., 1991, art. 2) y en los
valores superiores de la Republica (Const., 1991, pred.), debe estar inspirada
en la filosoffa del estado social de derecho (Ramirez, 2009, p. 140), y en ella,
segiin Carnelutti (1949, p.14), citado por (Ramirez, 2009, 140), deben agotarse
valoraciones sobre la capacidad representativa de la prueba (Carnelutti, 1949,
p. 14) en clave de las normas que gobiernan el caso, buscando declarar (i) la
verdad de los hechos (Taruffo, 2008, p. 28) o (ii) la superacién de una fuerza
ilegitima para mantener una paz perpetua (Alvarado, 2015, p. 45).

En ese objetivo de la sentencia judicial radica el debate. ;Debe primar la
verdad o debe triunfar la paz?

La doctrina ha apuntado a la consecucién de reglas o estandares para la
adecuada valoracién de los medios de conocimiento, para que el proceso y,
mas concretamente, la prueba, permitan develar lo ocurrido en el marco de lo
mas probable o relativamente certero (Gascon, 2005, p. 128). Los hechos
deben coincidir con lo sucedido en el mundo fisico. Una especie de
correspondencia, segin el modelo epistemoldgico del cognoscitivismo
(Gascén, 2002, p. 492). Solo con esa aspiracién de verdad, se lograria una
decision justa, para lo cual se requiere, un proceso correcto, unos hechos
correctos y veraces y una norma completa y adecuada (Taruffo, 2008, p. 29).
Por eso la verdad como correspondencia, en contraste con la verdad como
coherencia o mera herramienta de persuasion (Taruffo, 2005, p. 83), es la
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llamada a gobernar en la decision judicial.

No es posible sostener ideolégicamente la justeza de una decisién sobre
los hechos si no se ha logrado averiguar la verdad de aquellos; por eso es util y
necesaria, por ejemplo, la prueba de oficio (Parra, 2004, p. 8).

Para ser mds radical, el tema de la verdad como correspondencia con la
ocurrencia ontoldgica, se opone, en el pensamiento de Taruffo (Taruffo, 2008,
p- 229), a una idea de verdad negociada, es decir, a los acuerdos que permiten
dar por probados algunos hechos, ya por pacto expreso, ora por ausencia de
oposicion.

A su turno, al considerar la sentencia como un acto NO procesal, pues
sus efectos se extienden fuera del dmbito interno en el que se dicta (Alvarado,
2004, p. 139), una corriente que se autodenomina garantista, sostiene que los
jueces deben conformarse tutelando los derechos con una adecuada
declaracién, siempre y cuando se respeten los derechos de defensa, igualdad e
imparcialidad, lo que va encaminado a tener por proscrita la prueba de oficio
(Alvarado, 2004, 173). Por eso solo serd valida una decision basada
fuertemente en la verdad de la motivacién, la que no cumpla esa condicién
debe ser reemplazada (Silva, 2004, p. 393).

Este enfrentamiento de ideas, entre la verdad y la consecucién de la paz
a través de una norma concreta que se enmarca en la sentencia, se refleja
ampliamente en los cédigos procesales colombianos.

Mientras el Cédigo General del Proceso (Ley 1564, 2012, art. 169) y el
Cédigo de Procedimiento Administrativo (Ley 1437, 2011, art. 213) permiten
las pruebas de oficio para esclarecer puntos oscuros o difusos enfocados a la
verdad, el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004, art. 361) lo prohibe
radicalmente.

Este panorama en el derecho procesal penal generd al principio del
sistema acusatorio un enfrentamiento entre cortes. En primer lugar, la Corte
Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal, 24468, 2006), por considerar
inapropiada la proscripcién de prueba de oficio, en el entendido que el juez
cumple una funcién juridico - politica, en virtud del mandato activo de
alcanzar una verdad histdrica objetiva en procura de una justicia material,
planted la posibilidad de inaplicar por inconstitucionalidad tal prohibicién.

Pero la discusion fue cerrada cuando la Corte Constitucional (C-396,
2007); luego de contrastar maltiples perspectivas sobre el concepto de verdad,
se inclind por plantear que lo importante es el acercamiento del juez a la
verdad. Algo asi como, en palabras de Roxin (2000, p. 85), el convencimiento
del juez sobre la certeza del hecho (CC, C-396, 2007). La tesis de la Corte
Constitucional advierte que la busqueda de la verdad tiene como limites los
derechos fundamentales y la obtencién racional de los medios de prueba, asi
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como las garantias de duda probatoria a favor del procesado y su presuncién de
inocencia.

En la lectura de la Corte Constitucional se nota que aun cuando la
verdad es una aspiracién ldgica, loable y necesaria, tiene matices y, en
ocasiones, ante limitaciones constitucionales como la prohibicién de prueba
ilicita (Const., 1991, art. 29), los privilegios que permiten acogerse al silencio
a favor propio, de parientes o de personas vinculadas en grado de afinidad
(Const., 1991, art. 33) o el secreto profesional inviolable (Const., 1991, art. 74),
alcanzarla resulta complejo o quiza imposible.

Una sentencia absolutoria en la que se reconoce la duda, no
necesariamente confirma la ocurrencia de un hecho. Luego, la sentencia
judicial penal no es en todos los casos un medio para declarar la verdad,
aunque si para poner fin a una contienda.

Entretanto, resulta pertinente aquella idea de que la verdad puede
considerarse desde las ciencias exactas y desde las ciencias sociales, en esta
ultima hipdtesis operan la subjetividad y los tipos de saber, por lo que surge
una historia externa de la verdad y eso explica que en el derecho penal haya
diferentes formas de verdad (Foucault, 1978, p. 9). En consecuencia, no es
descabellado entender que la verdad tiene una doble condicidn: es juridica y es
factual, siendo la decision judicial mds justa aquella que se acerca a esos dos
tipos de verdad (Ferrajoli, 2006, p. 233).

Lo precedente, sin dnimo de minimizar este apasionante ejercicio
dialéctico atinente a lo que debe ser el objeto de la decision judicial, ensefia,
por lo menos, que la verdad es una preocupacion permanente de la doctrina y
de la jurisprudencia. Pero que, en el proceso penal colombiano, alcanzarla
tiene mayores limitaciones ante la proscripcion de la prueba de oficio, o la
existencia de garantias procesales con marcados efectos probatorios como la
clausula de exclusion, la duda y la presunciéon de inocencia. La verdad,
entonces, en muchas sentencias sera mas procesal o juridica que factual.

Ni siquiera con el dnimo de evitar la impunidad puede matizarse el
principio de in dubio pro reo en el proceso penal. Al respecto, Urbano (2021)
cuestiona con severidad la posibilidad de aplicar las Cargas Dindmicas de la
Prueba en el proceso penal, como en algin momento lo hizo la Corte Suprema
de Justicia frente al delito de enriquecimiento ilicito, pues ello va en contravia
del ordenamiento juridico y, en especial, de los pilares del modelo de
enjuiciamiento acusatorio. Para el autor eso llevaria al exabrupto siguiente:
“no hay que dudar y absolver, sino que en caso de duda, hay que condenar”
(489).

Queda de esa manera un tanto en lo abstracto la idea de decisién judicial
que busca tinicamente verdad o la de decisién judicial que busca tinicamente la
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paz. Resulta mas comprensible un planteamiento alejado del radicalismo del
pensamiento. Algo asi como un término medio racional, como lo promueve la
doctrina (Dellepiane, 2019) al asegurar que los jueces no pueden ser
presionados con tarifas legales, pero tampoco dejados en absoluto a su propia
inspiracion (p. 34).

Como corolario, la verdad es el objetivo de la sentencia judicial, pero no
el tinico. Buscar la solucién de un conflicto igualmente lo es, por ello la verdad
procesal (por ejemplo, cuando se absuelve por duda), deviene plausible.

Cobra aqui plena vigencia la tesis de Ferrajoli (1995, p. 45) “si una
justicia penal completamente ‘con verdad’ constituye una utopia, una justicia
penal completamente ‘sin verdad’ equivale a un sistema de arbitrariedad”

Si existiera, en tono de principio, la sentencia con verdad plena, no

operarian recursos como el de revision.

2. La verdad y la paz en la decision de la justicia transicional

Advertido entonces que el juez penal no siempre logra afirmar la
ocurrencia de determinados enunciados facticos, es facil entender como, en
muchas ocasiones, las victimas de graves crimenes ven truncados sus deseos de
conocer lo que en realidad ocurrié en sus casos.

Y si a eso se adiciona que en multiples oportunidades los medios de
prueba sencillamente son inexistentes, como ocurre en el marco de los
conflictos armados, cuando ademds de los cadéaveres, son desaparecidos los
testigos, inutilizados los documentos y los peritos no tienen objetos materiales
que analizar, la aforanza por la verdad es mas que latente.

Es en esta atmdsfera donde cobra especial importancia la justicia
transicional, la cual puede definirse como la fijacién de mecanismos para
resolver problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, con el
objetivo de que los responsables rindan cuentas ante la justicia y que haya
reconciliacion (Forer, 2012, p. 19). La Ley de Victimas (Ley1448, 2011, art. 8)
presenta una definicién muy precisa:

Entiéndase por justicia transicional los diferentes procesos y mecanismos judiciales o
extrajudiciales asociados con los intentos de la sociedad por garantizar que los responsables de las
violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, rindan cuentas de sus actos, se
satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo
las reformas institucionales necesarias para la no repeticion de los hechos y la desarticulacién de
las estructuras armadas ilegales, con el fin ultimo de lograr la reconciliacion nacional y la paz

duraderay sostenible.
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Para la jurisprudencia, la justicia transicional debe entenderse como
una institucién que enfrenta las consecuencias de las violaciones masivas y
generalizada de los derechos humanos consolidadas en el marco del conflicto
armado (Corte Constitucional, C-771, 2011; C-052, 2012; C-579, 2013; C-286,
2014).

Teitel (2003) citado por Forer (2012, p. 20), indica que fueron en gran
medida los juicios de Niremberg la primera de las fases para lograr la
construccién de tribunales especiales encargados de revisar los abusos
cometidos en la segunda guerra mundial. A esto siguieron, segin el mismo
autor, los Tribunales de Yugoslavia y Ruanda, en donde se lograron
transiciones punitivas, es decir, se buscé sancionar a los responsables de
crimenes de guerra y de lesa humanidad. Todo este acontecer permitié la
creacién de la Corte Penal Internacional en 1998 a través del Estatuto de Roma
cuya entrada en funcionamiento fue en 2002.

Estos tribunales tuvieron una caracteristica precisa en su
conformacién: Juzgar bajo un esquema adversarial a los responsables de
crimenes atroces.

Colombia, en cambio, acogié un sistema que la doctrina denomina de
“perdones responzabilizantes’, por su compatibilidad con los principios
democraticos y con los derechos de las victimas (Forer; 2012, p. 22). Esto
significa que habra excepcionalmente amnistia o indulto, y que la regla general
sera una pena de prision, en todo caso reducida a cambio del sometimiento y
la confesion por parte de los perpetradores.

La idea de una pena de prisién mds baja se justifica porque “la privacién
de la libertad solo es un medio “histérico contingente” y superable, para
plasmar el contenido simbdlico - expresivo de la reaccién a comportamientos
criminales expresada en el proceso penal mediante sentencia” (Zuluaga, 2014,
p. 190).

En Colombia actualmente operan dos sistemas de justicia penal
transicional: Justicia y Paz (JyP) y la Justicia Especial para la Paz (JEP). La
primera emergié de un proceso de paz que se adelanté desde 2003 con
miembros de grupos paramilitares (Autodefensas Unidas de Colombia
-AUC-) y la segunda de un proceso de paz alcanzado en 2016 con un grupo
insurgente (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ~FARC-).’

2 Adicionalmente opera el sistema de restitucién de tierras para temas de bienes despojados en el entorno del conflicto
armado (Ley 1448 de 2011).
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El objetivo de estos sistemas es alcanzar una paz estable y duradera que
respete los enfoques de verdad, justicia y reparacion. Todo ello con el animo de
superar el conflicto armado no internacional que ha azotado a Colombia desde
la segunda mitad del siglo pasado.

La primera experiencia en Colombia es la de la Ley 975 (2005, art. 7)
que regula el tema de JyP. Se plante6 para las victimas el derecho a conocer la
verdad sobre los delitos cometidos por los grupos armados organizados al
margen de la ley (GAOML) y a conocer el paradero de los desaparecidos.

Mis adelante se aprobd una enmienda constitucional (Acto Legislativo
01, 2012) que llevé a rango supralegal el ideal de consolidar una paz estable y
duradera a través de procedimientos judiciales y no judiciales de bisqueda de
la verdad. Y se consolidaron los pilares de la JEP con el Acto Legislativo 01 de
2017 a través del cual se creé el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y no Repeticiéon (SIVJRNR).

En ambos compendios procesales, el de JyP y el de la JEP, el tema de la
verdad tiene un mayusculo alcance. Se pretende develar los patrones, o
actuaciones sistematicas o repetitivas que realizaron los GAOML a lo largo de
la historia, y que a través de los sistemas ordinarios de justicia jamas se
pudieron conocer.

Empero, el tema en un principio fue altamente complejo, porque el
legislador permitié que las sentencias se estructuraran a partir de meras
confesiones de los victimarios, exonerando de alguna manera la actividad
investigativa del Estado. Por ello la Corte Constitucional (C-370, 2006) y la
Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal, 27484, 2007) se vieron
obligadas a reconocer que, aunque se pretende una reconstruccién
relativamente fidedigna de los crimenes cometidos, ello no puede quedar al
arbitrio de los perpetradores, por lo que las investigaciones deben hacerse lo
mas completas posibles.

Atn con ese anhelo de una investigacion mas robusta, como lo planted
la jurisprudencia, la experiencia ensefd la dificultad ante la magnitud de los
crimenes, contabilizados por centenas de miles y la ausencia, en no pocas
causas, de elementos probatorios diferentes a las confesiones.

Por ello, tuvo que acogerse la metodologia de valoracién por contexto o
andlisis de contexto, para tratar de inferir, a partir de conductas reiteradas
(patrones criminales) y otras variables (datos estadisticos, notas de prensa,
postulados histéricos, documentos académicos, referentes geograficos) los

temas de verdad y responsabilidad.
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La Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal, 31150, 2009),
siguiendo las reglas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Veldsquez Rodriguez vs Honduras, 1988; Aloeboetoe vs Surinam? 1991),
reconocié la necesidad de flexibilizar los umbrales probatorios, no solo
respecto a la comprobacién de los relatos de los procesados, sino ademads para
dimensionar el dafo infligido y la identidad de los afectados.

Entonces, si en el proceso transicional es viable atender criterios de
flexibilizacién probatoria que se salen de los estindares ordinarios de los
medios de prueba, lo que algunos catalogan, siguiendo a la CIDH (Jaramillo
Valle vs Colombia, 2008; Masacre de Mapiripan vs Colombia, 2005), como la
hospitalidad de la prueba dificil (Carbone, 2020, p. 28), resulta dificultoso
aceptar en una decisién de justicia transicional un concepto de verdad desde
un perimetro epistémico elevado.

El andlisis de los patrones de macrocriminalidad bajo la metodologia de
priorizacién de casos y valoracién probatoria en clave de contexto fue regulado
enla Ley 1592 (2012), que adicioné la Ley de JyP, y en la Ley 1922 (2018), que
fij6 las reglas de procedimiento para la JEP.

La Corte Constitucional avalé esta estrategia de investigacién y
juzgamiento (C-694, 2015), siguiendo los pardmetros aplicados por Tribunales
Penales Internacionales, advirtiendo que la verdad debe concebirse desde dos
aristas: (i) histérica y (ii) judicial. Indica la Colegiatura que:

“La eficacia del derecho a la verdad depende, entre otras cosas, de la existencia de una auténtica

estrategia de investigacion criminal, que permita contar con una visién holistica de lo que

realmente acontecid’.

3. El contexto y la bisqueda de la verdad

Ya se dijo que cuando se trata de graves y masivas violaciones de
derechos humanos la prueba, siguiendo los pardmetros procesales ordinarios,
resulta dificil y a veces imposible.

Por ejemplo, deviene altamente complicado hallar un nexo entre
fuerzas paramilitares y fuerzas militares estatales a partir de testimonios,
documentos o peritajes para un crimen concreto.

El Decreto Legislativo 3398 de 1965 y la Ley 48 de 1968 facilitaron
alianzas entre érganos del poder publico y “las fuerzas vivas de la Nacién” De
otro lado, el Decreto 356 de 1994 permitié la creacién de cooperativas de
vigilancia comunitaria CONVIVIR, que avalaron que particulares cumplieran

tareas propias de la fuerza publica. La Corte Constitucional inexplicablemente
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avalé semejante figura (C-527 de 1997), pero lo que pasé afios después
terminarfa por darle la razén a los magistrados Cifuentes, Gaviria y Herndndez
en su salvamento de voto, al calificar de “exdtica, sorpresiva y sorprendente” tal
sentencia en la que se permitid, contrario al texto superior, que se trasladaran
funciones de defensa nacional a particulares

Si se analizan estos antecedentes normativos, con (i) las relaciones
irregulares que se concretaron en determinadas zonas del territorio nacional
entre militares y particulares para repeler el crecimiento de las guerrillas, (ii)
prejuicios ideolégicos y politicos contra un sector de la poblacién, y (iii)
levantamientos o protestas sociales en determinados conglomerados o
espectros geograficos, se puede ubicar un contexto social e ideolégico, como lo
sefiala Vanegas (2016), que en términos implicitos (caso 19 Comerciantes vs
Colombia, 2004, péarr. 84) y a veces explicitos (masacre La Rochela vs
Colombia, 2007, parr. 32), segin la Corte IDH, permite hacer inferencias
probatorias con miras a una decisién judicial (p. 65).

La discusion acerca de la naturaleza juridica del contexto no ha sido
ajena a la dialéctica, pues se le ha considerado como instrumento de
investigacion, medio probatorio y herramienta de valoracién probatoria.

1. Como método de investigacién: No ha estado ajeno a la critica.
Bernal (2015), citado por Buriticd (2016, p. 42), considera que un sistema de
investigacion abstracto, sin regulacion rigurosa por el legislador y sin garantia
de contradiccion, puede ser una afrenta al debido proceso.’

En términos generales la investigacién a través del contexto consiste en
enlazar la informacién aislada, identificando modus operandi de
organizaciones criminales. Pero para lograr una adecuada articulaciéon con el
derecho de contradiccidn, debe elevarse a nivel legal su regulacién (Buriticd,
2016, p. 45)." Resulta atil como metodologia de busqueda de informacién
relevante cuando hay debilidad estatal ante la comision de crimenes atroces, lo
cual inclusive deviene idéneo en asuntos de delincuencia organizada (Toro &
Bustamante, 2019, p. 5).

Seils & Wierda (1996), citados por Martinez (2014), precisan que:

(...)lainvestigacién de crimenes del sistema exige un enfoque mds cercano al de un ingeniero. La

tarea no se limita a describir la ejecucion del acto criminal, sino que debe dilucidar el

funcionamiento de los elementos de la maquinaria (p. 27).

3 Esto se dio en un estudio académico que se gesté a propésito de la Directiva 01 de 2012 y de la Resolucién 1810 de
2012, a través de las cuales se trazaron para la Fiscalia General de la Nacidn estrategias de investigacion bajo la
identificacion de patrones delictivos y se cred la Unidad de Andlisis y Contexto.

4 Esa metodologia investigativa no logré su trdnsito en el Congreso. El proyecto de Ley 021 (2015) que pretendia regular
la temdtica no fue aprobado.
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Un ejemplo interesante de investigacion basada en contexto es el de los
crimenes de las juntas militares que en Argentina operaron entre 1976y 1982,
y que secund¢ la identificacién de patrones en el actuar de las fuerzas militares
en su “lucha” contra la subversién, lo que llevé a conformar aparatos
clandestinos de represién que detuvieron, torturaron y desaparecieron a miles
de civiles (Martinez, 2014, p. 33).

2. Como medio de prueba: Ha sido planteado por algln sector de la
doctrina. Ramelli (2013) precisa que ‘el contexto hace que la misma actividad
procesal sea distinta, también direcciona la investigacion, todo ese contexto debe
traducirse en una prueba para permitir la imputacién en casos penales” (p. 101). Lo
que podria traducirse como una prueba precisa que surge de la confluencia de
muchas fuentes de informacién sobre patrones, modus operandi, o
actuaciones sistemadticas en determinadas zonas y épocas.

A su turno Toro & Bustamante (2019) postulan la autonomia de la
prueba de contexto bajo la obligacién de que cada uno de los analistas en las
diversas disciplinas que acuden para su estructuracién comparezcan ante el
juez como testigos de acreditacién (p. 13).

Siguiendo ese pensamiento, para el proceso de restitucion de tierras
(Ley 1448, 2011), que asume también la linea de justicia transicional, pero que
se enfoca en patrones de despojo de tierras en virtud del conflicto armado, se
ha planteado tedricamente la construcciéon de un informe de contexto, que
hace las veces de medio de prueba. Lo cual puede definirse como un producto
que acerca al juez a un conocimiento ajeno al medio general, y que aunque es
atipico porque no esta regulado en la ley, se presenta como un punto
intermedio entre la prueba pericial (“cuasi pericial”) y la prueba indiciaria
(aunque superando la denominacidén clésica), pero, en todo caso, medio de
prueba auténomo denominado prueba social (Villamil, 2016, pp. 64 - 75).

Aunque la Corte IDH se ha apoyado en estudios sociales a través de
peritos en la materia (Caso Manuel Cepeda Vargas vs Colombia, 2010), es
dificil concebir la prueba social o de contexto como un medio auténomo, al
menos por las siguientes razones:

1. Por alimentarse de multiples fuentes, si se entiende el contexto como
un producto final que se le presenta al juez, cualquier discrepancia con algin
dato o algun vicio, afectaria la conclusion.

2. Eljuez estarfa limitado a valorar positiva o negativamente lo que diga
el analista en su conclusidn, sin salirse de ese marco.

3. Aun tratandose de datos sociales que individualmente podrian ser
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relevantes para la solucidn del litigio, el juez estarfa compelido al producto
presentado como un todo.

4. Como lo recuerda Meneses (2008) no puede confundirse todo aquel
dato empirico ajeno al juicio, relevante y licito (fuente de prueba), con la
manera en que el mismo se presenta en el proceso judicial (medio de prueba)
(p. 44). Lo que permite entender que cada circunstancia que alimenta el
contexto puede tener una forma diferente de presentacién ante el juez en
comparacion con otra, por ejemplo, el antropdlogo presentara su aspecto
disciplinar, al tiempo que el médico legista hard lo propio con el cuerpo de la
victima.

En otras palabras, un contexto debe estar estructurado a partir de
muchas fuentes ficticas y, como tal, ingresar al proceso a través de variados
instrumentos o medios de prueba.

Guardando las proporciones, en el caso Lubanga la Corte Penal
Internacional (CPI) fue bastante cuestionada porque en aplicacién de las
reglas del Estatuto de Roma (ER) permitié el ingreso de informacién de
terceros a través de intermediarios y segin la cooperacion de distintas
organizaciones, incluso secundadas por acuerdos de confidencialidad, lo que
pudo afectar el derecho de defensa bajo las reglas de igualdad y contradiccién
(Chirino, 2014, p. 58). Esto hace visible el problema que implica el ingreso de
informacién de terceros (a veces desconocidos) a través de un medio
probatorio a titulo de compilacién.

Aunque en Colombia se pretendié mediante un proyecto de Ley (224
Camara, 2015) la regulacién del contexto como medio de prueba auténomo,
segin una modificacién al Cdédigo de Procedimiento Penal (CPP), la
propuesta fue archivada.

3. Como método de valoracion probatoria: El contexto ha sido
ampliamente aplicado en el entorno del derecho internacional de los derechos
humanos y en el del derecho penal internacional, pues existe un punto de
convergencia entre estos dos sistemas en virtud de su relacién con los derechos
humanos.

El denominado trasplante o cross fertilitation, es una herramienta que
permite aplicar figuras juridicas disimiles en aquellos aspectos en los que
obran semejanzas (Pereznieto, 2012, p. 410) y ha sido reconocido
expresamente por la Corte Suprema de Justicia para aplicar su test de
sistematicidad en materia de accion de tutela, que resulta ttil para “determinar

cuando hay violaciones a los DDHH y por la misma linea a los derechos
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fundamentales”. Para lograr ello, el test:

...atiende a subreglas tales como (I) caracteristicas comunes de la pluralidad de sujetos pasivos de
las violaciones; (II) un patron de conducta temporalmente homogéneo; (III) los factores
singularizadores del agresor; (IV) acciones escalonadas de las violaciones, con un nimero plural
de victimas considerable; (V) estrategia coordinada que no consiste en hechos aislados; (VI)
contexto (politico, racial, geogrfico, sexual, etc.); (VII) un propésito nico que sea el mévil
determinante de dichos atentados; y (VIII) la gravedad de las conductas, en razon de su escala,
naturaleza, e impacto en la sociedad. (Sala de Casacion Civil, 2020, STC-7641).

Este compendio parecieran definir las bases del anilisis de contexto
(Ley 1592, 2012), o de la flexibilizacién probatoria para graves violaciones de
derechos humanos (Sala de Casacion Penal, 2009, 31150).

A través de inferencias o ejercicios mentales que se hacen a partir de
conductas sistematicas, repetitivas o masivas ocurridas en determinadas zonas
geograficas dominadas por GAOML, se puede develar, de un lado, la
responsabilidad penal de los méximos responsables bajo la batuta de la autoria
mediata o la responsabilidad por el mando, y de otro, la responsabilidad como
coautores de quienes integraban las estructuras que ejercian control en las
zonas de impacto.

Ese ejercicio inferencial es pertinente cuando se suprime todo
elemento de prueba o se aplica una especie de “ley del silencio”; lo que permite
acudir a las declaraciones juradas tipo affidavit, a indicios o presunciones que
denotan aligeramientos probatorios (Carbone, 2020, pp. 25- 28).

El contexto, mds que un medio de prueba, es una forma de analizar que
incluye conceptos como “patrén”, “practica’ “modus operandi® y
“priorizacién” para dilucidar crimenes de sistema o de empresas criminales
(Hinestroza, 2020, p. 464).

4. ;en la decision judicial transicional prima la verdad o prima la
paz?: Para responder al interrogante que motivé la presente actividad
académica, puede afirmarse que en la justicia transicional la paz y la verdad
van entrelazados o articulados. Ninguno domina.

La paz sin verdad no podria ser duradera, pues los dolores de las
victimas estarfan latentes y en cualquier momento resurgirian. A su turno, la
verdad sin paz, no serfa mas que una ilusién. Sin sometimiento de los
victimarios, la informacién serfa inalcanzable ante el inmenso poder que
ejercieron, la magnitud de los crimenes, su crueldad y su sistematicidad.

El riesgo alto -hay que reconocerlo- es que las confesiones que en estos
casos surgen sin un ejercicio dialéctico de la prueba, es decir, sin una
materializacidn del principio de contradiccién, dada la inexistencia de juicio,
podrian conllevar con extraordinaria facilidad a falsos reconocimientos
judiciales si no se hace un buen ejercicio de corroboracidn.
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El éxito en el andlisis de contexto en la justicia transicional estd en no
revisar los crimenes de forma individual, sino como un engranaje que
depende o se relaciona con otro, y este, a su vez, interactia con otro, y todo
obedece al proceder de una organizacién o un aparato organizado de poder.

Asi, el homicidio de A, aln sin testigos, amenazas previas, grabaciones
de cdmaras de seguridad o confesiones de algin sospechoso, podria
atribuirsele a un grupo determinado y a sus lideres, cuando se precise de
informacidn sobre factores ideoldgicos o politicos en A que lo hicieran presa
de determinado clan delictivo con dominio en la zona y con repudio hacia ese
tipo ideas.

El contexto es la materializacion del indicio, pues se constituye de hechos que no son los de directa
violacién, sino que rodean la violacion y estan intimamente relacionados con ella en cuanto la
provocan o la posibilitan. En este punto, el contexto comparte la naturaleza del indicio en la
medida que se constituye en prueba indirecta y no goza por lo tanto de la observacion directa del
juez, pero que no por ello debe ser excluido dada la importancia de los elementos de juicio que
aportaalas condiciones que rodean los hechos objeto del debate probatorio (Toro, & Bustamante,
2019,p.7).

Ese tipo de valoracidn global o de sistema, tiene bondades, en la medida
que permite evitar la impunidad de crimenes que ordinariamente no tendrian
responsables individuales y abona el camino para la reparacién de las victimas.

Por tanto, el andlisis de contexto como instrumento de valoracidn se
alimenta de cualquier medio de prueba del que se extraiga informacién licita
que permita reconstruir un proceder de sistema o de macrocriminalidad.

El contexto es util como método de investigacién y como herramienta
de valoracién porque involucra a profesionales de mdltiples disciplinas
(historiadores, matematicos, estadisticos, antropdlogos, gedgrafos, entre
otros), pero no enfocados a la elaboracion de un producto o documento final,
sino a la recoleccién datos (método de investigacién) que permitan en un
eventual proceso judicial otorgar al juzgador informacién ordenada, solvente
y amplia sobre multiples circunstancias que pueden orientar la resolucién de
un conflicto, en especial si se trata de masivas violaciones de derechos
humanos, para develar a través de patrones o conductas sistematicas hechos
que con los medios probatorios ordinarios no podrian reconstruirse (método
de valoracién).

Véase un ejemplo sobre la importancia que el contexto puede
representar: El 22 de enero de 1994, en una tienda ubicada en el municipio de
Ciénaga, Departamento de Magdalena, Colombia, Pedro N. fue asesinado con
proyectiles de arma de fuego. La investigacién ordinaria no conté con pruebas
diferentes al acta de levantamiento del cadaver y el protocolo de necropsia. El
caso fue archivado ante la imposibilidad de identificar al perpetrador. Sin
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embargo, anos después un desmovilizado confesé ese y otras decenas de
crimenes. Indicé que con otros paramilitares ultimaron al sujeto que conocian
como “Tata” porque tenia una red de piratas terrestres que afectaba a los
pasajeros de buses que se movilizaban por la zona. Quien confesé también dio
el nombre de los coautores (TS Barranquilla, Sala Justicia y Paz, Auto 245,
2021).

Bajo una propuesta cldsica, el asunto asi planteado no podria tener una
respuesta punitiva, pues, como ya se dijo, segin la jurisprudencia imperante
para 2006 y 2007, la reconstruccion de los crimenes no podria quedar al
arbitrio de los perpetradores.

Pero si esa confesion detallada se interpreta al amparo del contexto que
rodea al hecho delictivo, la solucién cambia porque: Sila muerte fue generada
con el uso de arma de fuego, si ocurrié en un municipio sitiado por grupos
paramilitares que dominaron la Sierra Nevada de Santa Marta y su periferia, si
esos grupos paramilitares tenfan como politica remplazar las instituciones
estatales e imponer sus propios cddigos de comportamiento ciudadano, si en
el caso concreto existié compatibilidad con otros casos donde se “ajusticié” a
los que desobedecian esas reglas, y si quien confesé efectivamente se
desmovilizé de un grupo paramilitar y habia cometido otros crimenes de la
misma envergadura, es razonable inferir que existe responsabilidad en quien
confesé el homicidio en persona protegida.

Notese que el delito se logra esclarecer solo cuando se trasciende del
acaecimiento individual al crimen de sistema. Parecido a ese caso deviene el
asesinato del lider politico Alvaro Gémez Hurtado, que en 25 afios no fue
dilucidado por las autoridades judiciales bajo los métodos tradicionales de
investigacion. Empero, recientemente se conocié via confesién de los
excombatientes de las FARC y ante el asombro nacional que fue realizado por
ese grupo insurgente (JEP, comunicado 132, 2020). Aqui la JEP, dada esa
novedosa informacién, tendrd que reconstruir la tematica a partir de un real
anilisis de contexto. No existe otro camino.

El problema es que el grado de conocimiento al que se arriba, de no
realizarse adecuadamente el juicio de inferencia a partir del cruce de las
multiples variables en juego (politicas, geograficas, histdricas, etc.), podria ser
precario y conducir a decisiones aproximadas a la realidad fenoménica, pero
no tan cercanas como se aspira en la verdad por correspondencia.

Como ocurrié en el caso Masacre de Mapiripan vs Colombia (2005)
donde la Corte IDH fue engaiiada por personas que adujeron ser victimas y lograron
una millonaria indemnizacién. Algunos afirman que al Tribunal Internacional le
falté rigurosidad en sus andlisis, a pesar de haber operado una advertencia expresa
por parte del Estado demandado (Uribe & Restrepo, 2013, p. 28).
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En este punto, la tesis de Ferrer (2021) cobra total sentido cuando
indica que un estandar probatorio alto puede generar, tal vez, menor riesgo de
condena de inocentes, pero, al mismo tiempo, eleva el numero de falsas
absoluciones, lo que hace ineficaz el sistema proteccion de derechos; la
solucién estd dada en la riqueza de los acervos probatorios o en el peso de los
conjuntos probatorios; alli podria estar, en parte, el secreto para la reduccién
del error judicial (pp. 124 - 125).

Quizd por ese riesgo, en materia penal el andlisis de contexto solo ha
tenido desarrollo practico en la justicia transicional y principalmente donde
hay confesién o sometimiento. Pero atin en esos horizontes el margen de error
en el dmbito de la probabilidad es mds alto de lo que podria calcularse en
comparacién con un proceso contencioso. Por eso el contexto en la decisién
judicial se acerca mas ala paz que ala verdad. De ahi el enorme reto que tienen
los tribunales de justicia transicional en la armonizaciéon de esos dos
conceptos.

Bajo esta linea de discurso, multiplica contundencia la idea de que la
verdad en la decision judicial entrafia en todos los casos un margen de
incertidumbre; cobran mds vigencia las autorizadas reflexiones de Ramirez,
Franco & Jaramillo (2021):

La verdad relativa en el proceso, obedece pues, no a la manipulacién de los datos porque el
proceso es un método deficiente, tampoco a la manipulacién de las versiones de las partes, sino a
la circunstanciacién, a la temporalidad de los fenémenos y a los acontecimientos divergentes y
convergentes que se presentan. La comprobacién a través de la prueba de estas variables
determina un resultado altamente probable, este criterio de probabilidad el juez lo transforma en

una decision con consecuencias juridicas (p. 150).

A partir de tal incertidumbre, se requiere una metodologia rigurosa de
andlisis que ingrese a la decisidén judicial un contexto confiable y libre de
sesgos. En todo caso, deben existir controles a las inferencias para garantizar
su razonabilidad y su confiabilidad, en oposicion al secretismo o a acriticas
reglas de experiencia (Taruffo, 2006, p. 313).

Conclusiones

Alo largo de este documento se han presentado algunas observaciones
a las posiciones extremas que defienden la paz o la verdad como aspiraciones
unicas e independientes en la decision judicial. A su turno, se ha planteado una
propuesta con enfoque préctico para entender, al menos en la decision judicial
transicional, que la verdad y la paz estan al mismo nivel si se logra desarrollar
un cuidadoso anilisis de contexto libre de sesgos. De lo expuesto se pueden
presentar las siguientes conclusiones:
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1. Al debate entre lo que debe ser el fin de la decision judicial justa o
correcta, debe sumdrsele el elemento “tipo de conflicto”, pues no es lo mismo
una agresién individual que una violacién masiva o sistematica de derechos
humanos.

2. Temas como la prueba de oficio y su proscripcion, la duda a favor del
procesado, la presuncién de inocencia, o la cldusula de exclusion, hacen que en
el proceso penal ordinario el cometido de buscar la verdad sea distante o
presente matices, lo que puede enarbolar en la sentencia la idea de paz, al
poner simplemente fin a una controversia.

3. Si esas dificultades tiene un proceso ordinario frente a la verdad, con
mayor intensidad se advierte ello en un proceso judicial de indole transicional,
en el que los medios de prueba son escasos o dificiles y los crimenes se cuentan
por cientos o por miles. Complejo resulta entonces satisfacer plenamente el
cometido de verdad por correspondencia.

4. La verificacién de los hechos que hacen los jueces y magistrados en
procesos de justicia transicional en muchas oportunidades se alcanza a partir
de inferencias derivadas de repeticién u operacion sistemdtica de patrones
criminales, por lo cual el margen de error podria verse incrementado en
comparacion con procesos ordinarios. Por ello el contexto, mds que un medio
de prueba, es una herramienta de valoracién que involucra un desafio
epistémico, pues exige en el juzgador un mayor y riguroso anlisis libre de
$esgos.

5. Cuando se logra un sometimiento a la justicia de victimarios por
crimenes atroces, y al mismo tiempo se develan datos que en un proceso
ordinario serfan inalcanzables, cobra vigencia la concurrencia entre los
objetivos de verdad y paz en la decisién judicial.
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La tipificacion del delito de injuriay calumnia en el derecho penal
latinoamericano. Un analisis desde la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Germdn Eduardo Mesa Garzén'

Resumen: El delito de injuria y calumnia son muy comunes en Colombia, por ende, el ordenamiento
juridico colombiano los tipifica dentro del c6digo penal colombiano, por ende, el presente articulo
tiene por objeto analizar estos delitos de injuria y calumnia desde una perspectiva internacional, en
contra posicion con el derecho a la libre expresion. Inicialmente se caracteriza la importancia del
principio de legalidad existente en los distintos ordenamientos juridicos a partir de un recuento
doctrinal y jurisprudencial, lo anterior con la finalidad de relacionarlo posteriormente con el derecho
a la libre expresién y la evolucién legal de las conductas punibles derivadas de esta potestad de
comunicacién. Por tanto se estudian los limites y vacios dentro de un marco de legalidad y
tipificacién objetiva que han hecho parte del ordenamiento juridico penal latinoamericano en torno
a los delitos de injuria y calumnia. En este documento resaltan los distintos pronunciamientos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional desde su papel y funcién
garantista en un ambito internacional para el primer ente, e interno dentro del territorio colombiano

para la Corte Constitucional.

Palabras clave: Injuria, calumnia, derecho internacional, Corte Interamericana de Derechos
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The characterization of the crime of libel and slander in Latin
American criminal law. An analysis from the American Convention
on Human Rights.

Germdn Eduardo Mesa Garzén

Abstrac: The crime of libel and slander are very common in Colombia, therefore, the Colombian
legal system typifies them within the Colombian criminal code, therefore, this article aims to analyze
these crimes of libel and slander from an international perspective, against the right to free speech.
Initially, the importance of the principle of legality existing in the different legal systems is
characterized from a doctrinal and jurisprudential review, with the purpose of subsequently relating
it to the right to free expression and the legal evolution of punishable conducts derived from this
power of communication. Therefore, the limits and gaps are studied within a framework of legality
and objective typification that have been part of the Latin American criminal legal system regarding
the crimes of libel and slander. This document highlights the different pronouncements of the
Inter-American Court of Human Rights and the Constitutional Court from their role and
guaranteeing function in an international scope for the first entity, and internal within the

Colombian territory for the Constitutional Court.

Key words: libel, slander, international law, Inter-American Court of Human Rights, Constitutional

Court.
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Introduccién

El principio de legalidad hace parte del compilado normativo de la ley
599 de 2000 por medio de la cual se expidid el cédigo penal colombiano, asi
pues en el libro primero de esta norma se disponen las normas rectoras que
guiaran el ordenamiento juridico penal. En este sentido todos los tipos penales
que se investiguen y juzguen deberan ser guiados por estas normas, por tanto
también estan revestidos del principio de legalidad. Para el Estado
Colombiano este precepto hace referencia a la preexistencia de la norma, es
decir que nadie podrd ser investigado o juzgado en Colombia si no por los
delitos que existan con anterioridad a la conducta desplegada.

Ahora bien, la tipificacién de los delitos de injuria y calumnia requieren
una especial observacién en contraposicién con los limites y caracteristicas de
la libertad de expresion, teniendo en cuenta que este derecho, representado
como un ejercicio de opinién y de prensa (comunicacién) ha tenido relevancia
a lo largo de la historia toda vez hace parte de una sociedad democratica y
participativa. Sin embargo, es importante analizar el alcance de esta accién
bajo la lupa de una posible transgresion a los bienes juridicos personales que
se tutelan por medio de la tipificacién de los delitos de injuria y calumnia. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en representacion a su calidad
garantista y protectora de Derechos, ha realizado amplios pronunciamientos
en torno a la importancia del derecho a la libre expresion, lo cual brinda una
perspectiva internacional en torno al problema que se pretende investigar, en
el mismo sentido los pronunciamientos de Corte Constitucional revelan la
situacion de esta potestad dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Sin embargo, la literalidad y redaccién de la norma penal en cuanto a
los delitos en cuestién dejan una percepcién de vacio legal y por tanto una
presunta violacién al principio de legalidad, asi que es necesario identificar el
problema de investigacién a resolverse dentro del presente articulo, el cual
corresponde a ;Como se concibe en el ambito normativo internacional
especificamente en la legislacién latinoamericana la tipificacién del delito de
injuria y calumnia, y cudles son sus falencias?.

Para lograr dar una respuesta a este interrogante, fue necesario plantear
como objetivo general analizar la tipificacion del delito de injuria y calumnia
en el derecho penal latinoamericano, desde la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La metodologia utilizada para este articulo se enmarca en

el tipo de investigacién cualitativa, con un enfoque descriptivo y con un diseiio
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de investigacion juridica, basandose exclusivamente en la revision documental
como metodologia relacionada con la recoleccion de informacién, teniendo en
cuenta el andlisis normativo y jurisprudencial como principal foco de
obtencién de informacién

Por tltimo, la estructura del articulo se basé inicialmente en realizar
una contextualizacion del tema, posteriormente se tratan los temas del derecho
a la libertad de expresidn, la reserva legal y la tipicidad penal; luego la
tipificacion del delito de injuria y calumnia, posteriormente esta tipificacién en

otros ordenamientos juridicos y finalmente el acapite de conclusiones.

Contextualizacion

El derecho penal liberal, al menos desde las primeras declaraciones de
derechos individuales de cardcter iusnaturalista, como las de Virginia de 1776,
la declaraciéon de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 y el Bill of
Rigths de 1791, ha consagrado el principio de legalidad de las conductas
sancionadas y ha entregado la reserva al legislador para describir los actos
dafosos para la sociedad. Esto tiene una doble funcidn; la primera de ellas,
consiste en que sea la ley la que determine las conductas sancionadas, implica
el reconocimiento de que la fuente de la legitimidad es el consenso expresado
en el espacio de representacién popular. Por ende, es necesario traer a colacién
el articulo 6 y 7 de la declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de
1789 cuando rezan que:

Articulo 6: La ley es la expresién de la voluntad general. Todos los
ciudadanos tienen derecho a contribuir a su elaboracion, personalmente o por
medio de sus representantes. Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja
o que sancione. Como todos los ciudadanos son iguales ante ella, todos son
igualmente admisibles en toda dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus
capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos.

Articulo 7: Ningiin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido,
como no sea en los casos determinados por la ley y con arreglo a las formas que
ésta ha prescrito. Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar érdenes
arbitrarias deberdn ser castigados; pero todo ciudadano convocado o
aprehendido en virtud de la ley debe obedecer de inmediato; es culpable si
opone resistencia (Constituyente, 1789)

Mas evidente aun del papel politico y de legitimidad del poder que
representa la reserva a la ley en materia penal, es el hecho que la declaracion

de derechos francesa, repita trece veces la palabra ley, es decir, al ser la ley la
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expresion de la voluntad general, al recoger el consenso de la mayoria de los
ciudadanos, implica que su determinacién es legitima y racional. Esto es
claramente contrastable con la arbitrariedad de la que gozaban los jueces del
antiguo régimen, que por ejemplo, al ser delegados del rey no debian motivar
sus decisiones o incluso sancionaban cualquier comportamiento humano
considerado, por ellos como lesivos de los intereses humanos; era el reino de la
total inseguridad juridica (ASUA, 1950).

Sin duda el jurista que mejor comprendi6 este problema ademas de los
clasicos contractualistas como Becaria, fue Ernest Von Beling, quien defendié
la idea del tatbestand (su traduccidon mds cercana es el supuesto de hecho) o la
descripcion abstracta de la conducta en una norma positiva como un elemento
auténomo del delito y relacionado con su descripcién objetiva e independiente
del juicio de valor sobre su lesividad (Beling, 1906).

En segundo término, en cuanto al papel de la legalidad penal se refiere,
ya en términos mds concretos, al caracter protector y garantista de los derechos
del individuo que es sujeto de la accion penal por parte del Estado. La legalidad
penal, como lo explica el profesor Eugenio Rail Zaffaroni, limita y restringe a
los casos definidos por la ley la accion del Estado. La legalidad penal, cumple
un rol racionalizador ya que es la “férmula necesaria al poder punitivo que
habilita su ejercicio formal” (Zaffaroni, 2005) teniendo el derecho penal, como
dogmatica, el deber de reducir las hipdtesis de paradigmas conflictivos
limitando las prohibiciones penales de las acciones penales sometidas a
decision judicial.

Zaffaroni consciente que la criminalizaciéon de una conducta o hecho,
es un proceso de definicion social que no tiene nada que ver con la “naturaleza”
o la ontologia de la conducta en cuanto tal, sino que es un “etiquetamiento”
que se da en al menos dos momentos, en el primero de ellos por el legislador -
la criminalizacién primaria-, y en un segundo momento por la judicatura
—criminalizacién secundaria- (Zaffaroni, 2005), considera que el rol del
derecho penal, en su constante dialéctica con la intensién de punicién del
Estado, es la defensa de la libertad.

Esta restriccion al “poder selectivo” en defensa de la libertad tiene su
primera batalla al momento de realizar la criminalizaciéon primaria, o
definicién por parte del legislador las conductas, en abstracto, que serdan objeto
de persecucién punitiva. Una segunda criminalizacidn, la concreta, y por tanto
otro espacio de batalla, es la que se da al momento de aplicar la norma, ya sea
en espacios judiciales o policivos. Zaffaroni explica a través de ejemplo que la
criminalizacién secundaria, también requiere que la dogmatica penal entre en
defensa de la libertad personal y no de la legitimacion de la punicién estatal.
Pensemos en el caso de un ciudadano que deja caer al suelo una moneda o un
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billete y accidentalmente se posiciona sobre €l; un policia podria, a partir de la
aplicacién de un supuesto delito de “irrespeto a simbolos nacionales”. El rol del
derecho penal es crear una dogmatica que guie el ejercicio de la accién penal
con mira a evitar aplicaciones como las del ejemplo; usos de la norma
discrecionales y amplios que faculten al Estado, a través de los funcionarios,
que reproduzcan estereotipos de criminalizacién y aseguren la libertad
individual.
Del mismo criterio es el profesor Fontdn Balestra quien sefala que

si se dictara una ley que facultara a cualquiera de los poderes puiblicos a decidir en el momento del
hecho, o con posterioridad a él, si es o no posible de sancion, estarfamos resolviendo el caso con la
ley anterior al hecho del proceso, que permite, sin embargo, una decision voluntaria. Si dejaramos
librada a la apreciacion de la personalidad la intervencion de la justicia, y el juez juzgase solo en
base a esa personalidad, y no al cumplimiento de una accién descrita en la ley, se llegarfa

precisamente a lo que se quiere evitar (Fontan, 1950).

Siguiendo estas ensefianzas del profesor Zafaroni, y retomando lo
mencionado sobre la reserva legal como respeto a la legitimidad politica de la
modernidad, el consenso y la mayoria traducido en la ley como manifestacién
de la voluntad general, a continuacién se abordard un debate que en el caso
del derecho penal latinoamericano, ha sido abordado a partir de decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las que se ha relevado la
arbitrariedad y discrecionalidad de la definicién legal - la tipicidad- de los
delitos de prensa.

El derecho a la libertad de expresion, la reserva legal y la tipicidad penal

Desde los eventos revolucionarios de los siglos XVII y XVIII la libertad
de expresion, concretada en las libertades de prensa y opinién, ha estado
presente en todas las declaraciones de derechos civiles. Ello muestra la
importancia de este derecho en la consolidacién de los proyectos politicos y
juridicos que se erigieron con la crisis de la sociedad medieval. Debido a esta
importancia fundante de la libertad de expresién para la democracia
occidental contempordnea, a continuacién, realizaremos una breve
caracterizacion de la libertad de expresion tal como ha sido consagrada y
desarrollada, tanto en la Corte Constitucional, como en los 6rganos del
Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos. Dicha
caracterizacion permitird darle dimensiones al debate que podrian ser
omitidas, y permite relevar la importancia de este derecho como fundamento
y condicién de una sociedad democratica.

Para iniciar, es necesario mencionar que la Corte Constitucional y la
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Corte IDH han sefialado que existe un doble estindar del que goza el derecho
a la libertad de expresién en sentido amplio; primero como conditione sine qua
non para cualquier sociedad democratica o “estindar democratico”, y como
derecho de doble via o “estdndar de dos dimensiones” (Bertoni)

El primero se refiere, a que libertad de expresién, ademds de ser un
derecho individual, es una condicién para el ejercicio de otros derechos
politicos, ya que solo con su ejercicio se materializa el debate publico, la
confrontacién de ideas y el derecho al disenso. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos afirmé:

“[...]lalibertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa la existencia de una
sociedad democritica. Es indispensable para la formacion de la opinién publica. Es también
conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y
culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté
suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien

informada no es plenamente libre” (Herrera Ulloa).

Al restringirse la libertad de expresion, se estd limitando o incluso
suspendiendo el debate publico, la confrontacién politica propia de las
sociedades pluralistas y diversas, ademds del derecho de todas y todos a
criticar, cuestionar o apoyar las decisiones que afectan como sociedad. Debido
a esta caracteristica como “condicién de la democracia’, la Corte
Constitucional le ha otorgado un lugar especial y preferente dentro del sistema
juridico colombiano:

La libertad de expresion ocupa un lugar preferente en el ordenamiento constitucional
colombiano, no sélo por cuanto juega un papel esencial en el desarrollo de laautonomia y libertad
de las personas (CP art. 16) y en el desarrollo del conocimiento y la cultura (CP art. 71) sino,
ademds, porque constituye un elemento estructural bésico para la existencia de una verdadera
democracia participativa (CP arts 1°, 3° y 40). Por ello, en numerosas decisiones, esta
Corporacién ha destacado la importancia y trascendencia de esta libertad, que protege no sélo la
facultad de difundir y expresar opiniones e ideas, o libertad de expresion en sentido estricto, sino
también la posibilidad de buscar, recibir y difundir informaciones de toda indole, o derecho y

libertad de informar y ser informado (Sentencia, 2000) [Negrillas fuera del texto]

La segunda caracteristica, se refiere a que el derecho fundamental a la
libertad de expresion es de “doble via” o dos dimensiones. Esto quiere decir,
que una restriccion a este derecho no solo afecta a la persona a quien se le ha
impedido difundir, buscar o recibir informacién, opiniones o ideas, sino que
implica, también, una vulneracién al derecho de las personas destinatarias
(Eduardo Kimel vs Argentina, 2008). La Corte Constitucional se ha
pronunciado al respecto, indicando que:
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Esta facultad abarca, en su aspecto individual, no solamente el derecho formal a expresarse como
tal sin interferencias arbitrarias, sino el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir
el propio pensamiento: la libertad en comento no se agota en el reconocimiento teérico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende inseparablemente el derecho a utilizar cualquier
medio adecuado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios.
Por otra parte, la libertad de expresion stricto senso -entendida como un medio para el
intercambio de pensamientos, ideas, opiniones e informaciones entre las personas- tiene una

di colectiva, consis en el derecho de todas las personas a recibir tales

pensamientos, ideas, opiniones e informaciones de parte de quien las expresa. Esta
dimensién colectiva es igual de importante que la individual, por lo cual ambas han de ser

protegidas en forma simultinea (Sentencia, 2007) [Negrillas fuera del texto]

Estas dos caracteristicas han llevado, tanto a la Corte IDH (Ricardo
Canese vs Paraguay), como a la Corte Constitucional, a establecer que
cualquier restriccién a ella tiene que cumplir con varios requisitos, como:
tener el propdésito de alcanzar fines compatibles con la democracia, superar un
estricto juicio de ponderacién, y que, de presentarse, prima facie se
entenderdn contrarias a la Carta.

La multiplicidad de razones que justifica otorgar a la libertad de expresion en sentido genérico un
lugar privilegiado dentro del ordenamiento constitucional colombiano, tiene una consecuencia
préctica inmediata: existe una presuncién constitucional a favor de la libertad de expresién. Los
principales efectos juridicos de esta presuncion son tres: Presuncién de cobertura de una
expresion por el dmbito de proteccién del derecho constitucional; presuncion de primacia de la
libertad de expresion frente a otros derechos, valores y principios constitucionales en casos de
conflicto; sospecha de inconstitucionalidad de las limitaciones sobre la libertad de expresion
yaplicacién de un control de constitucionalidad estricto. La prohibicién de la censura en tanto
presuncién imbatible. (...) Cualquier limitacion estatal sobre la libertad de expresion, a través de
los actos de cualquier autoridad publica —en ejercicio de funciones legislativas, administrativas,
judiciales, policivas, militares o de otra indole-, se ha de entender como una intervencién
constitucionalmente sospechosa. En la misma medida en que existe una presuncion de proteccion
constitucional de toda expresion, existe una sospecha de inconstitucionalidad de las
regulaciones estatales del ejercicio de esta libertad. En consecuencia, toda limitacién de la
libertad de expresién estd sujeta a un control constitucional estricto, en el curso del cual se ha
de determinar si estin dadas las exigentes condiciones juridicas que permiten dicha
limitacién en casos concretos, las cuales imponen a la autoridad que pretende establecer tal
limitacién una carga de justificacion especialmente elevada (Sentencia C, 2007) [Negrillas

fuera del texto]

Una de estas restricciones establecidas en el Derecho Colombiano, se
refiere a la penalizacidn de la Injuria consagrada en el articulo 220 del Cédigo
Penal y, prevista con la imposicién de la pena privativa de libertad de 16 a 54
meses y una multa de 13.33 a 1.500 SMLMYV para quien hiciera “imputaciones
deshonrosas” a otro. En el caso de la Calumnia enunciada en articulo 221 de la
norma penal sustantiva, se sanciona con pena privativa de la libertad que
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oscila entre dieciséis y setenta y dos meses, y multa de 13.33 a 1.500
SMLMYV, a quien impute falsamente a otro una conducta tipica.

Si bien, la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que las sanciones al ejercicio abusivo a la libertad de expresién
deben debatirse dentro de procesos de cardcter civil (Declaraciéon de
principios sobre la libertad de expresién), y excluir los de cardcter penal,
debido a que su sola existencia implican una restriccion innecesaria de la
libertad de expresidn, la jurisprudencia de la Corte IDH, solo ha establecido
qué requisitos deben reunir las penalizaciones a la libertad de expresion para
estar acordes con la Convencién.

A continuacién, se mostrard cémo las actuales tipificaciones, no
superan los requisitos establecidos por los tribunales mencionados, y, de
hecho, por su amplitud, permite que sea usado para perseguir penalmente, las
opiniones negativas.

Tipificacion del delito de injuria y calumnia

Tal como estan definidos los delitos de injuria y calumnia en el derecho
penal colombiano, se permite que estos sean aplicados para perseguir
penalmente a la critica politica, ya que no establece de manera clara e
inequivoca la conducta reprochada. El articulo 220 no contiene las precisiones
suficientes para evitar que sea usado, con estos fines, y de hecho la expresion
“imputaciones deshonrosas” no describe conducta alguna.

En igual situacién se encuentra el delito de calumnia, ya que, al
definirse como la imputacién falsa de una conducta tipica, permite, como
vamos a ver, que opiniones negativas sobre funcionarios publicos, por
ejemplo, en lenguaje natural tienen un significado, pero para el derecho penal
pueden ser tenidos como calumnia. Asi - como efectivamente ocurre
permanentemente- calificativos generales como “corrupto” o “incapaz”, son
usados, debido a la amplitud de la redaccidn del delito, para que se persigan
opiniones negativas, o valoraciones y juicios personales, que, en lenguaje
natural, y un contexto determinado, no son calumniosos e injuriosos.

Lo anterior, en contradiccién con lo establecido por la Corte IDH, que
ha determinado que la restriccion a la libertad de expresion debe superar un
test de proporcionalidad y estar contenida en una ley formal y material.
Especificamente en el caso Eduardo Kimel contra la Argentina, la Corte IDH
decantd estos requisitos de la siguiente manera:

1. Estricta formulacién de la norma que consagra la limitacion (legalidad

penal)
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2. Idoneidad y finalidad de la restriccién
3. Necesidad de la medida utilizada
4. Estricta Proporcionalidad (Eduardo Kimel vs Argentina, 2008)

Para desarrollar el argumento que tiene incidencia en la investigacion y
siguiendo la tesis de Zaffaroni sobre el papel legitimizante o restrictivo de la
dogmitica penal, es necesario explicar en qué consiste el derecho a la “estricta
formulacién legal de la norma que consagra la limitacién” a la libertad de
expresion. La Corte Interamericana explicé que es necesario que cualquier
restriccion, en especial las de cardcter penal, estén contenidas en una ley de
caracter formal y material y que ésta debe “ser precisa en observar los estrictos
requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este
ambito el principio de legalidad. Asi, deben formularse en forma expresa,
precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar seguridad juridica al
ciudadano” (Caso Castillo Petruzzi y otros). Agrega en la misma sentencia
que:

La Corte entiende que en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este implica una clara definicién de la conducta incriminada, que
fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales
genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando
se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que

€1

afectan sever te bienes fund como la vida o la libertad. Normas como las

aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son
violatorias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencion Americana”

(Caso Castillo Petruzzi y otros). [Negrillas fuera del texto]

Es necesario que la restriccion a la libertad de expresion, en especial si
es de cardcter penal, sea clara e inequivoca, con el doble objetivo de impedir,
que con base en la ley penal se persiga a las opiniones disidentes y contrarias,
y segundo, con el fin de que haya certeza sobre lo que esta criminalizado y lo
que no. Finalmente, resulta relevante esta cita y los hechos del caso que
decidié la Corte Interamericana, ya que se trataba de un periodista e
historiador (Eduardo Kimel) quien habia sido condenado por el delito de
Injuria y Calumnia conforme a la legislacién argentina. Al respecto, los
articulos 109 y 110 del Cédigo penal de la republica Austral establecian que:

El que deshonrare o desacreditare a otro, serd reprimido con multa de mil quinientos a noventa
mil pesos o prision de un mes a un ano.
La calumnia o falsa imputacién de un delito que dé lugar a la accion publica, serd reprimida con

prision de uno a tres anos (Cdigo penal Argentina, s.£)
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La Corte en esa ocasion considerd que la tipificacién del delito de
injuria y calumnia de la legislacién argentina eran contrarias a la convencion,
ya que no cumplian con el requisito de clara formulacién legal, y permitia que
se persiguiera penalmente a las personas criticas de la actividad estatal. Dijo la
Corte: “En razén de lo anterior y teniendo en cuenta las manifestaciones
formuladas por el Estado acerca de la deficiente regulacion penal de esta
materia, la Corte considera que la tipificacién penal correspondiente
contraviene los articulos 9 y 13.1 de la Convencién, en relaciéon con los
articulos 1.1 y 2 de la misma” (Eduardo Kimel vs Argentina, 2008)

Lo que se concluye de este caso, es que las tipificaciones penales
abiertas, ambiguas y de tal apertura como la argentina, contravienen la
Convencién Americana, ya que la mera existencia disuade a las personas de
emitir opiniones criticas respecto de la actuacién de las autoridades, dada la
amenaza de sanciones penales y pecuniarias.

Las leyes que establecen restricciones al ejercicio del derecho a la
libertad de expresién, mds aun si se trata de leyes penales, deben desarrollar y
describir de la manera mds precisa, inequivoca y exhaustiva posible la
conducta reprochada, ya que de lo contrario, como fue el caso de la ley penal
argentina, se abria la posibilidad a que la inconformidad y la critica propias de
las sociedades pluralistas y democraticas fuera criminalizada, y ademds
constitufa en una violacién al debido proceso de los ciudadanos y las
ciudadanas, pues no es posible, con leyes de este tipo, determinar qué
conductas no van a ser objeto de la sancién y cudles si, violando la médxima
latina “nulla poena sine lege praevia, scripta, stricta et certa”

Al examinar la legislacion argentina censurada por la Corte IDH y
confrontarla con la legislacion colombiana, se evidencia que no presentan
diferencias de tipificacién significativas, y de hecho la ley colombiana resulta
igual de ambigua, abierta y equivoca que la argentina, permitiendo que se
inicien, y adelanten procesos, con posibles sanciones penales, contra cualquier
ciudadano o ciudadana por la difusién de opiniones criticas o negativas,
especialmente tratindose de personas sometidas al debate publico. A
continuacion, se presenta en la tabla 1, un comparativo entre estos 2 delitos en
la legislacion Colombiana y la Argentina.

Comparativo entre la legislacion Colombiana y la Argentina.

Conducta Ley Argentina Ley Colombiana
Injuria “El que deshonrare ... a otro” El que haga ... Imputaciones
deshonrosas
Calumnia “Falsa imputacién de un delito” - impute falsamente ... una

conducta tipica”
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Tabla 1. Comparativo entre la legislacion Colombiana y la Argentina.

Conducta Ley Argentina Ley Colombiana
Injuria “El que deshonrare ... a otro” dEls}?grfr}(l)ig:“m Imputaciones

“.. impute falsamente ... una

Calumnia Falsa imputacién de un delito conducta tipica™

Fuente: Elaboracién propia, datos tomados de las legislaciones mencionadas, 2021.

La tipificaciéon colombiana reza: el que hiciera “imputaciones
deshonrosas”, y la ley argentina contemplaba “el que deshonrare a otro”. Con
esta sola lectura basta, para constatar que los dos tipos penales son igual de
ambiguos amplios y abiertos, e incumplen los requisitos establecidos por la
Corte IDH, frente a la taxatividad, claridad y precision del principio de
legalidad penal.

De hecho, en el caso de la calumnia, los requisitos que establecia el
derecho penal argentino, eran mds elevados, ya que este hablaba de la
imputacién de un delito, es decir el triple juicio de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, mientras que para la legislaciéon colombiana parece bastar la
imputacién del juicio de tipicidad, sin ser requisitos la imputacion de una
conducta punible.

La actual tipificacién del delito de injuria, no establece qué debe
entenderse por “deshonroso” con lo cual, quien difunda informacién, u
opiniones negativas de alguien pude verse abocado a un proceso penal, ya que
al no establecer respuesta a estos interrogantes ;Qué es deshonroso? o ;Cudles
son imputaciones deshonrosas?, permite que se sancionen, criticas o
discursos, que bien pueden ser anti sonantes, impopulares, groseras o
chocantes (Sentencia T , 2007), pero estan protegidos por el derecho a la
libertad de expresion.

En el caso de la calumnia, la amplitud y vaguedad de su texto, permite
que el criterio subjetivo de un funcionario, tome como fundamento este
articulo y sancione opiniones, que en el lenguaje natural significan una cosa,
pero en el mundo juridico significan otra. La amplitud, vaguedad e
inexactitud, y el hecho que no se diga expresamente que no se penaliza,
permite que llamar “corrupto” o “picaro” a un funcionario publico, sea tenido,
con respaldo en estos articulos, como un delito de calumnia, esto, porque, un
corrupto bien puede ser un prevaricador, o picaro, alguien responsable de
peculado.

La mejor muestra de la vaguedad, amplitud, e imprecision de estos dos
articulos, la evidencia las pruebas practicadas por la Corte Constitucional en
la Sentencia T-213 de 2004, con ocasién de la difusién en un libro de un
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periodista en la que se denunciaban casos de prevaricato de funcionarios
judiciales, que argumentaban que se trataba de un ejercicio ilegitimo de la
libertad de expresion, y por tanto debia ser sancionado penalmente a través del
delito de injuria y calumnia. Lo que resulta pertinente de esta sentencia de
tutela, es que contra el autor del libro se inici6é un proceso penal por el delito
de calumnia, ya que, en concepto de la funcionaria judicial sehalada, ser
tratada como “corrupta” era “imputarle una conducta tipica’.

En esta sentencia la Corte evidencia cémo facilmente la opinién o la
informacién negativa, pueden ser motivo del inicio de un proceso penal, y
cémo, lo determinante para establecer lo punible de la difusién -mds alld de la
objetividad de la manifestacién verbal o escrita- es el contexto en el que este se
desarrolle.

Sobre el concepto de insulto se indicé qué:

Insulto supone la intencién de afectar y ofender de manera grave a la persona. Si bien existen
expresiones que, en una sociedad globalizada, se estiman objetivamente como insultantes, en
términos generales, el insulto se define a partir de un contexto. Tal contexto estd determinado
por elementos socio - culturales que determinan el significado de las expresiones utilizadas. Asf,
expresiones que en situaciones descontextualizadas se consideran insultantes, son emitidas
ordinariamente en relaciones amistosas. Un elemento que se destaca en los documentos recibidos
es el cardcter interpersonal del insulto. Es decir, el mensaje tiene un destinatario especifico
(Sentencia T, 2004) [Negrillas fuera del texto]

Asi, imputaciones deshonrosas o insultantes que, para una persona en
un contexto determinado, resultan ser insultantes, en otros, debido a criterios
étnicos, politicos, religiosos, o de clase, no son imputaciones deshonrosas. En
igual situacion se encuentra la opinién negativa, 6:

un juicio de valor producto de una evaluacién previa. Es posible que tal evaluacién previa
corresponda a la realidad, en cuyo caso es una denuncia y, en caso contrario, a una acusacion. La
opinién negativa tiene la potencialidad de ofender a la persona evaluada, pero no existe insulto
por carecer de la intencién de ofender. Sin embargo, nuevamente, el contexto determina en
buena medida el caricter insultante de una opinién negativa, pero ello, por otra parte, depende
de las especificas circunstancias del proceso en cuestion, como el lugar, las personas, etc”
(Sentencia T, 2004) [Negrillas fuera del texto]

Es el contexto el que determina si un ejercicio de la libertad de
expresion, es una opinién negativa o un insulto, y no basta la literalidad del
mismo, para determinar si estamos en presencia de un delito de injuria o
calumnia. Ademads, la Corte Constitucional, ha explicado que una sociedad
pluralista y diversa exige, “también la posibilidad que circulen ideas negativas,
u opiniones alternativas sobre personas y hechos” Afirma: “Inclusive es
necesario que se desafie a la sociedad misma. La pretension de que toda
opinién sea exclusivamente positiva, conduce a la paralisis de los procesos
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comunicativos de la sociedad, pues elimina la posibilidad de que se presenten
visiones alternativas o, inclusive, desviadas dentro de ella. Se rompe la
posibilidad misma de la comunicacién y de generacién de ideas.

En este orden de ideas, la sociedad tiene la carga de soportar opiniones
que causen molestia o afecten el amor propio de las personas (Sentencia T,
2001). La libertad para expresar y difundir pensamiento y opiniones, permite,
por lo mismo, cuestionar y criticar directamente, inclusive llegando al nivel de
la exageracion y la mortificacion, diversos hechos, conductas y personas en la
sociedad.” (Sentencia T, 2004)

De esta menara, es necesario, y debe ser propiciado por el mismo
Estado colombiano, que circulen toda clase de opiniones e informaciones
sobre hechos y personas y, si estos ejercicios de la libertad de expresién, solo
pueden ser identificados por el contexto como insultantes u opiniones
negativas, es claro que, con la descripcién tipica de los delitos de injuria
actuales, no hay certeza sobre cudles son las conductas sancionadas y cuales
estdn permitidas.

La Corte Constitucional colombiana, ha desarrollado su jurisprudencia
en un sentido similar a la del Sistema Interamericano. Frente a los requisitos
para las restricciones de la libertad de expresién ha explicado, que - como lo
mencionamos arriba- toda restriccion a la libertad de expresion se presume
prima facie inconstitucional, y para superar esta presuncion es necesario que la
autoridad estatal cumpla varios requisitos.

El primero, denominado “CARGA DEFINITORIA’, establece que para
defender una restriccion a la libertad de expresion es necesario que se cuente
con un

respaldo legal preciso, claro y taxativo... Laimportancia de esta carga de definir las bases que se
invocan para justificar cierta limitacion de la libertad de expresidn, reside en que cumple una
funcion anti intuitiva, es decir, busca evitar que el subjetivismo de la autoridad, en lugar de
parametros objetivos, sea la base explicita o implicita del establecimiento de limitaciones

sobre esta importante libertad constitucional (Sentencia C, 2007) [Negrillas fuera del texto]

Podria sostenerse, apelando a criterios de interpretacién sistémicos y
finalistas, que es posible excluir la aplicacién de la ambigua tipificacién del
delito de injuria, a los casos para los cuales no fue previsto, como con criterio
lo han hecho varios jueces que han conocido procesos penales contra
periodistas llevados a juicio por difundir opiniones negativas de diferentes
personas. Pero lo que si es cierto, es que “en la prictica resulta muy
problematico delimitar” (Sentencia C, 2000), como verbo determinante, con lo
cual, y por tratarse de la restriccién de un derecho de tal importancia, la ley
debe ser taxativa, clara, precisa y no dar lugar a equivocos, y sobre todo dar
certeza a la ciudadania de cudles conductas no son criminales.
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Asi, no puede sostenerse que pueden excluirse a través de métodos de
interpretacidn los casos para los cuales no fueron previstos estos dos articulos,
porque el hecho cierto, es que basta que una ley penal, permita ese margen tan
amplio de apreciacion y discrecionalidad, para que sea contraria al principio
de estricta legalidad.

La Corte Constitucional, ya ha tenido oportunidad de referirse a leyes
que establecen restricciones a la libertad de expresion, y que lo hacen en
términos ambiguos, amplios e imprecisos. Esto a propdsito del control de unos
apartes de la ley 74 de 1966 que establecfa, en su articulo 10° “Las
transmisiones de programas informativos o periodisticos no podran hacerse
en tono de arenga, discurso o declamacidn, ni tratando de caracterizar a otra
persona mediante la imitacion de la voz” ( Ley 74, 1996).

En aquella ocasién la Corte constaté que la definicién era amplia y
ambigua lo que permitia que los funcionarios que aplicaran la ley cayeran en
subjetivismos ante la inexistencia de un criterio objetivo para determinar
cudndo una transmisién radial era una arenga o declamacién. En su momento
la Corte estudid, la finalidad, adecuacién, necesidad y proporcionalidad de la
restriccion. Al respecto este rgano de cierre indic6 que:

Sin embargo, no por ello la prohibicién es constitucional, pues no representa un instrumento
adecuado para proteger la tranquilidad ciudadana, ni desaparece la ambigiiedad del alcance de
la interdiccion.

De otro lado, la ambigiiedad de la disposicion no desaparece, pues incluso si se pudiera
eventualmente definir, a nivel tedrico, qué es un tono de arenga, discurso, o declamacién, sin
embargo, lo cierto es que en la prictica resulta muy problemdtico delimitar si una
transmision concreta debe o no ser incluida en esas clasificaciones, ya que se trata de una
calificacion de grado, muy dificil de concretar. Asi, no es claro a partir de qué nivel de
vehemencia o de acaloramiento del locutor, entramos en el tono de arenga o discurso, por lo cual
las delimitaciones de cudles contenidos son sancionables queda abandonada al criterio subjetivo
de las autoridades encargadas de controlar el cumplimiento de esas reglamentaciones.

La enorme ambigiiedad que implica la aplicacién de una tal restriccién pone entonces en
riesgo excesivo la libertad de expresion, sin que sea claro que la disposicion favorezca el
cumplimento de un objetivo constitucional de importancia, por lo cual no queda a la Corte otra
alternativa sino declarar la inexequibilidad, de la expresién ‘en tono de arenga, discurso o

declamacién” prevista en el articulo acusado (Sentencia C, 2000) [Negrillas fuera del texto]

La Corte siguiendo el criterio de su par continental, entiende que debido
a que las restricciones a la libertad de expresién son excepcionales, y que de
hecho son inconstitucionales en principio, éstas, deben estar contenidas en
leyes que deben ser claras e inequivocas, por lo cual basta con que la norma
presente ambigiiedades y permita subjetivismos en su interpretacion para que
devenga en inconstitucional. Es igualmente pertinente lo dicho por la Corte
Constitucional a propésito de la libertad de configuracion del legislativo en
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materia penal, indicando que:

Respecto del poder punitivo ordinario del Estado, la Corte Constitucional ha reiterado que el
legislador goza de amplia competencia (libertad de configuracion legislativa) para definir cudles
conductas han de ser consideradas punibles y fijar las penas correspondientes a tales
comportamientos. Asi mismo, ha indicado que, frente al ejercicio de dicha libertad de
configuracién, la Constitucién opera como un mecanismo de “control de limites de competencia

del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos.

(...) la Corte ha entendido que los derechos constitucionales de los asociados se erigen en limite
de la potestad punitiva del Estado, de manera que su nicleo esencial y criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y estricta legalidad, constituyen limites materiales para el ejercicio ordinario de
esta competencia estatal. Estos criterios se aplican tanto a la definicién del tipo penal como a la
sancion imponible.

5.1 Deber de observar la estricta legalidad. En punto a este deber, la Corte ha senalado (I) que la
creacion de tipos penales es una competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido
material) (Sentencia C, 2000) y que (IT) es obligatorio respetar el principio de tipicidad: “nullum
crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa” (Sentencia C, 2001). De manera que el
legislador estd obligado no sdlo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que respetar el
principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y definir la conducta

punible de manera clara, precisa e inequivoca (Sentencia C, 2002) [Negrillas fuera del texto]

En otra providencia explicé sobre los limites al mismo principio de
libertad de configuracidn, indicando que:

Este principio busca que las personas a quienes las normas van dirigidas, conozcan hasta dénde va
la proteccion juridica de sus actos. Con la tipicidad se desarrolla el principio fundamental “nullum
crimen, nulla poena sine lege’, es decir, la abstracta descripcién que tipifica el legislador con su
correspondiente sancion, debe ser de tal claridad que permita que su destinatario conozca
exactamente la conducta punitiva; en principio se debe evitar pues la indeterminacién para no

caer en una decision subjetiva y arbitraria (Sentencia C, 1993) [Negrillas fuera del texto]

En este sentido, al observar la estructura del articulo segundo de la
Carta Superior, el inciso primero advierte cuatro fines esenciales del Estado:
“servir a la comunidad, buscar la prosperidad y garantizar la efectividad de los
principios, deberes y derechos contenidos en la Constitucién”, se puede
observar entonces que el Estado al emitir medidas paternalistas en busca de la
proteccién de los intereses de las personas puede quedar inmerso en el
“llamado perfeccionismo o moralismo juridico que no es en ningin caso
compatible con los principios contenidos en nuestra Constitucion” (Ramirez,
2020).

Aunque de los dos articulos del cdigo penal analizados existe analisis
jurisprudencial amplio, es necesario poner de presente la contradiccién que
surge de su abordaje al sefalar que “la Corte Constitucional ha entendido que
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existe una serie de proteccién multinivel de los derechos al buen nombre y ala
honra, dentro de la cual, los tipos penales de injuria y calumnia solo serfa
aplicables cuando se tratan de vulneraciones especiales serias de estos
derechos fundamentales” (Sentencia C, 2011), pero también el alto tribunal ha
indicado que, no obstante tratdndose (al parecer) de un asunto diferente, “las
medidas de virtud o de excelencia moral son inconstitucionales” (Sentencia C,
2010), puesto que existe un alto grado de restriccién del derecho de
autonomia, libertad de expresidn, libre desarrollo de la personalidad, libertad
de informar y ser informado, y existen otras medidas para lograr la misma
finalidad.

Finalmente, al observar los elementos normativos de cada conducta
punible como el “derecho a la honra y buena reputacién” para la injuria y
“conducta tipica” para la calumnia, no existe claridad respecto de su
tratamiento, asi como la falta de elementos descriptivos, no solo por la eterna
discusién de si un simple hecho deshonroso constituye delito, sino porque
toca lidiar con el delito imaginario, que en definitiva puede originar una
persecucién penal de una conducta punible inexistente, o la extincién del
delito antes de la denuncia lo que dificulta, ademas, la determinacién del dafo.

En el mismo sentido, cuando analizamos los articulos 220 y 221 del
c6digo penal encontramos que se trata de una conducta punible de peligro y
dentro su esquema podemos encontrar, también contradicciones en la
argumentacion en cuanto a las consecuencias entre accién y resultado, y “para
determinar la antijuricidad del hecho se distingue entre desvalor de la accién y
el desvalor del resultado” (Conde, 2012), lo que no permite, de manera clara,
en casos especificos determinar el dafio causado por la accién humana.
Resultan demasiadas contradicciones y vacios en el desarrollo y en la practica
de estas conductas para que tengan el tratamiento de injusto penal, y que surja
una respuesta por parte del legislador endurecedora y restrictiva de derechos
fundamentales que no merecen poner en marcha todo el aparato jurisdiccional
penal cuando existen otras formas para su abordaje, tratamiento y proteccién.

Otros ordenamientos juridicos

El caso de la Corte IDH de Eduardo Kimel, existen otros precedentes del
derecho comparado, en el que Tribunales y Congresos, han entendido que la
restriccion a la libertad de expresion, en si mismo representa una restriccién a
la democracia politica, y por ser excepcionales solo se permiten, en
cumplimiento de estrictos requisitos. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
Federal del Brasil, en providencia del 21 de abril de 2008, suspendié
temporalmente la vigencia de los articulos de la ley de prensa que permitian
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adelantar procesos penales a los y las periodistas.

En México la despenalizacidn de los delitos de “prensa” o del “honor”, a
través de la derogacion de los articulos 348 y s.s. del cddigo penal federal se
realizd, en el afio 2000, momento, a partir del cual, la competencia para
conocer de ejercicio ilegitimos de la libertad de expresion, paso a la
jurisdiccion civil.

Iguales ejemplos han seguido ya que los legisladores panamefios que,
en su reciente cddigo penal, excluyeron la responsabilidad penal cuando el
sujeto pasivo de la conducta sea un funcionario ptblico; para ellos es claro que
cuando una persona se somete al debate publico, la proteccion al buen nombre
y honra sede frente al derecho a realizar criticas y veedurfa. Por su parte,
recientemente la Asamblea General del Poder Legislativo de Uruguay reformé
el Cddigo Penal y la Ley de Prensa, eliminando las sanciones por la
divulgacién de opiniones o informaciones sobre funcionarios publicos o sobre
asuntos de interés publico, salvo cuando la persona presuntamente afectada
logre demostrar la existencia de real malicia.

Conclusiéon

Siguiendo la posicion criminoldgica garantista y pronunciamiento en
torno al derecho penal del profesor Eugenio Ratl Zaffaroni; como ejemplo al
tratamiento realizado a los delitos de injuria y calumnia en argentina
concordante con lo dispuesto en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, resaltando la doble importancia del principio de legalidad en las
sociedades liberales; y reconstruyendo el debate tanto de la Corte
Constitucional Colombiana como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se puede afirmar que la tipificacién actual de los delitos estudiados
del derecho penal colombiano, tal como en su momento ocurria en el derecho
penal argentino, implican una violacién al principio de reserva legal y estricta
penalidad.

Asf la vigencia de los articulos 220 y 221 del cddigo penal colombiano,
debido a su imprecisién, ambigiiedad e inexactitud no solo pugna con el
principio arriba sefialado, sino que también atenta contra las libertades
fundamentales de expresién, de opinién y de informacién, donde lo
pretendido por la parte demandante, denunciante o accionante, en la mayoria
de las casos, es la censura previa, que implica la imposicion de deberes de
imposible cumplimiento, es decir, que se prohiba la libertad de expresar y
difundir el pensamiento, las opiniones, la posibilidad de informar y recibir
informacién veraz e imparcial y obtener medidas tendientes a restringir
contenidos, en principio, catalogados por el actor como violatorios al buen
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nombre yla honra cuyo propdsito final es el de sacrificar injustificadamente las
libertades aludidas.

Al respecto, el tratamiento a seguir en caso de “imputaciones
deshonrosas o conductas tipicas” puede corresponder ya no al derecho penal
como “ultima ratio’, sino al derecho civil, jurisdiccién que ofrece seguridad
juridica en concordancia con la proteccién de los derechos fundamentales y
principios constitucionales como, el debido proceso, contradiccién, defensa,
honra y buen nombre, legalidad, igualdad, y acceso a la justicia. En el mismo
sentido, se puede garantizar, mediante medidas claras, en una decisién judicial
declarativa, por ejemplo, una imposicién de una sancién pecuniaria y su
efectivo cumplimiento, la garantfa de no repeticién, y la rectificacién o
retractacién de lo expresado, opinado, difundido o comunicado, lo que genera
celeridad y eficiencia en estos casos, y también la descongestion de fiscalias y
juzgados penales respecto de situaciones facticas que no corresponden o no
ameriten todo el movimiento (investigacién, audiencias de control de
garantias, audiencias de conocimiento e incidente de reparacién integral) del
derecho penal.

Todo el anterior, no solo resulta una carga excesiva para la
administracion de justicia al colocar en marcha el aparato jurisdiccional en
materia penal, sino que genera congestion, inseguridad juridica y una
inadecuada utilizacién de recursos de toda la rama judicial, pues entiéndase
que en cada proceso ademds de actuar la Fiscalia General de la Nacién a través
de sus delegados, con todo su andamiaje (investigadores, policia judicial o
seglin especialidad, medicina legal), también lo hace, la Defensoria Publica o
defensores de confianza, la Procuraduria General de la Nacidn a través de sus
delegados, las victimas a través de sus apoderados de confianza o designados
por la Fiscalia, y los jueces.
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Integracion de disposiciones procesales en Colombia: un estudio
de caso como evidencia del caos respecto a la tutela efectiva y el
debido proceso. '

Diego Armando Yariez Meza *
Darwin Clavijo Cdceres

Resumen: Son diversos los problemas de aplicacion que se presentan en desarrollo del proceso
judicial en Colombia, tanto desde el exclusivo dmbito de los asuntos regulados por el actual Cédigo
General del Proceso, como desde cualquiera de los dmbitos especiales de aplicacién, dentro de los
cuales se encuentra por ejemplo, al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Estos desafios en la aplicacién se originan en lo fundamental por la incomprensién
de la operancia del derecho procesal como sistema en Colombia, donde resulta transcendental la
suficiente consideracién respecto de las reglas que permiten la integraciéon de disposiciones
procesales teniendo en cuenta los Aspectos no regulados conforme al CPACA, la Interpretacién de las
normas procesales y los Vacios y deficiencias del cédigo, conforme al CGP.

Esta incomprension se traduce en la practica en lesién del derecho a la igualdad, y desconocimiento
de los principios de seguridad juridica y de previsibilidad del derecho, los cuales se erigen en piedra
angular de un Estado que se declara como Social de Derecho. Por lo anterior, este texto permite
alcanzar la comprensién del derecho procesal como sistema en Colombia y los problemas de

aplicacion actuales a partir de un estudio de caso.
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Integration of procedural provisions in Colombia: a case study as
evidence of the chaos regarding to effective protection and due
process.

Diego Armando Yaniez Meza
Darwin Clavijo Cdceres

Abstract: There are several application problems which are got in the development of the judicial
process in Colombia, both from the exclusive scope of subjects regulated by the current General
Process Code, and from any of the special areas of application, within which there are for example,
the Code of Administrative Procedure and Administrative Litigation. These challenges in the
application are fundamentally originated by the misunderstanding of how the procedural law works
as a system in Colombia, where the consideration regarding the rules is so useful that this allows the
integration of procedural provisions taking into account the Aspects which are not regulated
according to the CPACA. The Interpretation of the procedural norms and the gaps and deficiencies
of the code, based on the CGP.

This misunderstanding is reflected in practice because affected the right to equality, and the
ignorance of the principles of legal security and predictability of the law, which are the cornerstone
of a State that declares itself as a Social Law. In summarize, this text allows to understand the

procedural law as a system in Colombia and current application problems using a case study.

Keywords: procedural system, procedural provision application, general code of the process,

Administrative Procedure and administrative litigation Code, integration, case study.
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Introduccién

En Colombia la tutela efectiva’de los derechos no es un fin que sea de
exclusiva preocupacion de la funcién jurisdiccional y su providencia judicial,
pensamiento que parece haberse incorporado en el inconsciente y hecho parte
de nuestra cultura juridica. Por el contrario, debe entenderse que en Colombia
la tutela efectiva es un fin que es propio también de las administraciones
publicas -AP- en cualquiera de las hipétesis a partir de las cuales se concreta la
funciéon administrativa, bien se trate de un acto, contrato, hecho, omision,
operacion, o cualquier otra causa que sea sujeta materialmente a esa funcion,
es decir, al no ser el ejercicio de funcién jurisdiccional o funcion legislativa o
que se derive del poder de los particulares.

Esto resulta ain mds relevante si se examinan algunas evidencias de la
cotidianidad ante las administraciones publicas, en el ejercicio del litigio o de
la sola gestion de asuntos, en donde en no pocas ocasiones sus decisiones y
dindmicas internas -las de la AP- parecieran ir en un sentido y, la final
providencia judicial que lo controla, en uno opuesto. Lo anterior es lo que
impulsa la cuestion fundamental sobre la tutela administrativa efectiva y sus
formas, principal pero no tnicamente, en el escenario tipico de la actuacién
administrativa, que no es otro que el del procedimiento administrativo que
disena y produce al acto administrativo.

sPor qué se afirma que la tutela administrativa efectiva no es exclusiva
del procedimiento administrativo que disefia y produce al acto
administrativo?, la razén es bésica. Con contundencia debe afirmarse que,
sobre las restantes formas como la AP materializa su funcién administrativa, o
en términos mds informales como la AP “se manifiesta o expresa’, también se
proyecta este fin, independientemente de la injerencia de la voluntad de la
administracién o no, dado que también desde la accién preventiva se puede
alcanzar tutela efectiva de los derechos.

Desde la tutela efectiva como fin, el procedimiento administrativo
adquiere otros alcances, al punto en que cldsicos debates como el de la
actuacién administrativa como privilegio o garantia podrian perder sentido. Si
se parte de este fin, el trdmite no podria considerarse simplemente como un
escenario para negar lo pretendido en una o dos ocasiones en virtud de la
interposicién de recursos, ni como una o dos oportunidades, que ningtn otro
sujeto tiene, para que la AP edifique estrategias para su defensa antes deir ala

4 La tutela efectiva y su significado se especifica desde el punto de vista del ejercicio de las funciones
publicas en las que se presenta concrecion del derecho, es decir la funcion de atender y resolver
peticiones o pretensiones en casos concretos, competencia que se ejerce exclusivamente a partir del
ejercicio de la funcién administrativa y jurisdiccional, guardando la integridad del debido proceso, la
seguridad juridica, la previsibilidad del derecho y el derecho a la igualdad.
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jurisdiccién; por el contrario, el procedimiento administrativo se ve como un
momento para la materializacién del derecho sustancial y la prevencién del
contflicto, con el propésito de que éste realmente no llegue al juez

Desde esta perspectiva es que se aborda en este texto el estudio de la
disposicion procesal y la configuracién del sistema procesal colombiano,
debiendo indicarse que, si bien tanto el procedimiento administrativo como el
proceso contencioso se encuentran contemplados en la Ley, sobre éstos tiene
una gran injerencia el contenido de las subreglas que crea o reitera la
jurisprudencia, lo cual puede afectar su disefo. Por ello, en este texto se
analizard con especial cuidado este angular aspecto, dado que ese disefio no
vendria solo del legislador y su Ley, como pudiera pensarse, sino que desde el
juez se van integrando contenidos.

Bajo este breve contexto se justifica la presente investigacion, la cual
centra sus esfuerzos en algunas de las disposiciones e instituciones del
originario, actual y recientemente reformado Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA- (Ley 1437,
2011), con anilisis propios a la teorfa del proceso y problemaiticas de
integracion frente al Cédigo General del Proceso -CGP- (Ley 1564, 2012),
incluyendo en algunos casos el analisis de linea jurisprudencial aplicable. Por
esta razon, el lector encontrard como metodologia del texto la exposicién de
cada uno de los articulos del CPACA, pero con la presentacion posterior de
disertaciones entorno a su significado tedrico y del dia a dia en su aplicacidn,
con lo cual se aspira conectar lo que suele denominarse como “lo académico”
con “la préictica’, las cuales nunca han estado ni podrian estar distanciadas,
dado que son variables inescindibles.

3

Cuando se afirma que se incluirdn “...en algunos casos el analisis de
linea jurisprudencial aplicable...”, se quiere significar que metodolégicamente
se expondran decisiones desde los juzgados, tribunales y las altas cortes en
forma conjunta y de manera analitica, critica y propositiva, principalmente
desde la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en particular, y en
general desde la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y constitucional.

Finalmente, dado el “cardcter dindmico” de la norma procesal no solo
por la intervencién de la interpretacion del juez sino desde la creacion del
legislador, en este texto y en el futuro libro que se encuentra en construccion,
se intenta ir en concordancia con las significativas reformas (avances y/o
retrocesos) que la principal y originaria disposicién procesal especial (Ley
1437, 2011) ha tenido a partir de su entrada en vigencia el 2 de julio de 2012,
tales como las que se han dado desde la Ley “Por medio de la cual se reforma el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley
1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestién en los
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procesos que se tramitan ante la jurisdiccion” (Ley 2080, 2021), el Decreto “Por el cual
se adoptan medidas para implementar las tecnologfas de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y
flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica” (Decreto 806, 2020), la Ley “Por medio de
la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticidn y se sustituye un titulo del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” (Ley 1755,
2015), la Ley “Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan
otras disposiciones” (Ley 1564, 2012), la Ley “Por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo, 2010-2014" (Ley 1450, 2011), entre otras que seguramente escapan a esta
lista meramente enunciativa.

Problema de investigacién

;Como opera la concepcion del derecho procesal como sistema a partir
de la configuracion de la disposicion procesal por el legislador y la completud
o incompletud de la disposicién procesal especial y la disposicién procesal
residual en Colombia?

Esquema de resolucion

Con el propésito de desarrollar el problema planteado, se expondran
tres aspectos centrales: 1. la integracion de disposiciones procesales en
Colombia respecto del proceso contencioso administrativo y el procedimiento
administrativo, 2. una problematica de aplicacion en estudio de caso: ;Cudles
son los posibles criterios respecto a la forma como debe presentarse ante el
juez, la demanda y su correccién, con ocasiéon de haber sido inadmitida,
indiferentemente del defecto que adolezca?, 3. otra problematica de aplicacién
en estudio de caso: desde lo que podria denominarse derecho procesal
constitucional, Decreto 2591 de 1991 (disposicién procesal especial) al Cédigo
General del Proceso (disposicion procesal residual), finalmente se formulan
las conclusiones y referencias.’

5 La presente investigacion se encuadra en un enfoque cualitativo, propio de un tipo de investigacién
descriptivo, por cuanto se identifican los contenidos esenciales de la institucion objeto de estudio
conforme a las disposiciones vigentes; explicativo, por cuanto no solo se hacen afirmaciones sobre lo que
dicen las disposiciones, sino que se asume una postura critica en referencia al objeto de estudio. El
instrumento de investigacion que se empled fue la ficha de andlisis jurisprudencial (Clavijo Cdceres,
Guerra Moreno, & Yariez Meza, 2014), utilizando la técnica de andlisis de contenidos. En relacidn con
la forma en que se construye la linea jurisprudencial se tomé como referencia el método de andlisis
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1. Integracion de disposiciones procesales en Colombia: respecto del
proceso contencioso administrativo y el procedimiento administrativo.®

En Colombia, en un mismo tiempo y espacio, interactiian diferentes
disposiciones procesales, basicamente concebidas a partir de dmbitos de
aplicacion especiales por la naturaleza del asunto, y bajo una instancia final de
aplicacién en un dmbito ordinario o residual. Bajo esta légica se da orden a la
norma procesal, en la que puede encontrarse como ejemplo, al Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-
adoptado mediante la Ley 1437 de 2011 como disposicion procesal especial en
materia administrativa y al Cédigo General del Proceso -CGP- adoptado
mediante la Ley 1564 de 2021 como disposicion procesal ordinaria y a la vez
residual. De esta forma, se integra la norma procesal y el sistema se cierra, por
lo menos en teoria, en forma plena.

Con el CGP (Ley 1564, 2012) se tuvo una inicial intencién en la
integracion de todas las disposiciones procesales existentes, de tal forma que
en una sola fuente (la Ley) “por medio de la cual se expide el Cédigo General
del Proceso” se encontrardn todos los procesos, procedimientos, trdmites,
recursos, acciones, etc., sobre cualquier pretension, sin importar la
especialidad por la naturaleza del asunto o el juez competente. Al respecto se
debe indicar que de la anterior consideracién siempre se excluyé al dmbito
penal, el cual cuenta con un Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004).

Esta intencién no fue posible materializarla -siendo este un aspecto que
sera analizado en proximo estudio- y por esta razon, dentro del objeto del CGP
solo se regulan los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios,
aplicindose ademds en forma residual, a todo asunto de cualquier jurisdiccion
o especialidad y a las actuaciones de particulares y autoridades
administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén
regulados expresamente en otras leyes, de conformidad al articulo 1° -Objeto-
CGP; es decir, siempre y cuando no exista una disposicion procesal especial,
como lo seria el CPACA o el Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.

De esta forma y a causa de la inevitable interaccién que existe entre la
disposicién procesal especial y la residual (integracion dispositiva), aparece el
problema de las remisiones normativas, las cuales se clasifican en
dos: remisiones intranormativas y remisiones internormativas.

6 dindmico. A este respecto resulta relevante la doctrina (Lpez Medina, 2008) (Yafiez Meza, Pabon
Giraldo, & Colmenares Uribe, 2021).

El presente capitulo toma como referencia un texto publicado titulado “Integracién de disposiciones
procesales en Colombia: desde los dmbitos especiales de aplicacién al dmbito ordinario o residual”
(Yaiiez Meza, 2017)
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Una remision intranormativa se identifica a partir de la necesidad de
la lectura y analisis de varias disposiciones dentro de una misma fuente para
poder entender sistematicamente una determinada institucién; esta puede ser
expresa o tacita. Un ejemplo de remisién intranormativa expresa podrd
encontrarse en el articulo 102 del CPACA, respecto a la extensién de la
jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades,
y la integracién que debe realizarse con el articulo 269 del mismo Cédigo,
respecto al procedimiento para la extensién por el Consejo de Estado.

Como se observa aqui se navega en una misma fuente formal del
derecho (Ley 1437, 2011)

Una remisién internormativa se identifica a partir de la necesidad de la
lectura y andlisis de varias disposiciones de fuentes distintas para poder
entender sistemdticamente una determinada institucién; esta puede ser
expresa o ticita. Un ejemplo de remisién internormativa expresa puede
encontrarse en el articulo 270 del CPACA, respecto al concepto sentencia de
unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, y la integracién que debe
realizarse con el articulo 36A de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia (Ley 270, 1996), respecto a la identificacion completa de las sentencias
tipo U proferidas por este juez, particularmente de aquellas expedidas con
anterioridad a la entrada en vigencia del CPACA.

Como se observa aqui no se navega en una misma fuente formal del
derecho, dado que interactian por lo menos dos: (Ley 1437, 2011) (Ley 270,
1996).

Podria pensarse que esta interaccién que finalmente posibilita la
integracion es perfecta, sin embargo, esto no es mas que un ideal dado que
supondria los siguientes escenarios: 1. que la citacién de la disposicién a la
que se remite es en todos los casos precisa y exacta y 2. que en la creacién del
tramite por el legislador se contemplan todas las hipdtesis que conlleve la
aplicacion de la disposicién, de tal forma que sin importar lo que la prictica
presente en alguno de los incisos o numerales o literales o paragrafos de la Ley
se encontrard una solucién. Este pensamiento no resultarfa errado si se piensa
en las décadas de vigencia de los cédigos procesales en Colombia, que
permitirfan en teorfa pensar, que con las recientes reformas se logré recoger
toda esa experiencia y respecto de los vacios o conflictos de interpretaciones
existentes se regularon todas las hipdtesis que precisamente llevaron a
problemas de aplicacion.

Sin embargo, como se indicd, este no es mas que un ESCENARIO
IDEAL, al cual ha de contraponerse el ESCENARIO REAL de configuracién
de la disposicién procesal, que en lo fundamental muestra que: 1. la citacién
de la disposicién a la que se remite puede ser no precisa o inexacta y 2. el
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legislador no contempla todas las hipétesis posibles que en la aplicacién del
tramite puedan presentarse para cubrir esos escenarios de vacios o conflictos
de interpretaciones existentes. A lo anterior, habria de adicionarse la
complejidad del sistema procesal, el cual ha llevado a que en la practica
judicial y administrativa se evidencien serias dificultades para todos los
sujetos procesales, llegaindose a desconocer en un momento dado, qué es lo
que aplica y qué no aplica en la integracién de disposiciones.

Una evidencia frente a lo mencionado en el numeral 1° arriba
mencionado se encuentra en la disposicién “Por el que se corrigen unos yerros en
la Ley 1564 del 12 de julio de 2012, “Por medio de la cual se expide el Cédigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones” (Decreto 1736, 2012).

La consecuencia no podra ser mas gravosa, por cuanto se compromete
o estarfa en permanente tensién el derecho fundamental al debido proceso. Si un
determinado juez no aplica cierta disposicién procesal al realizar un
inadecuado ejercicio de integracion, vulnera el debido proceso. Lo anterior,
no escapa a la funcién administrativa, respecto de quien se adaptan los
razonamientos expuestos: si una determinada administracién publica no
aplica cierta disposicion procesal al realizar un inadecuado ejercicio de
integracién, vulnera el debido proceso.”

Naturalmente y como se indicd, partiendo de la disposicién procesal
especial en el sistema, debe tenerse como presupuesto que ella es
INCOMPLETA, no encontrariamos entonces en un cédigo como el CPACA
la disposicion procesal integra respecto de los asuntos administrativos desde
el escenario real de operancia del sistema procesal, luego siempre va a existir
interaccion con la que en el sistema es la norma procesal ordinaria o residual
-CGP-. En otros términos, esa incompletud es la que habilita la integracién. Si
el escenario ideal fuera una realidad la consecuencia serifa la de inexistencia de
integracién de disposiciones procesales, lo cual desconoceria la operancia

7 Esta apreciacion resulta particularmente relevante frente al Procedimiento Administrativo, Parte
Primera del CPACA (Ley 1437, 2011), por cuanto la integracion se realiza desde los tramites en el
ejercicio de la funcion judicial hacia la funcion administrativa. Al respecto, un breve relato con relacion
a un suceso de un caso en la prdctica: en un asunto regulado por el Cédigo Nacional de Policia y
Convivencia (Ley 1801, 2016), se inicia una actuacién en el ejercicio del derecho fundamental de
peticién. Pasados los dias y ante la inexistencia de noticia por la autoridad a través de canal fisico o
digital, la persona se dirige a la Corregiduria para conocer lo que ha pasado con su peticién. Llegado a
las oficinas y cuestionado sobre el asunto al funcionario para solicitarle el expediente, éste se extrafia al
escuchar la palabra “expediente” y tras algunos minutos mds hacia adentro de las instalaciones, el
funcionario sale y manifiesta que no debe haber un expediente por cuanto ello no se encuentra en el
Cédigo Nacional de Policia y Convivencia. Al final y luego de un tiempo en esa mafiana la peticién
aparecid en alguna de las gavetas.

Lo anterior, desde nuestra opinién evidencia la consecuencia a la que se ha hecho referencia, la cual
encuentra como causa el desconocimiento en la integracion de disposiciones procesales desde los
dmbitos especiales de aplicacion al dmbito ordinario. Si el funcionario tuviera claridad de que el
Cddigo Nacional de Policia y Convivencia debe integrarse con el CPACA y el CGP, seguramente su
razonamiento hubiese sido distinto respecto a la conformacién del expediente.
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del derecho procesal como sistema.

Teniendo en cuenta lo anterior, jserfa viable considerar una disposicién
procesal especial que excluyera totalmente la integracién con el CGP? la
respuesta debe ser negativa. Entre otras, si se tiene en cuenta que la disposicién
procesal especial siempre serd incompleta, aunado a que la justificacién de
disposiciones  procesales  especiales es muy discutible (laboral,
administrativo... excepto en lo penal), luego habria una importante
conciencia de real unificacién, y que una férmula en este sentido se reitera,
desconoceria la operancia del derecho procesal como sistema.

A partir de este contexto el derecho procesal como sistema presenta las
reglas para la procedencia en la integracién de disposiciones procesales desde
dmbitos especiales de aplicacién al dmbito ordinario o residual, en las
siguientes consideraciones respecto del CPACA-CGP:

ARTICULO 306. Aspectos no regulados

En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguird el Codigo de Procedimiento Civil
en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a

la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo.

Texto sin modificaciones desde la expedicion de la Ley 1437

Tabla 1. Esquema articulo 306 del CPACA.

Fuente: Elaboracion propia del autor
Con esto se precisa:

1. Existen disposiciones procesales especiales y una disposicién
procesal ordinaria, que ademas es residual.

2. Si la disposicién procesal especial regula una determinada
institucién, no se puede aplicar la que serfa su equivalente en la disposicién
procesal residual.

3. Para poder aplicar una determinada institucién regulada en una
disposicién procesal residual -no estd regulada en la disposicién procesal
especial-, esta debe ser “compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que corresponden” a la disposicién procesal especial.
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Esta a situacién se revela claramente en diversas disposiciones de
nuestros Cddigos al siguiente tenor -se reitera respecto de disposiciones
procesales especiales-:

Articulo 145. Aplicacién analdgica. A falta de disposiciones especiales en el procedimiento
del trabajo, se aplicardn las normas andlogas de este Decreto, y, en su defecto, las del Cédigo

Judicial. (Decreto-Ley 2158, 1948).

Articulo 267. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este cédigo se
seguird el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los
procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccién en lo contencioso administrativo.

(Decreto 01, 1984).

Articulo 181. Remisién al procedimiento ordinario. Los aspectos no regulados en este
procedimiento se regirin por lo dispuesto en el siguiente y por lo sefialado en el
procedimiento ordinario, siempre y cuando no afecte su naturaleza especial. (Ley 734,

2002).

Articulo 4°. Autonomia del acto y del procedimiento de Policia. Las disposiciones de la
Parte Primera del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo no se aplicardn al acto de Policfa ni a los procedimientos de Policfa, que por
su misma naturaleza preventiva requieren decisiones de aplicacién inmediata, eficaz,
oportuna y diligente, para conservar el fin superior de la convivencia, de conformidad con
las normas vigentes y el articulo 2° de la Ley 1437 de 2011. Por su parte las disposiciones de
la parte segunda de la Ley 1437 de 2011 se aplicarédn a la decision final de las autoridades de
Policfa en el proceso unico de Policia, con excepcidn de aquellas de que trata el numeral 3

del articulo 105 de la ley en menci6n. (Ley 1801, 2016)

A partir de esto, lo que se observa en la préctica es que al momento de
decidirse sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de disposiciones procesales a
partir de remisiones internormativas, desde los dmbitos especiales de
aplicacién al dmbito residual, no se motiva en forma suficiente respecto de los
problemas centrales frente al debido proceso, esto es, respecto a la
compatibilidad con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo y respecto a que se trate de un aspecto
regulado o no.

En lo particular, respecto a la primera de las reglas, que sea un aspecto
contemplado o regulado o no en la disposicién procesal especial, para este efecto del
CPACA hacia el CGP, en algunas hipdtesis no se trata de un simple contraste
de articulos entre una y otra disposicién, dado que ese ejercicio puede resultar
insuficiente. En otros términos, el ejercicio de comparar la disposicién
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procesal especial con el CGP no es tan simple o automdtico como una lista de
chequeo, luego esta regla exige e implica un auténtico andlisis de fondo.

De igual forma, respecto a la segunda de las reglas, es decir, una vez se
responde que se estd frente a un asunto no regulado o no contemplado sin
titubeos, esa institucion debe ser compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.
Surgen entonces importantes cuestionamientos: ;Cudles son los pardmetros o
consideraciones para encontrar la predicada incompatibilidad?, ;Se trata de
justificaciones de orden procesal o sustancial?, ;Requiere alguna dosis de
prueba la justificacién que se perfile respecto a esa incompatibilidad?

Por todo lo anterior, esta disposicién de integracién es angular para la
comprension del derecho procesal como sistema, siendo obligatorio disertar
sobre la aplicacién de determinadas instituciones desde el dmbito residual en
el CGP y hacia el ambito especial de aplicacién del CPACA, y viceversa, con el
propésito de evidenciar la problematica planteada respecto al debido proceso.
Para este efecto se formulard una pregunta compleja perfilando una postura
critica en relacién con el fondo de aspectos no regulados en la disposicién
especial y sobre el real significado de la necesaria compatibilidad con la
naturaleza de los procesos y actuaciones que se adelantan en los dmbitos
especiales de aplicacion, para que pueda ser aplicable una determinada
institucién desde el ambito residual:

2. Una problematica de aplicacion en estudio de caso: ;Cuales son
los posibles criterios respecto a la forma como debe presentarse
ante el juez, la demanda y su correccion, con ocasién de haber sido
inadmitida, indiferentemente del defecto que adolezca?

Debe indicarse que cuando una demanda es inadmitida es porque en
criterio del juez, carece de los requisitos sefialados en la Ley teniendo en
cuenta la naturaleza del asunto. Sea oportuno decir que, en esa decisién de
inadmisién, la cual se hace a través de auto, se debe exponer con motivacién
suficiente y precision los defectos de que adolece la demanda. Ahora, una vez
la parte demandante conoce del auto a través de la notificacidén en estados,
estando dentro del término legal en una de las hipétesis posibles, procedera a
SUBSANAR la demanda o, en otros términos que también la Ley emplea, a
CORREGIR la demanda.

79



Se considera que en el punto procesal se presenta un problema de
integracion de disposiciones CPACA-CGP. Como se indicé un problema de
integracion debe pasar por el anélisis de las dos reglas mencionadas, las cuales,
se reitera, se construyen desde lo dispuesto en el articulo 306 del CPACA.
Siendo asi, debe surgir el primer cuestionamiento: ;Se trata de un aspecto
contemplado o regulado en el CPACA?, en nuestro criterio se trata de un
aspecto no regulado. Desde el CPACA, si se analizan las disposiciones mds
pertinentes y de toda esta fuente formal, se descubre que desde el articulo 169,
numeral 2° -Rechazo de la demanda-$§ pasando por el articulo 170 -Inadmisién de
la demanda-°, no se encuentra regulacién alguna de esta hipdtesis, en
consecuencia, es un aspecto no regulado o contemplado

Segundo cuestionamiento: ;Hay compatibilidad con la naturaleza de
los procesos y actuaciones que corresponden a la JCA, si se trata de una
hipétesis regulada en la disposiciéon procesal residual -CGP-?, en nuestro
criterio hecha la bisqueda de la disposicién que podria considerarse como
regulatoria o la mas pertinente frente a esa hipétesis del caso en el ejercicio de
contraste por todo el CGP, se encuentra el articulo 93 -Correccion, aclaracion y
reforma de la demanda-” disposicién con la cual no se advierte ninguna
circunstancia de incompatibilidad.

8 Disposicion originaria del CPACA:

Articulo 169. Rechazo de la demanda. Se rechazard la demanda y se ordenard la devolucion de los anexos en los siguientes
casos:

1. Cuando hubiere operado la caducidad.

2. Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda dentro de la oportunidad legalmente
establecida.

3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial.

9 Disposicion originaria del CPACA:

Articulo 170. Inadmisién de la d. la. Se inadmitird la d da que carezca de los requisitos sefialados en la ley por
auto susceptible de reposicion, en el que se expondrdn sus defectos, para que el demandante los corrija en el plazo de diez
(10) dias. Si no lo hiciere se rechazard la demanda.

10 En esta instancia resulta pertinente referir una postura contraria a la expuesta en virtud de la cual si bien en el
CPACA no hay causales de inadmision de la demanda establecidas en un articulo, si estdn claramente establecidos los
requisitos con los cuales debe cumplirse, lo que conlleva indefectiblemente a concluir que su incumplimiento conlleva a
la inadmision, y por ende su posible subsanacion o correccion. Los requisitos estarian previstos en los articulos 161, 162
y 166 del CPACA, esto es, requisitos de procedibilidad, contenido de la d da y anexos de la demanda. siendo
plasmada de manera recurrente en la Jurisdiccion, precisamente para rechazar la aplicacion del articulo de causales de
inadmision del CGP, por tener regulacion en la norma especial.

11 Disposicion originaria del CGP:

Articulo 93. Correccion, aclaracion y reforma de la demanda. El demandante podrd corregir, aclarar o reformar la
d da en cualq , desde su pr ion y hasta antes del sefialamiento de la audiencia inicial.

La reforma de la demanda procede por una sola vez, conforme a las siguientes reglas:

1. Solamente se considerard que existe reforma de la demanda cuando haya alteracion de las partes en el proceso, o de
las pretensiones o de los hechos en que ellas se fundamenten, o se pidan o alleguen nuevas pruebas.

2. No podrd sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas ni todas las pretensiones formuladas en
la demanda, pero si prescindir de algunas o incluir nuevas.

3. Para reformar la demanda es necesario presentarla debidamente integrada en un solo escrito.

4. En caso de reforma posterior a la notificacion del demandado, el auto que la admita se notificard por estado y en él se
ordenard correr traslado al demandado o su apoderado por la mitad del término inicial, que correrd pasados tres (3)
dias desde la notificacion. Si se incluyen nuevos demandados, a estos se les notificard personalmente y se les correrd
traslado en la forma y por el término sefialados para la demanda inicial.

5. Dentro del nuevo traslado el demandado podra ejercitar las mismas facultades que durante el inicial.
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Bajo este contexto dispositivo, dos son los posibles criterios
hermenéuticos en respuesta del problema planteado: 1°) debe integrarse en un
solo documento la demanda y su correccién o subsanacién, y 2°) debe hacerse
a través de un simple memorial complementario y calificado.

Siendo estas las opciones, se considera que lo consagrado en esta
disposicién del articulo 93 -CGP- le resulta aplicable al problema practico
especifico hacia el CPACA, aunque este es insuficiente por las siguientes
razones: a) para las hipétesis de correccién y aclaracion de la demanda en este
articulo 93 no se exige expresamente el requisito a partir del cual respecto de
la demanda es necesario presentarla debidamente integrada en un solo escrito;
b) el requisito de una presentacién debidamente integrada en un solo escrito o
documento es exclusiva de la reforma de la demanda, que no es correccién o
aclaracién.

En consecuencia, la integracién que desde el articulo 93 del CGP se
harifa llevarfa a concluir que al inadmitirse la demanda, la correccién que se
puede suceder no debe presentarse integrando en un solo documento esa
correccién con la plenitud de la demanda, dado que ese solo es un requisito
exigible para la hipétesis de reforma. Hasta aqui entonces es claro que se debe
presentar de otra forma, por lo que no podria considerarse, que de la no
integracion plena de la demanda y su correccién en un solo documento, pueda
sobrevenirse una decision de rechazo de la demanda.

Teniendo en cuenta lo anterior, si no es a través de un solo documento
o escrito integral ;como se debe hacer y presentar esa correccién que se deriva
de haberse inadmitido la demanda?; en nuestra posicion esto se responde
acudiendo a lo dispuesto en los articulos 78, numeral 14 -Deberes de las partes y
sus apoderados-, 109 -Presentacién y trimite de memoriales e incorporacién de
escritos y comunicaciones-, 122, inciso 3° -Formacién y archivo de los expedientes-
y 244, inciso 3° -Documentos auténticos- del CGP. Con esto, la correccién de la
demanda derivada de su inadmisién se hace a través de memorial
complementario y calificado, no con un solo documento o escrito integral
con la demanda.

Descubriendo un conjunto de providencias en el asunto, se identifican
algunas providencias tanto de juzgado como de tribunales administrativos, en
donde se muestran los posibles criterios en el asunto y la eleccién que en estas
instancias se ha definido:
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;Cudles son los posibles criterios respecto a la forma como debe presentarse ante el juez, la demanda

y su correcci6n, con ocasién de haber sido inadmitida, indiferentemente del defecto que adolezca?

La providencia no plantea ni motiva el problema juridico. ,
Debe hacerse a través

Debe integrarse en

T (Auto RD 2019-00207, 2019), 6-ago (M.P: Carlos Enrique Ardila de un simple
un solo documento la .

Obando) memorial
demanday su T (Auto NRD 2019-00474, 2019), 8-nov (M.P: Clara Elisa Cifuentes complementario y
correccion. f .

Ortiz) calificado.

] (Auto NRD 2019-00097, 2020), 22-ene (Juez: Sonia Lucia Cruz
Rodriguez)

Cuadro 1. Conjunto de providencias respecto de problema juridico procesal de integracién en torno al
problema juridico. Cuando se muestra la letra (T) antes de individualizar la providencia significa que es
expedida por un Tribunal, (J) cuando es proferida por un Juzgado y (CE) traténdose del Consejo de Estado.

Fuente: Elaboracién propia del autor.

Analizadas estas decisiones, se tienen como justificaciones sobre la
opcién hermenéutica hacia la derecha las siguientes? A) no podria tratarse de
un solo documento que integre la correccién y la demanda, dado que este acto
no puede interpretarse como la presentacién de una “nueva” demanda, dado
que implicaria el tramite de dos escritos distintos y, consecuentemente, la
violacién del principio de economia procesal; B) en términos metodoldgicos y
técnicos el demandante debe acatar lo dispuesto en el auto inadmisorio con la
presentacién de un memorial complementario; C) la presentacién de la
correccion integrada a una nueva demanda genera confusiones, por ejemplo,
implicarfa que el trami  te de notificacion se realizara con dos escritos
“iguales” que pueden inducir en error a la entidad demandada en la
contestacion de la demanda, la preparacion de la audiencia inicial, la fijacién
del litigio, y generar dificultades en el desarrollo de las etapas procesales
ulteriores; D) en aplicacién del control de legalidad con la presentacién de ese
memorial complementario es que se procura y logra adelantar un proceso
organizado, claro, transparente y en observancia de los principios de celeridad
y economia procesal; E) es con la presentacién de ese memorial
complementario que se cumple con el deber constitucional de colaborar con el
buen funcionamiento de la administracién de justicia, cumpliendo con las
cargas procesales que le asisten a la parte; F) resulta abiertamente antitécnico
que, para corregir aspectos claramente delimitados, se proceda a allegar,
nuevamente, la totalidad del libelo introductorio, sin advertir qué acapites
fueron rectificados; G) presentar un nuevo escrito de demanda integrada con
la inicial con el dnimo de correccién, impondria un nuevo examen integral del
documento, lo cual resulta improcedente pues esa etapa ya fue superada con la
inadmisién; H) se trastoca palmariamente el procedimiento y pone en riesgo

12 (Auto NRD 2019-00474, 2019).

82



el derecho de defensa, contradiccién y debido proceso del extremo pasivo de la
litis, integrar en un solo documento la correccién y la demanda.

De otro lado, como justificaciones sobre la opcién hermenéutica hacia
la izquierda se tiene lo siguiente’: A) se debe integrar en un solo documento
teniendo en cuenta que dadas las recientes reformas procesales las
notificaciones se deben hacer a través de mensaje de datos, acto que se facilita
con la presentacién en un solo PDF del documento; B) para evitar confusiones
y errores en el tramite del proceso, se ordena integrar en un solo documento la
demanda inicial y las correcciones ordenadas.

Ahora, en este punto cabria cuestionarse: ;Qué ocurrirfa si el juez
ordena en el auto inadmisorio que la correccién sea presentada en un solo
documento integro junto a la demanda? Se considera que en esta hipétesis el
juez estaria exigiendo un requisito no contemplado en la Ley, no siendo viable
juridicamente o conforme al debido proceso que eventualmente rechace la
demanda, habiendo presentado el demandante un memorial complementario
y calificado, en donde subsana o corrige los defectos.”

Con este estudio de caso queda evidenciada no solo la diversidad de
criterios, lo cual es natural y ordinario a la “aplicacién de la Ley” como
expresion de lo que la funcién jurisdiccional hace, sino del compromiso del
derecho a la igualdad en el tramite de los juicios, de la seguridad juridica y el
principio de previsibilidad del derecho, dado que dependiendo del momento
en el que es aplicada la Ley puede no contarse con un referente que a partir de
una mayor autoridad frente a la interpretacion del derecho, le defina a los
jueces, sobre todo aquellos que se encuentran funcionalmente como inferiores
respecto de las altas cortes, el disefo procesal que debe seguirse.

3. Otra problemadtica de aplicacién en estudio de caso: desde lo que
podria denominarse Derecho Procesal Constitucional, Decreto
2591 de 1991 (disposicién procesal especial) al Cédigo General del
Proceso (disposicion procesal residual)

A la consideracién anterior deben sumarse otras a partir de la
incomprensién del Derecho Procesal como sistema en Colombia. Otro estudio
de caso que muestra esta problematica podria identificarse en el siguiente
ejemplo, donde se parte de una disposicién procesal especial tal como lo es la

13 (Auto RD 2019-00207, 2019), (Auto NRD 2019-00097, 2020).
14 En este mismo contexto, también podria plantearse, qué pasa si el demandante subsana la demanda

presentando de nuevo un escrito que integra la demanda con la subsanacion, ;Qué posibilidad tendria
el despacho judicial?, ;Podria requerirle para que las separe?
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norma “Por la cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica” (Decreto 2591, 1991). Particularmente el problema surge
del texto del articulo 52 que sefiala:

ARTICULO 52.- Desacato. La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con
base en el presente decreto incurrird en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses
y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este decreto ya se hubiere
senalado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que
hubiere lugar.

La sancidn sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental y sera consultada al
superior jerarquico quien decidird dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la

sancién. La consulta se hara en el efecto devolutivo.
La cuestidén que respecto a este texto podria formularse es la siguiente:

sCuadl es el término determinado o determinable para resolver el tramite
incidental de desacato a un fallo de tutela?

Frente al problema, lo primero que debe afirmarse es que de la lectura
del texto de la disposicién procesal especial en el articulo y del texto completo
de la misma en sus 55 articulos, no es posible encontrar una respuesta a la
cuestion. Esto permite afirmar que se trata de un aspecto no regulado en el
Decreto 2591 del ano 1991.

Lo anterior se ratifica a partir de uno de los apartes de la sentencia de
constitucionalidad que se ocupa de abordar este problema juridico, el cual lo
describe con el siguiente alcance:

... A partir de estos pardmetros se descendié al caso concreto, para examinar el articulo 52 del
Decreto 2591 de 1991 a la luz de los anteriores pardmetros, encontrando que (i) el incidente alli
previsto no tiene un término determinado en el Decreto 2591 de 1991, ni determinable a partir de
otras normas juridicas, y que (ii) esta omision afecta una condicién o ingrediente que, conforme a
la Constitucién sea una exigencia esencial para armonizar con ella, de tal suerte que se configura

una omision legislativa relativa. .. (Sentencia C-367, 2014)

Teniendo en cuenta esta consideracién, bajo el calificativo de omisién
legislativa relativa, se identifica con absoluta claridad que se trata de un
aspecto no regulado en la disposiciéon procesal especial. Ahora, cabe
cuestionarse ;el Decreto 2591 dispone en alguno de sus articulos una cldusula
de integracién?, al revisarse la norma la respuesta es negativa, efectivamente
en ninguno de sus articulos consagra un texto equivalente al del articulo 306
del CPACA.
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Ahora, ;la inexistencia de una cldusula de integracién con la
disposicién procesal residual excluye a este trdmite de la institucién del
derecho procesal como sistema?, la respuesta debe ser igualmente negativa,
dado que el CGP define claramente, se reitera, que “Se aplica, ademds, a todos
los asuntos de cualquier jurisdiccién o especialidad y a las actuaciones de
particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones
jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes.”
(Ley 1564, 2012)

En este punto de la discusién resulta pertinente cuestionarse: ;frente al
vacio como omisién legislativa relativa la Corte Constitucional hace
integracion con el CGP? Al respecto debe indicarse que la Corte no reconoce
al CGP en la motivacién a través de la cual justifica su final resolucién. En lo
pertinente los extractos relevantes indican:

En el andlisis del cargo planteado se estudid, en general, el deber de acatar las providencias
judiciales y los poderes del juez para hacerlas cumplir y, en especial, el deber de acatar los fallos de
tutela, los poderes del juez para hacerlos cumplir y las responsabilidades que pueden seguirse de
su incumplimiento... Ante esta grave situacién, este tribunal, sin dejar de reconocer que el

legislador puede fijar un término en la ley para resolver el tramite incidental de desacato a un fallo

de tutela, acudié al articulo 86 dela Constitucion, que regulala accién de tutela, en el que encontrd

un criterio fundado para determinar, de manera objetiva y razonable, cémo podria entenderse en
el tiempo el mandato constitucional de que la proteccién de los derechos fundamentales y el
cumplimiento de los fallos de tutela sean inmediatos, como es el de que para resolver el tramite
incidental de desacato a un fallo de tutela en ningtin caso podran transcurrir mas de diez dias,
contados desde de su apertura. (Sentencia C-367,2014)

(Subraya fuera del texto original)

Notese que la Corte, sin motivar su disefo en las férmulas de
integraciéon que se precisaron desde el articulo 1, 11 y 12 del CGP, crea la
forma a partir de la cual “...en un desacato a un fallo de tutela en ningtin caso
podran transcurrir mas de diez dias, contados desde de su apertura”; por el
contrario, acude directamente a la Constitucion y finaliza sefialando que ese
término del proceso constitucional de tutela en primera instancia y desde el
articulo 86 constitucional” serfa el que resulta objetivo y razonable frente al
problema juridico planteado.

Con esto cabe cuestionarse respecto de la que se ha denominado
férmula de integracion: 1°) ;Llend la Corte el vacio con una norma que regula
un caso andlogo?, 2°) ;La Corte determing la forma de realizar el acto procesal
con observancia de los principios constitucionales y los generales del derecho
procesal, procurando hacer efectivo el derecho sustancial?

15 “En ningiin caso podrdn transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.”
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Conclusiones

Como se observa de los estudios de caso realizados, la disposicién
procesal residual al igual que la disposicion procesal especial es
INCOMPLETA, dado que ni en el CPACA o el CGP se encontraba disposicién
directa regulatoria. En consecuencia, la integracién de disposiciones
procesales siempre se aplicard desde la disposicién procesal especial hacia la
disposicién procesal residual u ordinaria en cumplimiento de las reglas para
que opere y, finalmente, dado que esa final disposicién procesal residual es
incompleta, el sistema finalmente ha de cerrarse con lo dispuesto desde los
articulos 11y 12 del CGP, los cuales regulan respectivamente la Interpretacién
de las normas procesales y los Vacios y deficiencias del Cédigo.

De esta forma es claro como ante la incompletud de la disposicién
procesal especial y la disposiciéon procesal residual, es al juez a quien le
corresponde el disefio de la forma, en otros términos, a quien le corresponde
determinar la forma de realizar los actos procesales con permanente
observancia de los principios constitucionales y los generales del derecho
procesal, siempre en procura de hacer efectivo el derecho sustancial, la tutela
efectiva y el debido proceso.

En virtud de la operancia del Derecho Procesal como sistema y en aras
de alcanzar una garantia real del derecho al debido proceso y la tutela judicial
y administrativa efectiva, y con el propésito de lograr la vigencia del derecho a
la igualdad y de los principios de seguridad juridica y previsibilidad del
derecho, el cual se ve desconocido con decisiones de los jueces que son
contrarias, incluso a partir de justificaciones equivalentes, el sistema procesal
deberia disponer de la configuracién de un tramite que permita que el
legislador finalmente regule el asunto. Este procedimiento no se encuentra
actualmente contemplado en nuestro ordenamiento.

Ante la inexistencia o no consideracién de un procedimiento que, como
colaboracién armoénica conecte la decisién judicial y sus problemas de
aplicacién igualitaria con la funcién legislativa, el ordenamiento procesal ha
optado por la configuracién de la funcién de unificacién a través de autos y
sentencia de unificacidn, lo cual se observa claramente con el CPACA, con una
intencién clara respecto a aumentar la pretensién de generalidad de esas
fuentes formales del derecho y su proyeccién del caso pasado al asunto
presente. Sobre esto y la utilidad y efectividad de esta idea dada su reciente
creacion, ain es poco lo que puede afirmarse. Sin embargo, es claro que ante
casos como los expuestos, lo que se pretende es que el sistema procesal sea
cada ves mas coherente con el propdsito de que la igualdad procesal sea real y
evitar que sobre un mismo punto de derecho procesal sean aplicadas
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interpretaciones disimiles, tal como ocurre en el estudio de caso 1.

En el estudio de caso 2 la Corte Constitucional no motivé o justificé en
el asunto concreto respecto al término determinado o determinable para
resolver el tramite incidental de desacato a un fallo de tutela, el disefio de la
final forma procesal desde la comprensién del Derecho Procesal como sistema
en Colombia. La Corte en este asunto pasé del Decreto 2591 a la Constitucién
de 1991 sin mediar andlisis del CGP, lo cual desconoce la operancia del
sistema, ademds de no fundamentar ese final disefio desde la férmula de
integracion, ;desconocié en el asunto el debido proceso el juez constitucional?

Frente a la omision legislativa relativa que advierte la Corte
Constitucional respecto al término determinado o determinable para resolver
el trdmite incidental de desacato a un fallo de tutela, si se tiene en cuenta la
fecha en la que fue proferida la sentencia, 11-jun-2014, y teniendo en cuenta el
momento en que se hace esta investigacion, han pasado mds de siete aflos y el
Congreso de la Reptblica no asume el conocimiento del asunto con el
propésito de llenar el vacio. Esta inaccidén se constituye en una mas de las
evidencias respecto a la precaria colaboracién armoénica que desde el
legislador se hace, en un asunto que por competencia constitucional de
manera principal le corresponde.

Esta omision legislativa, la cual se presenta no solo en el asunto
expuesto, ;podria ser atendida o impulsada por otro érgano (s) dentro de la
estructura del poder publico?, la respuesta es positiva si se tiene en cuenta la
competencia constitucional que, entre otros, se le confia a la misma Corte
Constitucional a partir de lo dispuesto en el articulo 156. No se conoce
antecedente desde el cual la corte active esa facultad de presentar proyectos de
ley en materias relacionadas con sus funciones, lo cual también constituye una
omisién constitucional respecto del derecho al debido proceso e igualdad y en
relacién a los principios de previsibilidad del derecho y seguridad juridica.
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La iniciativa judicial en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.’

Fernando Martinez Urena 2

Resumen: La jurisdiccién contencioso administrativa estd instituida para resolver determinados
conflictos que requieren de un juez con conocimientos diferentes, con una légica del ordenamiento
juridico de caracteristicas y sujetos que en esencia se distancian de los conflictos de derecho privado,
en consecuencia, tiene una relacién lejana con los conflictos que se resuelven en la jurisdiccién
ordinaria; ello es asi debido a la desigualdad existente entre administrados y administracién
concedida por la presencia de unas prerrogativas para el Estado. De acuerdo con lo anterior, el
proceso judicial que se tramita en la jurisdiccién contencioso administrativa, cuenta con normas
particulares que entregan derechos y deberes para las partes y que otorga poderosas facultades al juez
como director del proceso, las cuales se justifican inicialmente al igual que en el derecho privado, en
la busqueda de la verdad y en la garantia de la tutela judicial efectiva; sin embargo, se presentan
caracteristicas que obligan a estudiar la iniciativa judicial desde el nicleo del proceso contencioso
administrativo colombiano que suele utilizar 16gicas diferentes a las del derecho procesal civil, en
especial en actuaciones como su iniciacién, la prueba de oficio, el control por via de excepcién y la
terminacién del proceso. Se implementa una metodologfa exploratoria y analitica, formulando como
hipédtesis que existen actuaciones que tienen como protagonista al juez dentro del proceso
contencioso administrativo colombiano que es considerado de naturaleza dispositiva, y se puede
concluir que se confunden los linderos entre un proceso principalmente dispositivo con la existencia
de multiples actuaciones que son caracteristicas de una sistema inquisitivo y con clara iniciativa

judicial.

Palabras claves: Proceso contencioso administrativo, iniciativa judicial, iniciacién del proceso,

prueba de oficio, excepcién de ilegalidad, terminacién del proceso.

1 Este articulo es resultado parcial de la investigacion que adelanta el doctorando Fernando Martinez
Urefia en el Doctorado en Derecho Procesal Contempordneo de la Universidad de Medellin, bajo la
tutoria del Dr. Ph.D. Dimaro Alexis Agudelo Mejia, titulada: “Los poderes probatorios de oficio del juez
de lo contencioso administrativo en el derecho procesal colombiano: hacia un test de procedencia”

2 Doctorando en Derecho Procesal de la Universidad de Medellin, magister en Derecho Procesal de la
misma universidad, magister en Derecho Administrativo de la Universidad del Cauca, Docente
Universitario, Conjuez del Tribunal Administrativo de Narifio. Colombia. Correo electrénico
ferchomaure@hotmail.com. ORCID: 0000-0002-4698-6675
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The judicial initiative in the jurisdiction of administrative dispute.

Fernando Martinez Urena

Abstract: The contentious-administrative jurisdiction is instituted to resolve certain conflicts that
require a judge with different knowledge, with a logic of the legal system of characteristics and
subjects that in essence distance themselves from conflicts of private law, consequently, it has a
distant relationship with the conflicts that are resolved in the ordinary jurisdiction; This is so due to
the existing inequality between administered and administration granted by the presence of some
prerogatives for the State. In accordance with the foregoing, the judicial process that is processed in
the contentious-administrative jurisdiction, has particular rules that provide rights and duties for the
parties and that grant powerful powers to the judge as director of the process, which are initially
justified as well as in private law, in the search for the truth and in the guarantee of effective judicial
protection; however, there are characteristics that make it necessary to study the judicial initiative
from the core of the Colombian contentious-administrative process, which usually uses logics
different from those of civil procedural law, especially in actions such as its initiation, ex officio
evidence, control by of exception and the termination of the process. An exploratory and analytical
methodology is implemented, formulating as a hypothesis that there are actions that have the judge
as the protagonist within the Colombian contentious-administrative process that is considered
dispositive in nature, and it can be concluded that the boundaries between a mainly dispositive
process with the existence of multiple actions that are characteristic of an inquisitorial system and

with a clear judicial initiative.

Keywords: Contentious-administrative process, judicial initiative, initiation of the process, ex officio

evidence, exception of illegality, termination of the process.
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Introduccion

Colombia, en materia de administracién de justicia se caracteriza por
tener un modelo de dualidad de jurisdiccidn, en efecto, la “jurisdiccién” desde
su consideracién conceptual es una sola, sin embargo, lo cierto es que desde lo
practico, se distinguen como érganos instituidos para resolver los conflictos;
de manera principal, la jurisdiccion ordinaria en cabeza de la Corte Suprema
de Justicia, Tribunales de decision y Jueces civiles, familia, penales y laborales;
de otro lado, esta la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en cabeza
del Consejo de Estado, Tribunales Administrativos y jueces. Lo anterior sin
perjuicio de las jurisdicciones constitucional, penal militar, de paz, la JEP y la
indigena. (Const., 1991)

Esta inicial diferenciaciéon permite abordar la justificacién de la
existencia de una jurisdiccién contencioso administrativa, la naturaleza
juridica de los conflictos que conoce, el derecho aplicable, los sujetos con sus
facultades y derechos procesales asi como las normas aplicables al proceso;
encontrandose caracteristicas especialisimas de esta jurisdiccién que permiten
abordar, con mayores detalles, el sistema procesal de predominancia en el
juicio contencioso en temas administrativos, al igual que las potestades y
deberes del juez dentro del proceso.

Para la jurisdiccién contencioso administrativa y el derecho procesal
colombiano, se cuenta con norma especial, siendo aplicables la Ley 1437 de
2011 “Cédigo de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso
Administrativo” (CPACA), con la intencion de incluir un sistema de audiencia
y oralidad en sus actos procesales, consagrando reglas y principios que regulan
la actividad jurisdiccional en el tema administrativo, entregando cargas,
deberes y derechos procesales a los diferentes intervinientes, llamando la
atencién la activa participacién del juez, y que fue reformada y adicionada por
la ley 2080 de 20117, para la implementacién de sistemas virtuales, replantear
reglas de competencia que conlleve a la descongestién del Consejo de Estado.

Se acepta en la actualidad y con facilidad la existencia de un proceso
contencioso administrativo mixto, al tener, por una parte, actuaciones de
cardcter escrito y otras orales, y por otra; presencia de un sistema dispositivo
predominante frente a uno inquisitivo, sin que ninguno de los dos sea pleno,
absoluto ni excluyente del otro. Ahora bien, aun con esa conjuncidn, el
presente escrito busca precisar el grado de participacion del juez como director
del proceso, siguiendo los principios procesales asi como las normas propias
aplicables; es decir, el interés es determinar ;qué tanto puede y/o debe hacer el

3 Publicada Diario Oficial No. 51.568 de 25 de enero de 2021.
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juez en un proceso contencioso administrativo?, y ;qué tanto pueden y/o
deben hacer las partes, en procura de sus intereses en litigio?, tomando como
punto de referencia las actuaciones procesales de mayor relevancia como la
iniciacién del proceso, el decreto de pruebas, la excepcién de ilegalidad y la
terminacidn del proceso.

Asi entonces, siguiendo una metodologfa exploratoria — analitica, este
esfuerzo estd dirigido a detallar la vision del juez administrativo que lo hace
diferente de las perspectivas, conocimientos y légicas que tienen lo demds
jueces de la republica, pormenorizar la participacion del juez en las diferentes
etapas del proceso, tanto en su inicio y desarrollo, a partir del andlisis de
figuras que se presentan al interior de este tipo de juicios, logrando asi,
determinar el sistema juridico que permea a esta jurisdiccion.

La dualidad de jurisdiccion en colombia

El dualismo jurisdiccional es un fendémeno en que la justicia
administrativa es desarrollado, en términos tedricos y de forma rigurosa, por
la Doctrina Italiana, para explicar y distinguir el conocimiento del juez de lo
contencioso administrativo y del juez civil (Nigro, 2002).

Segin el articulo 116 Constitucional y la Ley 270 de 1996 (Ley
estatutaria de administracién de justicia), la jurisdiccién es el cimiento de todo
proceso, al ser una potestad constitucional conferida para administrar justicia,
esto es, que mediante una decisién se permita resolver un conflicto
intersubjetivo de intereses que ha sido puesto a su consideracién, o, en

«

palabras de Lépez Blanco (2005), jurisdiccién es “...la funcién publica de
administrar justicia mediante un proceso” (p.131), y su teleologfa de acuerdo a
Quintero y Prieto (1995) es que el investido de jurisdiccién diga el derecho al
interior de un proceso, para satisfacer el interés publico como fin del Estado, la
materializacion del derecho y la garantia del orden juridico, logrando la paz y
evitando las vias de hecho como medio de resolucién de conflictos. Para
entender la institucion (jurisdiccién), suele ser ttil hacer referencia a la

funcién jurisdiccional, asi:

Esta funcién jurisdiccional se presenta en el Estado colombiano como un servicio piblico
esencial, en la medida en que se debe propender por una justicia material, por garantizar la
igualdad, la democracia y el servicio para la comunidad, caracteristicas o garantias
constitucionales que implican incremento en los poderes del juez, que no sea solamente quien
decide la solucién del conflicto a través del ordenamiento juridico, sino que, ademds, debe
propender por la proteccién de los derechos fundamentales y la aplicacién de las garantias
constitucionales en el proceso; esto es lo que se denomina juez director del proceso. (Ramirez

Carvajal, y otros, 2010, pag. 129)
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De las notas que anteceden, hablar de jurisdiccién o de funcién
jurisdiccional, hace referencia a una actividad o potestad que se concreta en la
administracién de justicia, que conlleva a pensar que la jurisdiccién como
funcidén es una sola, pero que en esencia es entregada constitucionalmente a la
Rama Judicial; sin embargo, con frecuencia se suele pensar, escuchar e incluso
manifestar, la existencia de diferentes jurisdicciones, entendimiento que se
deriva de la lectura de los Capitulos 2 a 5 del Titulo VIII de la Constitucién
Politica de Colombia, preceptivas que la tratan de forma diferenciada. Tal
entendimiento por demds equivocado, permite exponer que la forma vélida de
razonar al respecto y evitar confusiones, es afirmando que la jurisdiccidn es
una sola, con varias formas de manifestaciéon que atienden a esferas de
conocimiento o materias propias de cada uno de los érganos que la ejercen.

Se precisa que para los efectos del presente escrito, interesa el ejercicio
de la funcién jurisdiccional a cargo de la Rama Judicial, que, en sintesis, se
ventilan ante la Jurisdiccién Ordinaria y la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa. Asi, aunque la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa
pertenece a la Rama Judicial, al diferenciarse de la jurisdiccion ordinaria, es
posible reconocer sus particularidades.

Jurisdiccion de lo contencioso administrativo

El Consejo de Estado maximo érgano de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en principio, no nacié como 6rgano o autoridad
judicial, sino que se creé como 6rgano consultivo del gobierno en asuntos de
la administracion, tal como lo senal$ el articulo 141 numeral primero de
Constitucién de 1886. No obstante, la misma Carta Politica dej6 abierta la
posibilidad de otorgar facultades jurisdiccionales al Consejo de Estado si la ley
estableciere dicha jurisdiccion. Fue asi que se expidi6 la Ley 27 de 1904 que le
asigné dicha Corporacién el conocimiento de asuntos donde se discutia la
validez o nulidad de las ordenanzas departamentales acusadas de atentar
contra el ordenamiento juridico superior por incompetencia, disposicién de
breve vigencia, pero que constituyd el primer paso para atribuir el ejercicio de
funcién jurisdiccional al Consejo de Estado.

La Ley 130 de 1913 - primer Cédigo Contencioso Administrativo -, le
asigné al Consejo de Estado la revisién de los actos de las corporaciones o
empleados administrativos en ejercicio de sus funciones; competencia que
encuentra fundamento en la independencia necesaria entre la rama ejecutiva 'y
la rama judicial, es decir, la separacion de poderes.

Estos breves antecedentes normativos permiten afirmar que el Consejo
de Estado, como O6rgano jurisdiccional y para el ejercicio de la funcidén
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jurisdiccional fue disefiado para controlar la legalidad de las actuaciones de la
administracion en una sede diferente a la misma administracién que profiere
el acto. De esta manera, la Corporacién Contenciosa, velaba porque el acto
administrativo fuera expedido con plena observancia del principio de
legalidad y que se encuentre acorde con el ordenamiento juridico superior, con
ello obligaba a distinguir los actos proferidos por la administracién en
cumplimiento de funcién administrativa de aquellos proferidos en ejercicio de
una funcién o gestién privada. Es valido precisar que la rama ejecutiva por
excelencia cumple una funcién administrativa y, en consecuencia, profiere
actos administrativos, de la misma manera, la administracién cumple
actividades que no son propias de dicha funcidn, verbigracia, cuando expide
actos de gestion privada. La importancia de esta distincién, radica en que
dependiendo del tipo de funcidn que se esté desarrollando, se aplicard uno u
otro procedimiento, si es funcién publica se aplicard el procedimiento de
derecho ptblico, pero si se trata de una funcién privada, el procedimiento es
el de derecho privado. De la misma forma, las prerrogativas que se aplican en
uno y otro caso son disimiles, en consecuencia, el régimen juridico como el
juez de conocimiento en caso de conflicto, es diferente.

A efectos de establecer los pardmetros que permitieran distinguir unos
de otros - gestion publica versus gestion privada -, se acudié a un criterio
material caracterizado por que la autoridad o el particular actie en
cumplimiento de una funcién administrativa y con ello, definir el objeto de la
jurisdiccién contencioso administrativa; sin embargo, sélo permanecié en
vigencia del Decreto 01 de 1984 - Cédigo Contencioso Administrativo
(C.C.A) con las modificaciones del Art. 12 del Decreto 2304 de 1989, y del Art.
30 de la Ley 446 de 1998. Con la expedicion de la Ley 1107 de 2006 que
modificé el articulo 82 del C.C.A., se adopt6 el criterio orgdnico para definir el
objeto de la jurisdiccién contenciosa, de acuerdo con estas disposiciones, poco
o nada import6 si se estd en ejercicio de funcién administrativa, sino que lo
relevante para definir qué conoce ésta jurisdiccién es la pertenencia a la

«

estructura del Estado, ya que se pasd de “... juzgar las controversias y litigios
administrativos...” a “... juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas...”, incluyendo ademas a las sociedades de
economia mixta, siempre que el capital estatal sea igual o superior al 50%, es
decir, se optd por el criterio organico; de esa manera fue entendido por el

Consejo de Estado:

() el legislador adopté una solucin, clara y agresiva. Asign6, de manera fuerte e intensa, a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la competencia para juzgar las controversias donde
son parte las “entidades publicas’, sin importar la funcién que desempene cada una de ellas, pues

se pasé de considerar el ‘criterio material o funcional} como factor de distribucion de
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competencias, al “criterio orgdnico’, donde lo determinante es la pertenencia a la estructura del
Estado” Esta idea aplica para cualquier tipo de proceso, tratindose de empresas de SPD, entre los
cuales se incluyen, a titulo de ejemplo, las controversias contractuales, las extracontractuales, las
de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho... en cuanto tiene que ver con las entidades y
empresas prestadoras de SPD quedaron derogados, parcialmente los articulos 132 (5) y 134 (b.5)
del Codigo Contencioso Administrativo, reformados por la Ley 446 de 1998, (..). (Consejo de
Estado, 2008)

La evolucién normativa, obliga a continuar con la referencia al objeto
de la jurisdiccién contenciosa administrativa consagrado en la Ley 1437 de
2011 - Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, parte segunda, articulos 104 y 105, de cuya lectura se
desprende que si bien es cierto, al parecer la pretension inicial del legislador
era consagrar un criterio multiple, esto es, imponer: a) Un criterio legal o
positivo; b) Material o funcional; ¢) Organico; y d) De excepcién a los
anteriores; también lo es que dicha intencién no quedd expuesta claramente
en la norma y aiin hoy se discute cual es la pauta que orienta la definicién del
objeto propio de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo; sin
embargo, en la opinién de este autor, se trata en esencia de un criterio organico
como regla principal y funcional por excepcién.

Lo expuesto hasta aqui da cuenta que la jurisdiccién contencioso
administrativa desde su creacién en Colombia y durante gran parte de la
historia, tuvo como objeto determinante de su conocimiento los conflictos con
ocasion al ejercicio de la funcién publica; sin embargo, existe un retroceso en
la justificacién de la existencia de una jurisdiccion especializada, puesto que
cada vez y con mayor claridad se le estd atribuyendo al juez administrativo
conocimiento sobre los conflictos cuyo origen es el ejercicio de actividades
privadas o regidas por expresa disposicién de la ley por el derecho privado,
situacién reprochable desde una visién técnico juridica, puesto que se alejan
de precisiones conceptuales, juridicas y sobre todo por la coherencia en el
conocimiento de un juez administrativo con conocimiento en derecho
administrativo, preparado para resolver conflictos de esta naturaleza. Como
resultando falto de ldgica se tiene que actos, contratos y demas actuaciones
regidas por el derecho privado, sean de competencia de esta jurisdiccién. Lo
anterior pone en duda gravemente la justificacién de la existencia de una
jurisdiccién separada o diferenciada de la jurisdiccion ordinaria. Bajo tal
légica, en el futuro sea mejor una unidad de jurisdiccion.
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Consideraciones del juez al administrar justicia en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo

En virtud de las profundas diferencias y particularidades de la
jurisdiccion contencioso administrativa, es pertinente reflexionar respecto a
que consideraciones debe tener un juez de ésta jurisdiccion, que lo diferencie
sustancialmente de quien administra justicia en la jurisdiccion ordinaria, pues
si bien no existe discusion en que debe existir imparcialidad en la toma de
decisiones jurisdiccionales en una y otra jurisdiccion, el escenario en que se
administra justicia es distinto entre la jurisdiccion ordinaria y la contenciosa,
debiendo cuestionarse, jel conflicto es analizado de forma indiferente? o
depende de las condiciones de la naturaleza de los sujetos, o sresulta relevante
la naturaleza del ordenamiento juridico aplicable?

El derecho administrativo parte de una idea basica, incluso desde el
analisis juridico positivo, en el sentido que existe un tratamiento juridico
diferenciado del derecho comun (-derecho privado) al que es aplicable en la
administracion publica, pues se trata de un campo juridico que, aunque puede
regular situaciones juridicas similares a otros campos del derecho, son varios
los aspectos que lo hacen distinto, o como lo denomina Santofimio (2003)
“aspectos varios” que justifican no solo un ordenamiento positivo distinto,
sino que debe ser 16gico a una construccién tedrica diferente, al atribuir al
derecho administrativo caracteristicas distintas, pues la preocupaciéon no se
queda en el andlisis y aplicacion de las fuentes formales de derecho aplicable a
la administracién publica, sino también en justificar con coherencia la
especialidad cuando aparezcan normas para una situacion que involucra
personas de derecho publico, o personas que cuentan con ciertas prerrogativas
que hacen que su actuar sea impositivo frente a los administrados.

Macarel (1843), por muchos considerado como el autor del primer
texto de derecho administrativo, hace un compendio de normas que tienen
relacién con la administracidn, ello permitié verificar que en muchos de los
casos eran instituciones juridicas de derecho privado, pero con trato
diferenciado en razén a la existencia de sujetos con diferencias evidentes,
como lo son las administraciones publicas, surgiendo la idea de “privilegios” o
“prerrogativas” de las administraciones publicas.

Entonces, la concepcién de que el derecho administrativo parte de la
existencia de unas prerrogativas publicas, de servicios publicos, de una
condicién de estatus y de poder sobre las administrados, bajo el argumento del
desarrollo de actividades dirigidas al cumplimiento de los fines esenciales del
Estado; siendo caracteristicas que deben ser identificadas por el juez de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo para asi entender y justificar
unas reglas de juego diferentes y muy singulares cuando los litigios en uno de
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sus extremos se encuentre al menos una persona de derecho publico, o porque
en los hechos que justifican el litigio se encuentra inmersa el ejercicio de la
funcién putblica. En suma, resulta indiscutible que las potestades
administrativas dadas por la Constitucién y por la ley a la administracién
publica, generan la clara connotacién de capacidad de imponerse, de obligar a
los administrados en términos legitimos.

La especialidad o drea del derecho es una caracteristica de obligatoria
observancia por parte del juez, pues debe estar dotado de unos conocimientos
particulares y distintos, asi en el ambito contencioso administrativo, en la
medida en que se dispone a controlar las actuaciones o decisiones de la
administracioén publica; requiriendo también un conocimiento del derecho o
normativa aplicable, tal y como ocurre de forma similar en el derecho penal,
civil y laboral. La jurisdiccién contencioso administrativa, debe tener una
forma de decir el derecho, con identidad propia que la diferencie de la
jurisdiccién ordinaria, no sélo por la especial materia que le ocupa - ser juez
del Estado y sus actuaciones- sino también porque sus decisiones deben
orientar las conductas concretas de las autoridades publicas, siendo el
conocimiento del derecho administrativo el area o campo que constituye la
herramienta de trabajo por excelencia, para lograr la forma adecuada de decir
dicho derecho con la légica particular con la que se mira el comportamiento
de las administraciones, para expulsar de la vida juridica sus decisiones (actos
administrativos) cuando contrarien el ordenamiento juridico superior, darle
6rdenes e incluso imponerle condenas.

La aplicacién de este derecho (administrativo) a diferencia del derecho
privado o comun, implica un entendimiento, una argumentacién y
fundamentacién que lleva inmersa pardmetros o connotaciones de
desigualdad de partes, la existencia de potestades y prerrogativas publicas, la
prestacion de servicios publicos, el ejercicio de la funcién Publica en especial
la funcién administrativa. Todas, actividades que deben ser desarrolladas con
observancia del contenido de los principios determinados por la Constitucién
Politica en su Articulo 209.

El juez de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, surge entonces,
para garantizar los derechos de los individuos frente al ejercicio de autoridad,
de poder de la administracién publica, y como limite de la arbitrariedad, pues
la justificacién de esta jurisdiccién para ser distinta de la ordinaria, lo es por
los temas con los que se enfrenta, y que deben ser resueltos superando las
consideraciones juridicas “entre desiguales’, ya que la construccion tedrica del
derecho administrativo es la influencia por la existencia de las prerrogativas
publicas.
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Algunas actuaciones del juez en el proceso contencioso administrativo

Los sistemas o principios que han influenciado el proceso judicial en
términos generales, son el dispositivo y el inquisitivo, el primero refiere a la
minima participacién del juez al interior del juicio o actuacidn,
constituyéndose la direccién del proceso en esencia a cargo de las partes, tanto
la iniciacién, agilidad o ritmo, terminacién y ejecucién del fallo o decision, al
respecto Ramirez (2010), sefiala:

... radica en las partes el cumplimiento de la condicion para la actuacion procesal, es decir, para
solicitar actividades mediante un acto formal denominado demanda. Las partes son los sujetos
activos del proceso ya que sobre ellos recae el derecho de iniciarlo y determinar su objeto ..."
(p.72).

A su vez, el inquisitivo, en donde los jueces tienen amplios poderes de
control y participacién durante varias etapas del proceso, esto es, un juez
proactivo en el control y la direccién del proceso; poder que incluso llega hasta
la iniciativa de determinados actos procesales (Nieva Fenoll, 2014),
denominado también como principio de oficialidad (Berzosa Francos, 1992),
y surge por el interés publico que predomina para ciertas materias, atendiendo
a que la justicia se debe ocupar de satisfacerlos, de forma tal que el proceso, el
objeto, los actos procesales y la decision o sentencia dependan de la
promocion, defensa y tutela de ese interés publico, con un protagonismo del
6rgano jurisdiccional.

Iniciacion de proceso

La primera y mas evidente manifestacion del principio dispositivo es la
iniciacién del proceso, pues solo inicia a instancia de las partes, y no de la
jurisdiccién, desde esta l6gica en materia contenciosa administrativa, y en
ejercicio del derecho de accién, el legislador con la expedicién de la Ley 1437
de 2011 le entreg6 a los administrados o posibles usuarios de la jurisdiccién
para garantizar su derecho fundamental de acceso a la justicia, la decisién de
acudir o no en demanda, otorgandoles una baraja de medios de control que se
encuentran contemplados en los articulos 135 a 148 de dicha norma. La
escogencia de uno de ellos dependera de los hechos, motivos, o méviles que lo
llevan a la jurisdiccion, como también lo que se busca, esto es, la expedicion de
una sentencia de fondo que desate la declaracion de los derechos que se cree
tener. En sintesis, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es
“esencialmente” rogada, lo que implica que, se pone en movimiento por
voluntad de las partes mediante la presentaciéon de una demanda. Sin
embargo, tal voluntad por activa (demandante) en algunos casos, se ve
afectada por el interés publico, en el sentido que el mismo ordenamiento
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juridico de forma concreta o de forma implicita impone la obligacién de
acudir ante la jurisdiccién, como cuando se va a acudir en el medio de control
de repeticion consagrado en el articulo 142 del CPACA, y reglamentado por la
ley 678 de 2001, pues es un deber que emana directamente del articulo 90 la
Constitucién, cuando afirma: En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir con éste.
(Const., 1991).

La iniciacién del proceso de forma oficiosa, que podria indicar la
aparicion de rasgos del sistema inquisitivo, aparece también en la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo: i) el “Control inmediato de legalidad”
contenido en el articulo 136 de CPACA y denominado como un medio de
control, y que refiere al examen de los actos administrativos generales que sean
proferidos como desarrollo de los decretos legislativos durante los estados de
excepcidn, pues la autoridad que profiera el acto dentro de las 48 horas
siguientes a la expediciéon deberd remitirlo ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, y si no lo hiciere, la autoridad competente
aprehendera de oficio su conocimiento. Sin embargo, puede tener discusion si
se trata de un proceso jurisdiccional perfecto, esto es, que confluyan partes en
conflicto, pues a simple vista, no las hay, como tampoco hay demanda y lo
unico que resulta visible es un control consistente en una comparacion entre el
acto administrativo y el ordenamiento juridico superior, en especial el
respectivo decreto de excepcién suscrito por el gobierno nacional, y ii) el
“control automdtico” de los fallos de responsabilidad fiscal consagrado en
articulo 136A del CPACA que fue adicionado por el Articulo 23 de la ley 2080
de 2021, con similares caracteristicas al control inmediato de legalidad pero
que se precisa exclusivamente de los fallos de responsabilidad fiscal, valiendo
la pena precisar que el Consejo de Estado ha cuestionado su procedencia al
inaplicar los articulos 23 y 45 de la Ley 2080. (Auto de unificacién, 2021),
sefialando en sintesis que tal medio de control vulnera el derecho de acceso a
la administracién de justicia, de quienes tengan interés concreto en formular
demandas contra las decisiones que declaran la responsabilidad fiscal.

La demanda o iniciacién del proceso, por voluntad de las partes
(principio dispositivo), presenta una dificultad, en el sentido que no es
discrecional ni del arbitrio del actor la escogencia del medio de control, pues
éste se supone parte del origen del dafio alegado y del fin pretendido, de otra
forma el demandante escogera el que mds convenga para eludir cargas
procesales o el término de caducidad; valga recordar y no es de poca monta,
que la determinacién del medio de control “adecuado” es el que marca el
punto de partida de la verificacién de los presupuestos procesales, requisitos
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de procedibilidad, caducidad, y formalidades de la demanda, es decir, se
establece la ritualidad con la que las partes y el juez van a seguir el proceso;
razén por la cual, si el demandante indica una via procesal inadecuada, el juez
deberd imprimir el trdmite que corresponda por ordenarlo asf el articulo 171
del CPACA, lo que permite entender que el “objeto” del litigio, es formulado
inicialmente por las partes y aceptado por el juez, excepto cuando el juez debe
definir el objeto del litigio en razén que el actor equivocadamente sefiala o
escoge la via procesal que en suma no corresponde, avizorando asi
expresiones del principio inquisitivo.

Por otra parte, pero relacionado con lo anterior, una vez iniciado el
proceso por actuaciéon de parte, surge el siguiente interrogante, ;Puede
desistirse de las pretensiones?, cuestionamiento que resulta oportuno, al
pensar que el actor no quiera continuar con el proceso y pueda desistir de sus
pretensiones; en efecto, bajo unas reglas asi opera. Sin embargo, el
desistimiento de las pretensiones en sede contenciosa tiene trato singular, pues
depende de la naturaleza de los procesos que son puestos en conocimiento de
la Jurisdiccién Contenciosa, lo cierto es, que inicialmente el cdédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, norma
especial, no cuenta con disposicién que regule el tema de forma concreta, y
que por remisién expresa que es la contenida en el articulo 306 del CPACA
resulta aplicable el Cédigo General del Proceso y que admite el desistimiento
de las pretensiones sefialando unas reglas para su procedencia en el articulo
314, pero dicha posibilidad no resulta aplicable para controversias cuya
iniciacién involucren intereses publicos; y es cuando el demandante acude ala
jurisdiccién pero su legitimacion por activa estd dada por la ley de forma
amplia, es decir, para cualquier persona o ciudadano, por ejemplo: i) simple
nulidad (articulo 137 del CPACA) (Auto, 2011), ii) medio de control de
proteccion de derechos e intereses colectivos de que hace referencia el articulo
144 del CPACA (Auto, 2007), iii) nulidad electoral, el cual cuenta que norma
especial que expresamente sefiala la prohibicion de desistimiento como es el
Articulo 280 del CPACA, cuyo fundamento es la naturaleza de accién publica;
sin embargo a pesar de no poder desistirse expresamente por el actor, se
consagra en ese procedimiento especial una figura juridica sin denominacién
pero que contiene los elementos de un desistimiento tacito, puesto que
respecto al contenido del auto admisorio de la demanda, el articulo 277 del
CPACA en su numeral 1 literal g). ordena al juez que en dicho auto (admisién
de demanda) se debe sefialar o dejar constancia, que si el demandante no
acredita las publicaciones en prensa requeridas para efectos de surtir las
notificaciones por aviso dentro de los veinte dias siguientes a la notificacién al
Ministerio Publico del auto que las ordena, se declarard terminado el proceso
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por abandono y se debe ordenar el archivo del expediente; lo cual se considera
una contradiccién entre esta disposicién y la naturaleza juridica del medio de
control.

La prueba de oficio

La prueba permite ser analizada desde el sujeto que la promueve para
efectos de determinar el sistema de mayor influencia en materia contenciosa
administrativa, inicialmente y sin mayor controversia es la parte que afirma un
hecho quien asume la carga de probarlo (onus probandi), bajo el principio
“affirmanti incumbit probatio’, que permite concluir con meridiana claridad que
el sistema de mayor influencia es el dispositivo como regla general, al recaer en
las partes la aportacién de los medios de prueba que pretendan hacer valer
dentro de juicio, y asi lo ordena el articulo 103, el 162 No. 5y 212 del CPACA,
siendo interesante y desde luego con cierta polémica la excepcion a la regla que
es precisamente la participacion oficiosa del juez en materia probatoria.

El Consejo de Estado antes de la expediciéon de la ley 1437 de
2011-CPACA no tenia una posicién clara frente a la participacién del juez en
el tema probatorio, exponiendo diferentes argumentos, tales como: i) Con
ponencia del Dr. Julio César Uribe Acosta y Radicado niimero 4993, se afirmé
que, si bien la prueba de oficio es aceptada y permitida a tener la intencién de
llegar al conocimiento de la verdad, tal facultad no puede tener la esencia de
suplir la negligencia que se presente por parte de los apoderados (Sentencia de
enero 21, 1987); ii) en otro momento con ponencia del Dr. Ricardo Hoyos
Duque y Radicado niimero 7974, se expuso que, al existir un interés publico y
la obligatoriedad de asumir conductas activas, el juez puede decretarlas sin
importar la diligencia o no de las partes (Sentencia de febrero 01, 2000); v iii)
un tercer momento, el Dr. Mauricio Fajardo Gémez en providencia con
radicado nimero 16188, delimité la prueba de oficio, manifestando que tal
facultad no puede ser tenida en cuenta para justificar la inactividad probatoria
de las partes, y que si bien la actividad del juez debe ser activa durante el
proceso, no es admisible que tal actividad (la del juez) supla las deficiencias
probatorias que debieron ser atendidas por las partes (Sentencia de diciembre
04, 2006).

Por su parte la Corte Constitucional con ponencia del Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa, al abordar el debido proceso sefial6 que es la forma objetiva de
llegar a confrontar las pretensiones, por los medios idéneos para lograr la
estabilidad y seguridad juridica de las partes, en donde un tercero imparcial
decidird con la mayor certeza posible sobre la ocurrencia de los hechos en
virtud de lo probado por las partes (Sentencia T-140, 1993). Siguiendo la Corte
con el debido proceso, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara,
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expone que el juez con ocasién a su funcién de administrar justicia, debe
garantizar el debido proceso y de ser necesario decretar las pruebas que
considere necesarias para aclarar los hechos que permitan decidir de forma
justa (Sentencia C - 541, 1997); y mds adelante con ponencia del Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva, hizo referencia a la facultada oficiosa en el decreto de
pruebas como un deber legal, cuando surja a partir de las reglas de la
experiencia su necesidad, lo cual se hace evidente entre la comparacién entre
los hechos, lo que se probd, y la falta de algo esencial para decidir en bisqueda
de la justicia y la verdad. (Sentencia T - 264, 2009)

El proceso contencioso administrativo en materia probatoria tiene su
propio régimen, contenido en los articulo 211 a 222 de la Ley 1437 de 2011, el
cual remite al Cdédigo de Procedimiento Civil (hoy Cddigo General del
Proceso), sin embargo, regula de forma plena la prueba de oficio, en su
articulo 213 de la siguiente manera:

En cualquiera de las instancias el Juez o Magistrado Ponente podra decretar de oficio las pruebas
que considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad. Se deberdn decretar y practicar

conjuntamente con las pedidas por las partes.

Ademds, oidas las alegaciones el Juez o la Sala, seccién o subseccion antes de dictar sentencia
también podrd disponer que se practiquen las pruebas necesarias para esclarecer puntos oscuros

o difusos de la contienda. Para practicarlas deberd sefialar un término de hasta diez (10) dfas.

En todo caso, dentro del término de ejecutoria del auto que decrete pruebas de oficio, las partes
podran aportar o solicitar, por una sola vez, nuevas pruebas, siempre que fueren indispensables
para contraprobar aquellas decretadas de oficio. Tales pruebas, segtin el caso, serdn practicadas

dentro de los diez (10) dias siguientes al auto que las decrete. (Ley 1437, 2011)

Lo sefialado por la norma permite hacer varios comentarios:

1. ;Es una facultad potestativa del operador judicial o es un deber?
Gramaticalmente la norma otorga una facultad que al parecer es potestativa
del juez, dejando a su sana critica y a las reglas de la experiencia cuando
necesita el proceso de una prueba, empero, se considera que la lectura mas
apropiada de la norma es entender que es un deber del juez proceder al decreto
de una prueba de oficio cuando es necesaria para encontrar la verdad y en
consecuencia, la justicia. La Corte Constitucional con ponencia de la Dra.
Gloria Stella Ortiz Delgado, lo explica sefialando:

Asi pues, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, el funcionario deberd decretar
pruebas oficiosamente: (I) cuando a partir de los hechos narrados por las partes y de los medios de
prueba que estas pretendan hacer valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer asuntos
indefinidos de la controversia; (II) cuando la ley le marque un claro derrotero a seguir; o (I1I)
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cuando existan fundadas razones para considerar que su inactividad puede apartar su decision del

sendero de la justicia material.

24. Cabe recordar que en el caso de la jurisdiccién contencioso administrativa se trata de la
autoridad que, por via judicial, controla la actividad de la administracién publica. De tal forma le
corresponde, de manera protagénica, la proteccién y salvaguarda del principio de legalidad,
entendido como la garantia de que todas las actuaciones del Estado respeten el ordenamiento

juridicoy con esto se alejen de la arbitrariedad.

El objetivo de esta jurisdiccion exige un papel especial y cualificado de sus jueces, en particular en
lo que se refiere a “una mayor diligencia en la bisqueda de la verdad procesal”. Como resultado de
ese rol, los jueces no solo deben ser garantes del principio de legalidad sino de todos los fines del
Estado, lo que implica la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas a fin de lograr la

efectividad de los derechos fundamentales y de los principios fundantes del Estado.

25. En conclusion, las facultades oficiosas del juez materializan el mandato contenido en el
articulo 228 de la Constitucion, de conformidad con el cual en las actuaciones de la
administracién de justicia prevalecerd el derecho sustancial. En efecto, al ejercer un papel activo
en el proceso, el funcionario judicial puede dirigirlo de forma activa para llegar a la verdad y asi
adoptar decisiones justas que garanticen los derechos constitucionales de las personas. (Sentencia
T-113,2019)

2. El primer inciso de la norma, puede generar algunas dificultades,
aunque se considera que en sintesis, la norma no pretende poner limites a las
facultades oficiosas del juez, pero deja el imperativo que el decreto y practica
sea conjunto con las pruebas solicitadas por las partes, surgiendo varias
inquietudes, una de ellas, parte de que la prueba de oficio puede ser tanto en
primera como en segunda instancia, de lo que podria entenderse que el
decreto de las pruebas de oficio o bien deben ser decretadas en la audiencia
inicial de que trata la audiencia 180 del CPACA que es el momento procesal en
que se decretan las pruebas de las partes en primera instancia, o que se
decreten en la oportunidad probatoria consagrada en el articulo 212 CPACA,
modificado por el Articulo 53 de la ley 2080 de 2021, que se refiere a las
pruebas de segunda instancia cuando se presente uno de los supuestos
enumerados, sin que exista la posibilidad de que sean en otro momento
procesal; una segunda inquietud es la relacionada con la literalidad de la
norma, la cual sugiere que si no se aportan ni solicitan pruebas por las partes,
el juez se encuentra limitado para el decreto de pruebas de oficio. En sede de
revision de tutela ha dicho la Corte Constitucional con ponencia de la Dra.
Gloria Stella Ortiz Delgado: “De las normas citadas se evidencia que el nuevo
cddigo previd la facultad de decretar las pruebas de oficio: (i) conjuntamente
con aquellas solicitadas por las partes para esclarecer la verdad, y (ii) cuando
el proceso esté para sentencia en cualquiera de las instancias, mediante auto de
mejor proveer, con el fin de esclarecer puntos oscuros o difusos del debate”
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(Sentencia T - 113, 2019)

3. De la lectura de inciso segundo de la norma, resulta claramente al
momento de proyectar el fallo que resuelva el conflicto y tan solo es para
dilucidar puntos oscuros que se encuentren para dicho momento procesal, asi
las cosas, el decreto de dicha prueba puede ser entendido que es improcedente
para probar hechos que se encuentren sin probar, tan solo tiene un alcance
aclaratorio frente a la valoracién de otros medios de prueba que generan
insuficiencia necesaria para dar claridad o certeza frente a la ocurrencia de un
hecho, y que es necesario al momento de fallar. Esa providencia que decreta la
prueba, conocida como auto de mejor proveer “(...) estd sometida al arbitrio
del juez, pues hace parte de su poder instructivo facultativo, en contraste con
el impositivo que propende por el esclarecimiento de la verdad dentro de las
instancias y bajo el iter de la facultad instructiva propiamente dicha -no en la
excepcional que se analiza-” (Sentencia del 9 de febrero, 2017)

4. El inciso final, sefiala la posibilidad de las partes a contraprobar la
prueba de oficio, y que su solicitud se puede hacer durante el término de
ejecutoria del auto que la decreta, dicha situacién en la practica no es tan
sencilla y por la simple razén que las partes conocen el medio de prueba, pero
no el contenido de la misma, asi las cosas, en dicho momento procesal no
puede pretender validamente contraprobar algo que en suma se desconoce.

Con todo, la prueba de oficio es un verdadero deber, un poder de juez
que no puede tener limites, pues si la fuente de dicha facultad es el
conocimiento de la verdad y la justicia, debe hacerse uso de ella, sin perjuicio
de hacer un andlisis serio para su decreto, motivando tal decision, en tanto
justifique su necesidad, o se determine el objeto de esclarecimiento que se
pretende.

Como se habfa mencionado en reglones atrds, existe remisién en
materia probatoria del CPACA al CGP, llamando la atencién posibles
incoherencias normativas en el plano de lo practico, por citar alguna, el
articulo 173 del CGP, ordena que las partes deben obtener las pruebas por
fuera de juicio en ejercicio del derecho de peticion, estas deben ser aportadas
con la demanda o con la contestacidn y de no hacerlo, se rechazara la solicitud
que se haga al juez para que sea el despacho quien las recaude; aunque se
entiende su finalidad, consistente en tener la mayor informaciéon desde el
principio del proceso, la celeridad y alivianar a los despachos de dichos
tramites; dicha norma es un atentado a la bisqueda de la verdad, de ser
necesarias las pruebas, el juez en suma debe decretarlas, pues al poder hacerlo
de oficio, no tiene un objeto util rechazarlas, siendo similar el razonamiento
frente al derecho de desistir pruebas (Articulo 175 del C.G.P.) que han sido
decretadas y que pueden llegar a ser necesarias al interior del proceso. Lo
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cierto es, que si el argumento que soporta con mayor rigor la iniciativa judicial
probatoria es la busqueda de la verdad, decisiones justas el unico valido
argumento para no llevar las pruebas a juicio, son la ilicitud, las pruebas
notoriamente impertinentes, inconducentes, o las abiertamente superfluas o
indtiles, que son precisamente las razones de rechazo de plano de pruebas
consagradas en el articulo 168 del CPACA.

Es decir, no hay una armonia entre los principales fundamentos de la
iniciativa probatoria por parte del juez, y la serie de obsticulos normativos
para llevar las pruebas al proceso, o no hay unas reglas que delimiten las
variantes que en la préctica ocurren y no dejen un ambiente de razonabilidad
en las decisiones que las resuelven, y si ello es asi, ni que decir, en la adecuada
forma de subsistir en un mismo ordenamiento juridico reglas de carga de la
prueba y de prueba de oficio.

Control por via de excepcion

Todo juez de la Republica a peticion de parte o de oficio puede inaplicar
una disposicion juridica por ser contraria a la Constitucidn, pero en especial
para el juez administrativo se cuenta con la facultad de inaplicar a peticion de
parte o de oficio actos administrativos que vulneren la ley o la Constitucidn,
desde luego, con efectos interpartes, por autorizacion expresa del Articulo 148
del CPACA; si bien dicha facultad se encuentra en el acapite de medios de
control, lo cierto es que se trata de una facultad que puede ser provocada por
las partes, o que puede ejercerse de oficio por el juez, en todo proceso judicial
que se tramite en sede contenciosa administrativa. Y tiene su fundamento en
que el ordenamiento juridico es jerarquizado, asi como que el sistema juridico
acepta controles mixtos de constitucionalidad y de legalidad, por accién y por
excepcion, el primero logrando la expulsion del ordenamiento juridico de la
norma acusada de violatoria del ordenamiento juridico superior, y el segundo
dejando de aplicar en un caso concreto la decision o disposicién normativa
que sin ser demandada, el dejar que siga produciendo efectos impide la
materialidad de los derechos de mayor envergadura y afecta la supremacia de
normas jerdrquicamente superiores.

Lo brevemente expuesto, permite explicar el control por excepcion, que
puede solicitarse por el demandante o demandado, siendo una manifestacién
de principio dispositivo; aunque también lo puede y debe hacer el juez al
momento de proferir su sentencia, siendo una facultad del juez que incluso
afecta el principio de justicia rogada que opera en esta jurisdiccién, afectando
el principio de coherencia entre las pretensiones de la demanda vy el fallo,
dejando notar el poder del juez administrativo.
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Terminacion del proceso

“Sentencia” es la decision judicial que por regla general da fin a los
procesos y que resuelve los conflictos que son puestos a conocimiento de la
jurisdiccién. En contencioso administrativo la expedicion de una sentencia
para algunos casos se constituye en un imperativo, es decir, que excluye la
posibilidad de una forma de terminacién diferente a ella. Siempre debe
concluir con la expediciéon de una sentencia procesos iniciados por algunos
medios de control, tales como los controles inmediatos de legalidad, los
controles automdticos de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal, la
nulidad simple, la nulidad electoral, perdida de investidura y las controversias
contractuales cuando la pretension sea la nulidad absoluta del contrato. Y ello
se justifica precisamente en la naturaleza del control judicial que se realiza, al
recaer en la proteccion del ordenamiento juridico en abstracto. En nada dejala
voluntad de las partes para dar la terminacion del proceso, cerrando la
posibilidad del desistimiento, la transaccion o de la conciliacién.

Se presenta en cambio otro medio de control que deja en cierta forma
campos de decision y de voluntad de las partes, pero aun asi requieren de
providencia judicial “sentencia’, tal como es la proteccién de derechos e
intereses colectivos - accién popular (Sentencia 15 de abril de 2010), quien si
bien existe figura juridica como el pacto de cumplimiento, con rasgos en algo
similares a la conciliacion, requieren aprobacién mediante sentencia, y ello se
justifica en que la derechos en juego son de interés general, pero ademas, el
legitimado en acudir en demanda lo es cualquier persona que considera la
vulneracién de un derecho colectivo.

La terminacién del proceso de forma anormal o sin “sentencia” es viable
en la jurisdiccion contenciosa para medios de control como el cumplimiento
de normas con fuerza material de ley o actos administrativo (accién de
cumplimiento), y ello se da al verificarse el cumplimiento del deber omitido y
permite la terminacion del proceso mediante “auto” En nulidad y
restablecimiento del derecho y por la naturaleza de los derechos en juego, es
viable el desistimiento, la conciliacidn, el allanamiento, y la transaccién
(Articulo 176 del CPACA), y lo mismo ocurre en los medios de control de
reparacién directa, reparaciéon de perjuicios causados a un grupo y
controversias contractuales, aun con ello, obliga a precisar, que le deja al juez
el andlisis de legalidad y la decision de aprobar o improbar las conciliaciones a
que arrimen las partes, pues tales acuerdos tienen un control en razén a que
los recursos objeto de conciliacion son publicos.
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Conclusiones

El objeto de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, implica
preguntarse ;qué conoce? y ;para que esta instituida?, historicamente El
Consejo de Estado fue diseiado como 6rgano consultivo de la administracién
publica, pero al otorgarle funciones jurisdiccionales la clara intencién era el
control del ejercicio de la funcién publica, en especial de la funcién
administrativa, utilizando un criterio material para delimitar el objeto de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, sin embargo, ha mutado con ocasién
a que en esencia en la actualidad se aplica prevalentemente un criterio
orgédnico, dando mayor valor a la naturaleza de entidades “ptiblicas” que a la
funcién que se desarrolla, y que implica cada vez mas el conocimiento de ésta
jurisdiccién de asuntos que tienen como fundamento el ejercicio de
actividades privadas, y/o el conocimiento de asuntos que aunque
desarrollados por entidades publicas, el mismo ordenamiento juridico ha
establecido que el derecho aplicable es el derecho privado.

El sistema que gobierna a la jurisdiccion contenciosa administrativa, es
predominantemente dispositivo, pues muchas de las actuaciones procesales
son iniciadas por el fuero interno de las partes, sin embargo, la oficiosidad del
juez estd presente y se encuentra potencializada por los intereses que se
discuten en esta sede, intereses que en muchos de los casos son de naturaleza
publica.

Resulta necio en la actualidad discutir la facultad oficiosa del juez en
materia probatoria, con todo, la decision que la decrete se considera debe estar
suficientemente motivada de tal forma que se alcance a entender la necesidad
de la misma para llegar a la verdad, o la precision para las partes de la duda u
oscuridad que pretende aclararse con la prueba que se declare, sin desconocer
y evaluar otros principios o reglas como la carga de la prueba.

El control por via de excepcidn es otra muestra de un juez capacitado
para afrontar todo proceso judicial que se encuentre en su conocimiento,
siendo que puede “inaplicar” actos administrativos que no han sido declarados
nulos.

La voluntad de las partes para la terminacion del proceso es bastante
restringida en materia contenciosa administrativa, y aun cuando le asiste
importante grado de participacién como en la conciliacién y la transaccidn, es
el juez quien le vigila y analiza los alcances de los acuerdos por las partes
celebrados, incluso cuenta con la facultad de aprobar o improbar tales
acuerdos.

El juez perteneciente a la jurisdiccién contenciosa administrativa, debe
ser conocedor de un campo juridico que ha sido disefiado bajo una ldgica,
caracteristicas y sujetos diferentes al derecho privado, en donde el Estado goza
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de unas prerrogativas preconcebidas por la ley, por lo que sus decisiones deben
estar basadas en una argumentacién y fundamentacién diferente. En la etapa
de la aparicién del conflicto, antes del proceso, los particulares se encuentran
en desventaja frente a la administracién, resultando clara la inferioridad frente
al poder de las administraciones y de sus prerrogativas publicas, se puede
observar de forma evidente que en muchos de los casos, los eventuales
conflictos judiciales quedan inicialmente resueltos por la administracién
(actos administrativos), decisiones que van arropadas por la presuncién de
legalidad, imponiendo la carga para desvirtuar la presuncién al administrado,
aspecto que no es de poca importancia para el momento en que se lleva el
conflicto a un proceso judicial, pues el juez de la jurisdiccién contenciosa debe
entender que los conflictos puestos a su consideracién no son entre sujetos de
derecho que puedan ser tratados como iguales.

El juez administrativo como director del proceso se enfrenta a una
dificil tarea, la toma de sus decisiones debe armonizar la real desigualdad entre
administrado y la administracidn, la igualdad procesal, las cargas probatorias,
el conocimiento de la verdad, la indemnizacién integral, la proteccién del
patrimonio publico, ente otros, lo que implica gran templanza para el ejercicio
de todos los poderes con que se le ha investido.
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El Internet como Derecho Fundamental Auténomo o un Servicio
Publico Esencial.

William Yeffer Vivas Lloreda’

Resumen: El internet hoy ha pasado de ser una simple innovacién tocoldgica, a tener la categoria de
servicio esencial, como es el caso de Colombia y en muchos casos se le da la categoria de derecho
fundamental auténomo de caracter prestacional; sin embrago, para nosotros, esta herramienta debe
pasar de ser considerada un simple servicio y llevarse a la categoria de derecho fundamental
auténomo, en razén que se constituye en la plataforma necesaria para la realizacién de muchos
derechos, por ello, los Estados deben garantizar a cada uno de sus habitantes el goce efectivo de este
derecho. Este derecho estd directamente ligado con la dignidad humana, que se adquiere por el
simple hecho de nacer, pues, queda claro que en la actualidad hemos trascendido de la realizacién de
derechos en el mundo fenomenolégico, a la realizacién de los derechos en un mundo virtual, dicho
espacio o mundo virtual por su vertiginoso crecimiento hoy goza de la regulacién y control por parte
del Estado.

Palabras claves: Internet, Derecho fundamental, Tecnologias de la Informacién y Comunicacién,

Derecho Humano, Garantia de Derecho, Virtualidad, conexidad, auténomo, servicio.
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Constitucional de la UNLZ - Argentina; Magister en Derechos Humanos y Dica de la Escuela Superior
de Guerra, Especialista en Derecho Procesal Contempordneo, de la U. de Medellin, Magister en
Derechos Procesal Contempordneo de la U. Medellin; Esp. Derecho Procesal Penal - UCC de
Colombia; Esp. Derecho Contencioso Administrativo — U. Externado de Colombia; Docente
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The internet as an autonomous fundamental right or an essential
public service.

William Yeffer Vivas Lloreda

Abstrac: The internet today has gone from being a simple obstetric innovation to having the category
of essential service, as is the case in Colombia, and in many cases the category of a fundamental right
of a benefit-related nature; However, for us, this tool must go from being considered a service and be
taken to the category of autonomous fundamental right, since it constitutes the necessary platform
for the realization of many rights, therefore, the States must guarantee each one of its inhabitants a
vital minimum of the internet, by the simple fact of being born, therefore, it is clear that today we
have transcended from the realization of rights in the phenomenological world, to the realization of

rights in a virtual world, which today It is regulated and controlled by the State.

Key words: Internet, Fundamental Right, Information and Communication Technologies, Human

Right, Guarantee of Right, Virtuality, connectedness, autonomous, service.
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Introduccién

El derecho como una ciencia social que procura la organizacién de la
vida en sociedad, muta al igual a como muta la sociedad; quiere decir, que los
fenémenos sociales dominan el derecho, razén por la cual, las etapas de
desarrollo que vive la sociedad marcan un sendero por donde debe trasegar el
orden juridico, o mejor el establecimiento del orden juridico en estricto
sentido.

La cuarta revolucién industrial, o la época de la era digital como
también es llamada, ha traido consigo una serie de comportamiento y nuevas
formas de relacionamiento que importan a la regulacién del derecho, en el
marco de este, nacen algunas herramientas que se constituyen en la actualidad
en elemento fundamental para la realizacion de derechos, prestar servicios o se
convierten en derechos propiamente dicho; asi es el internet, una herramienta
de innovacién tecnoldgica que se ha convertido en sine qua non en la sociedad
actual, ya que influye y es necesaria en las relaciones sociales, politicas,
econdmicas, culturales, del estado y juridicas; hoy hemos pasado de pensar en
una realidad material a una realidad virtual donde se materializan y se gozan
derechos, por eso en el presente estudio abordaremos la discusion sobre si esta
herramienta de innovacién tecnoldgica (internet), que hoy es un servicio
esencial en muchas legislaciones como es el caso de Colombia, puede darsele la
entidad de derecho fundamental auténomo y como tal su relacion estrecha con
el proceso y desarrollo de este, en el entendido que existe un plan del gobierno
colombiano - rama judicial que busca la transformacién digital de la justicia,
para pasar de un expediente fisico a un expediente electrdnico y de actuaciones
fisicas a actuaciones procesales por medios digitales, o dicho de mejor manera,
el desarrollo del proceso como medio para la garantia y restablecimiento de
derechos se hara de manera digital, donde el internet juega un papel
importante.

Por esta razén en el desarrollo de este trabajo de investigacién nos
propusimos determinar si el internet es un derecho fundamental auténomo o
simplemente es un servicio, si es un derecho fundamental es de caracter? y cual
es la relacién que existe entre el internet y el proceso, donde haremos algunos
aportes con el objeto enriquecer la literatura académica sobre lo que a nuestra
consideracién llegara y es la utilizacion total de las TICs con todas sus ventajas
y desarrollos en las actuaciones judiciales, para lo cual haremos una revisién de
la actualidad normativa en este tema, haremos algunos comentarios sobre el
uso de las TICs en la actualidad, para llegar a concluir si es o no un derecho
fundamental y si es este importante al proceso.
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1. Generalidades del Internet en la 4ta Revolucion Industrial.

La cuarta revolucién industrial, llamada también revolucién digital o
industria 4.0, surgi6 a principios de este siglo, como una revolucién basada en
las tecnologfas, en esta se da una interaccion o una integraciéon del mundo
virtual y fisico, en la 4ta revolucién industrial cobra mucha fuerza las
tecnologfas disruptivas y en el marco de ellas temas como la inteligencia
artificial (IA), la robdtica, ingenierfa de datos, el internet de las cosas (IoT),
blockchain, la biotecnologia, la nanotecnologia, telefonia mévil implantable
etc. (Pabon 2020)

La historia de la humanidad ha vivido y vive etapas de evolucidn, esas
etapas de evolucién que estan directamente relacionadas con la forma del
relacionamiento social, las nuevas formas de inversion y transformacion de la
materia, 16gico, también conllevan a que el derecho se mueva a la medida que
se mueve la sociedad, el derecho asi entendido es dindmico. Esas nuevas
dindmicas que trae esos nuevos desarrollos en la sociedad, llevan a que se
creen nuevas conductas reprochadas por la ley, nuevas conductas que
requieren regulacién y nuevos fenémenos sociales que finalmente se
convierten en fendmenos de regulacién juridica.

En el marco de la hoy llamada 4ta revolucién industrial, donde segiin
los expertos estd basada en la virtualidad, en la hiper-conectividad y los sistemas
ciberfisicos —el internet de las cosas—, o la micro- fabricacién representada por el
movimiento maker, gracias a la popularizacién de las impresoras 3D y la economia directa
a través de plataformas de financiacion colectiva como Kickstarter, el acceso a los servicios
estatales y gubernamentales a través de medios digitales (Olivdn 2016).

Hoy cuando en el mundo se habla de la cuarta revolucién industrial,
también llamada la revolucién digital o tecnoldgica, muestra la importancia
que la tecnologfa ha ganado en la vida humana, en esta nueva etapa de
relacionamiento social, de ninguna manera indica que la tecnologia es el
elemento fundamental de la sociedad, o sobre la cual gira la sociedad; por el
contrario, la sociedad y todos sus desarrollos giran alrededor del hombre, es la
persona el centro de atencion en cada etapa de desarrollo, como lo es en esta,
solo que los avances que desarrollaremos de manera resumida en este trabajo,
facilitan, optimizan y eficientizan el trabajo del hombre y sus formas de
relacionarse. Cada avance que se logre en esta cuarta revolucién industrial
debe estar pensada con humanidad, hay que humanizar la tecnologfa, no
puede en ningtin momento pensarse en hacer una competencia de hombre Vs.
maquina, la tecnologia debe ser pensada para facilitar las actividades humanas
no para reemplazarlo. En principio puede pensarse o verse que las maquinas o
avances tecnoldgicos estarfan destinadas a reemplazar al hombre, porque
varias actividades que antes eran desarrolladas u operadas por personas hoy
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son automatizadas; aun asi, no puede verse que este avance como reemplazo la
mano de obra de una persona, por el contrario, dicho avance debe conllevar a
que un servicio (entendida asi toda actividad publica o privada) sea mds
eficiente y 4gil para el usuario.

En la l6gica anterior podemos ver como hoy el control de ingreso y
pagos a parqueaderos no requiere de una persona que lo atienda, este a través
del uso de tecnologia es automatico, lo que hace mas 4gil el ingreso y salida de
estos, como también el pago; la implementacion de servicios digitales para
transacciones financieras, compra el linea, derechos de peticién en linea,
contestadores robotizados (Chatbots), la atencién médica virtual, la docencia
por medios digitales, los tramites digitales del estado, cdmaras con
reconocimiento facial, la redes sociales que permiten la comunicacion gratuita
de cardcter universal, entre otros avances logrados en esta nueva etapa de
desarrollo social, el fin Gltimo es mejorar la calidad de vida de las personas,
mejorar la vida en la sociedad. Estos avances deben ir en direccién de atender
problemadticas no atendidas, o solucionar de mejor manera algunas situaciones
propias de las relaciones sociales, las TICs deben mejorar en calidad, en
oportunidad y en cobertura la atencién del estado en sus obligaciones con su
coasociados.

La revolucién 4.0 debe verse como un fendmeno social, que influye y
trae nuevas formas de relacionarnos, mediante la implementacién de técnicas,
tecnologfas disruptivas, avances que faciliten las relaciones sociales y
prestacion de servicios. La era digital que trae consigo la cuarta revolucién
industrial, debe facilitar las formas de relacionarnos, las formas de solucionar
problemas de la medicina, de las actividades comerciales, del acceso al Estado,
de lalucha por la igualdad de oportunidades, deben verse las tecnologias como
una herramienta para disminuir las desigualdades y las brechas de acceso a los
servicios del Estado y la materializacién de derechos por parte de los
habitantes de los paises.

Elinternet como derecho fundamental de la sociedad de la informacién
y las comunicaciones, se constituye en la herramienta, que permite y facilita la
creacion, el acceso, el almacenamiento, el procesamiento y la distribucién de
la informacién; el internet asi concebido, juega un papel esencial en las
relaciones sociales, culturales y econdmicas entre las autoridades, las empresas
y los ciudadanos, y, estos entre si, siendo obligacion del estado disponer de su
acceso a todos de forma igualitaria. En esta nueva etapa de transformacion del
Estado y la sociedad, el internet es el fundamento para construir la nueva
identidad de los derechos fundamentales (Landa 2018).

El internet es una de las herramientas mas populares de las TICs y que
se desarroll6 en el marco de la revolucién 4.0, es de los mejores y mds
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importantes descubrimientos o avances del hombre, este ha permitido
solucionar problemas en las comunicaciones que son inescindibles en todas las
relaciones sociales y econdmicas en la vida humana, de ser un avance de
acceso privilegiado, a ser hoy un avance de acceso popular y que con el pasar
de los afos, serd el principal canal de desarrollo y base de las relaciones
sociales en su contexto general, lo que ha llevado que en la actualidad en
muchos paises se le dé la categoria de derecho fundamental auténomo y otros
de servicio publico esencial.

Como lo indicamos anteriormente, el servicio de internet, (es para
nosotros es un derecho fundamental como lo desarrollaremos mds adelante),
en los ultimos afios ha venido ganando espacio importante en la vida social, en
el relacionamiento social, pasé de ser un privilegio de algunas personas y
estratos sociales, a convertirse en un instrumento fundamental - necesario
para operaciones bancarias, acceder a distintos servicios publicos o privadosy
conectar el mundo, para hacer uso del derecho de accién y el desarrollo del
proceso mismo.

Ya varios Estados y organizaciones internacionales, han iniciado a
regular éste, dandole el caracter de esencial unos y otros le han dado el cardcter
de derecho, dejando en manos de los gobiernos la obligacion de la garantia de
la prestacion de este en condiciones adecuadas que permitan la
materializacion de los derechos de los habitantes de sus territorios, derechos
que han pasado desarrollarse y materializarse del mundo fisico al mundo
virtual.

Si el internet es una herramienta base para el acceso a servicios y gozar
de derechos, que merece toda la atencién y proteccién por parte de los
Estados, dicha proteccién debe ir en una doble direccién, por un lado a
garantizar el acceso, frente a esta primera afirmacién, garantizar la igualdad a
todos los ciudadanos el acceso, para lo cual se deberd llevar infraestructura
para la distribucidn de redes, o cobertura de redes a todas partes del territorio
y por otro lado que los ciudadanos puedan o tengan los medios propios o
alternativos para acceder a este, dicho de otra manera, que los ciudadanos
cuenten con terminales de acceso.

Para la ley 1341 de 2009 Articulo 6°, Las Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones (TIC), son el conjunto de recursos, herramientas,
equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes y medios; que permiten
la compilacién, procesamiento, almacenamiento, transmisién de informacién
como: voz, datos, texto, video e imagenes.
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El internet ha ganado tanto espacio en las agendas de los gobiernos y
agencias internacionales, que cada vez mds estas se preocupan mds por su
regulacién y llamado a los gobiernos a dar la importancia como herramienta
de interés publico o derecho fundamental, para que propicien las condiciones
de tal forma que sus habitantes puedan gozar éste, pero dejando clara la carga
a cargo del Estado de suministrar la infraestructura que garantice la cobertura
Universal.

En el 2011, la Relatora Especial para la Libertad de Expresion de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA); la Representante de la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) para la Libertad de los Medios
de Comunicacién; y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresién y Acceso
a la Informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP), firmaron la Declaracién sobre la obligacién que tiene los
Estados de promover el acceso universal a Internet, indicando que este
servicio es de cardcter esencial y que no pueden justificar bajo ninguna razén
la interrupcidn, ni siquiera por razones de orden publico o seguridad nacional
(OEA 2011).

Igualmente el Consejo de Derechos Humanos sobre la promocién y la
proteccién de la libertad de expresién en Internet, afirmé en un informe de
2012 que todos los derechos deben ser protegidos también en el internet,
afirmando sobre la naturaleza mundial y abierta de Internet como fuerza
impulsora de la aceleracién de los progresos hacia el desarrollo en sus distintas
formas, incluido el logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible;, razén por
la cual los Estados deben fomentar la alfabetizacion digital y facilitar su acceso,
procurando la disminucién de la brecha digital, (ONU - Consejo de Derechos
Humanos 2016), en el 2012 en mesa redonda en el marco del periodo de
sesiones 21 del Consejo de Derechos humanos el Alto Comisionado de
Derechos Humanos, presenté un informe sobre sobre la promocién y la
proteccién de la libertad de expresion en Internet; ademds, se destacé el papel
influyente del internet en la promocién y proteccién de los derechos humanos
(ONU - Consejo de Derechos Humanos 2012)

Segin Edison Lanza ( 2017), relator especial para la libertad de
expresi(’)n: ‘el acceso a internet constituye una condicién sine qua non para el ejercicio
efectivo de los derechos humanos hoy en dia, incluyendo especialmente los derechos a la libertad
de expresion y opinion, asociacién y reunion, educacion, salud y cultura desarrollados en el
presente informe. Conforme su naturaleza, en tanto que medio inescindible del ejercicio pleno de
determinados derechos, el acceso a internet debe garantizarse universalmente, adoptando
medidas para cerrar la brecha digital, promoviendo politicas de desarrollo de infraestructura, y
protegiendo en todo momento la calidad e integridad del servicio, estableciendo prohibiciones

explicitas en torno a bloqueos arbitrarios, parciales o totales y ralentizaciones” (Lanza 2017)
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para Lanza, el acceso al internet debe ser de cardcter universal, para ello
se requiere por parte de los Estado la instalacion de la infraestructura que
otorguen las condiciones para todos los habitantes pueda acceder a este en
igualdad de condiciones, procurando la eliminacién de las barreras sobre uso
y goce de las TICs, para lo cual podran los Estados adoptar medidas de
diferenciacién positiva, especialmente para comunidades y personas que por
sus condiciones de vulnerabilidad, marginidad o discriminacién presentan
mayores dificultades para su acceso; sin embargo, el acceso al internet para la
materializacién de los Derechos Humanos, no se garantiza solo con la
disposicién de la infraestructura que lleve cobertura a todos los rincones del
territorio; ademds de ello, es necesario que las personas cuenten con
conocimientos o habilidades necesarias que garanticen su real acceso a las
herramientas, esto ultimo hace parte de la llamada alfabetizacién digital, la
cual es necesaria para que quienes tengan acceso al internet puedan
materializar sus derechos (Lanza 2017).

En la agenda de Ttnez para la Sociedad de la Informacién, se hablé
sobre la necesidad de reducir la brecha digital, la gobernanza del internet y de
las TICs, haciendo una serie de recomendaciones para los Estados adopten
politicas publicas y acciones tendientes a darle la importancia que requieren
las TICs en el desarrollo de los paises y en la materializacién de los derechos,
para lo cual recomiendan se establezcan politicas e incentivos para lograr y
facilitar el acceso universal de todas las personas a las TICs (Agenda de Tunez
para la Sociedad de la Informacién. 2006).

Con el desarrollo normativo que ha tenido y la importante que desde
nivel internacional se le ha dado a las TICs y con ellas al Internet, nos podria
llevar a afirmar que este un derecho humano, tal y como se afirma en el
informe del Consejo de Derechos humanos del 2012 referenciado en
precedencia; sin embargo, hay muchos autores y en muchos estados este atin
no se le entrega la categoria de derecho auténomo, pero si de servicio esencial
como lo veremos a continuacién.

2. El Internet como Servicio Esencial.

Varias legislaciones han avanzado en la regulacién del internet,
llevandola a la categoria de servicio esencial, esto en razén a la importancia
que vienen ganando los medios digitales, en la oferta y goce de los distintos
servicios institucionales, de relacionamiento social, econémico, politico y
cultural que se realiza a través de las TICs; en Colombia con la Ley 2108 del 29
de Julio de 2021, se elevo el internet a la categoria de servicio publico de
caracter esencial, asi:
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2021, se elevo el internet a la categoria de servicio publico de caracter
esencial, asi:

“Articulo 4°. Adiciénese un pardgrafo nuevo al articulo 10 de la Ley 1341 de 2009, el cual quedard
asf: ARTICULO 10. HABILITACION GENERAL (..) Pardgrafo 4. El acceso a Internet es un
servicio publico esencial. Por tanto, los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones no
podrdn suspender las labores de instalacion, mantenimiento y adecuacién de las redes requeridas
para la operacién de este servicio publico esencial, y garantizardn la continua provision del

servicio’

Adicional a ser un servicio de caracter universal, Ley 2108 del 29 de
Julio de 2021, Articulo 2°. PRINCIPIOS ORIENTADORES.

() “11. Universalidad: El fin dltimo de intervencién del Estado en el Sector TIC es propender por

el servicio universal a las Tecnologfas de la Informacion y las Comunicaciones.”

La corte constitucional en su jurisprudencia ha precisado que un
servicio se considera esencial cuando:

“las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de
bienes o a la satisfaccién de intereses o a la realizacion de valores, ligados con el respeto, vigencia,
ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales” En tal sentido, la Corte ha
declarado que servicios como la (...) las telecomunicaciones; (...) y los servicios publicos

domiciliarios, son materialmente servicios publicos esenciales” (CConst. Sentencia C-691 2008).

Son varios los Paises donde se le ha dado la categoria de servicio
esencial y hasta de derecho al internet, entre ellos México, Holanda, Canadad,
Chile, Costa Rica y légico como lo vimos anteriormente Colombia.
Estudiaremos de manera muy resumida a manera de ilustracién como
Argentinay México, le han dado la categoria de servicio esencial al internet. En
el caso de Argentina mediante decreto presidencial N° 690 del 21 de Agosto de
2020, se adicioné la Ley de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones ley N° 27.078 de 2014, la que en su articulo 1° adiciona como
articulo 15° la ley antes citada, en los siguiente términos:

“Articulo 15. Se establece que los Servicios de las Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones (TIC) y el acceso a las redes de telecomunicaciones para y entre licenciatarios y
licenciatarias de servicios TIC son servicios publicos esenciales y estratégicos en competencia. La
autoridad de aplicacion garantizard su efectiva disponibilidad”™ (Boletin Oficial de Argentina
2020).

Segun este decreto el internet es un servicio ademads de esencial, es de
cardcter obligatorio y universal, que este se debe prestar en condiciones de
igualdad; adicional este decreto introdujo algo muy interesante relacionado
con el Plan Bésico Universal Obligatorio, es un minimo de acceso a los
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servicios de telefonia, televisién o internet, que el estado garantiza de manera
gratuita una vez se cumplan los requisitos establecidos por la autoridad
regulatoria. México también ha logrado avances en la garantia del acceso al
internet, en la constitucion politica de los Estados Mexicanos en su articulo 6°,
al establecer que:

“(...) el Estado garantizard el derecho de acceso a las tecnologias de la informacién y
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de
banda ancha e internet. Para tales efectos, el Estado establecerd condiciones de competencia
efectiva en la prestacién de dichos servicios™ (...) (B. IL) Las telecomunicaciones son servicios
publicos de interés general, por lo que el Estado garantizard que sean prestados en condiciones de
competencia, calidad, pluralidad, cobertura universal, interconexién, convergencia, continuidad,

acceso libre y sin injerencias arbitrarias” (Gobierno de Mexico 1917).

Como se puede evidenciar de la cita anterior, México a parte de darle el
caracter de servicio bdsico de interés general (esencial) llevé este al texto de la
constitucién en reforma constitucional que se realiz6 en el ano 2013, lo que
podria deducirse no solo de su reconocimiento como servicio esencial; sino,
como derecho de caracter constitucional.

Como se puede notar en las normas transcritas, el internet no debe
verse solo como un avance tecnoldgico, sino como una nueva forma de
relacionamiento social, institucional, politica y econdémica, lo que lo eleva a
esencial o fundamental en este tipo de relaciones, razén por la cual, los Estados
deben procurar que esta potisima herramienta esté a disposicién de todos los
habitantes de su territorio, para lo cual, desde lo institucional se debera hacer
un esfuerzo en la instalacién de la infraestructura que permita el acceso. Solo
hay que ver que muchas acciones que hacen parte de ese relacionamiento que
antes referimos se hacen de manera presencial y estas han migrado para ser
realizadas solo a través de medios virtuales.

Como se puede notar en las normas transcritas, el internet no debe
verse solo como un avance tecnoldgico, sino como una nueva forma de
relacionamiento social, institucional, politica y econdmica, lo que lo eleva a
esencial o fundamental en este tipo de relaciones, razén por la cual, los Estados
deben procurar que esta potisima herramienta esté a disposicion de todos los
habitantes de su territorio, para lo cual, desde lo institucional se deberd hacer
un esfuerzo en la instalacion de la infraestructura que permita el acceso. Solo
hay que ver que muchas acciones que hacen parte de ese relacionamiento que
antes referimos se hacen de manera presencial y estas han migrado para ser
realizadas solo a través de medios virtuales.

Podemos afirmar en esta parte de este estudio, que por ser el internet
una herramienta popular en la actualidad para la oferta y demanda de
servicios, se constituye en una plataforma necesaria para la realizacion de
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distintas actividades que antes solo se hacian de manera presencial, ain mads,
para la materializacién de derechos, por ejemplo en el marco de la pandemia
que se vive por el Covid 19, donde gran parte de las actividades comerciales,
econdmicas, sociales, politicas y culturales se realizan por medios virtuales,
siendo el internet una herramienta sine qua non para su realizacidn; sin
embrago, consideramos que el internet va mas alldi de ser una simple
herramienta tecnolégica, mads alld de una plataforma para las distintas formas
de relacionamiento tematico humano, el internet tiende a convertirse en un
instrumento de la actualidad inherente al ser humano y fundamental para su
relacionamiento y desarrollo.

3. El internet como Derecho.

Como lo dijimos anteriormente el internet ha ganado tanta
importancia y espacio en la vida humana y relaciones sociales, que no debe
darsele a éste la categoria de servicio; sino, de un derecho que puede ser
auténomo o por conexidad.

La discusién que existe en la doctrina sobre el surgimiento de una
cuarta generacién de derechos, estos son, los derechos digitales, que
demandan de un esfuerzo de los Estados en su regulacién y garantizar el
acceso igualitario de las personas para que gocen en igualdad de condiciones a
estos.

Segun Juan Carlos Riofrio, (2014),

“Varios autores y organismos, incluso, han adelantado ya varios proyectos y declaraciones sobre
los derechos digitales. Una de las primeras fue la de Robert B. Gelman, quien en 1997 difundié una
propuesta de “Declaracion de los Derechos Humanos en el Ciberespacio” delineada sobre la base
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. En la Declaracion de Itacurugd se
consagra el derecho al acceso democritico a la sociedad del conocimiento. Consta también la
Declaracién de Independencia del Ciberespacio de John Perry Barlow, de 1996, donde se
entiende a Internet como un camino abierto para la mejora de la condicion humana y de la
sociedad. La Declaracion de FlorianGpolis recoge la aspiracion de los paises Latinoamericanos de
integrarse en la sociedad de la informacién. El afio 2008, Emilio Suné publicé su Declaracién de
Derechos, mucho mds innovadora. Entre estos esfuerzos destaca la “Declaracion conjunta sobre
libertad de expresion e Internet” suscrita el 1.° de junio de 2011 por las diversas relatorfas para la
libertad de expresion de la ONU (Riofrio 2014).

Ya varios autores entre esos Isafas Jorge Acata, (2011)
afirman que el acceso a internet debe considerase un derecho que todo ser humano tiene para

obtener y transmitir informacion sensible o no, asi como para expresar sus ideas libremente;

en la actualidad se dice que cada persona debe tener asegurado por el Estado el derechoa
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poseer una conexion a Internet. El derecho al libre acceso a internet tan solo se profesaba como
una aspiracion muy distante: paises como Francia y Finlandia comenzaron a darle auge a la
idea de que todos los seres humanos por el hecho de serlo, tienen el derecho a acceder a

la conexion del espacio virtual mds importante de la historia de la humanidad (Acata 2011).

El internet puede considerarse un derecho con base en los antes dicho,
derecho que puede ser auténomo, o por el contrario el cardcter de derecho lo
adquiere por conexidad, este dltimo cuando quiera que por su no prestacion se
afectan derechos fundamentales, como la educacidn, la salud y el acceso a la
justicia entre otros.

Cualquiera que sea el punto de partida, si es auténomo o por
conexidad, lo que queda claro es lo indiscutible de la categoria que ralamente
tiene y se le debe dar al internet, éste es un derecho; ;se puede decir que el
internet es un nuevo derecho en la categorfa de derechos que existen en la
actualidad?, para nosotros no es un nuevo derecho a la luz de su materialidad,
porque en la prictica de hecho muchos estados, gobiernos y organizaciones
internacionales le dan este tratamiento, sin que se diga en una norma de
manera expresa la palabra derecho, pero que de hecho lo es, no se hace
necesario crear una cuarta categoria de derechos para darle vida juridica a este
derecho, ya que por si la tiene, el traslado de las relaciones sociales de la
realidad material a la realidad virtual, hace que en ese nuevo escenario se
permita tener por parte de las personas el campo necesario y adecuado para de
manera libre, igualitaria, eficiente y eficaz acceder a la materializacién de los
derechos consagrados en la constitucion o en otros instrumentos juridicos de
cardcter local o internacional.

Ahora, si el internet es necesario para que las personas puedan
realizarse en el mundo virtual y aun en el mundo material, entre otras cosas,
gozar de los derechos en la virtualidad, este se deberfa considerar un servicio
- derecho inherente al ser humano, necesario e inescindible para poder
desarrollarse e interrelacionarse, lo que le da el cardcter de derecho auténomo
y base para la realizaciéon y efectividad de gran parte de los derechos
consagrados en la constitucién y en instrumentos internacionales.

El internet entendido en su doble connotacién, como derecho y como
servicio, debe garantizarse que todas las personas deben tener acceso a él, por
ser una herramienta fundamental para la realizacién de distintas actividades
de la vida social como lo indicamos anteriormente, lleva consigo una
obligacion por parte del estado, relativa a garantizar la infraestructura para
permitir que los habitantes de todo el territorio colombiano de forma universal
accedan en Optimas condiciones a este. De la anterior afirmacion se puede
colegir que es el internet un derecho de caracter prestacional, ya que para su
ejercicio por parte de los titulares, se requiere de unas condiciones a cargo del
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Estado o de particulares bajo la regulacién y vigilancia del Estado, esto es, la
instalacion de toda la infraestructura necesaria para llevar cobertura a todos
los territorios y la posibilidad de alternativas para aquellos que no tengan
terminales de conexidn, finalmente con la ayuda del gobierno puedan hacerlo.

4. Test de fundamentabilidad del internet.

De lo desarrollado anteriormente ha quedado claro la indiscutible
categoria de derecho con que goza el internet; sin embrago, vale formularnos
el interrogante sobre si jes el internet un derecho fundamental?

Llevar a la categorfa de derecho fundamental al internet, es una de las
discusiones que transitan en la doctrina actual, pensar este derecho como
derecho fundamental auténomo o pensarlo como derecho fundamental por
conexidad.

Esta discusion reviste importancia en la medida de la trascendencia que
reviste el internet en el desarrollo de las distintas formas de relaciones sociales
como lo afirmamos anteriormente, no puede hablar de ninguna manera de
materializacién de derechos en la realidad virtual sin el internet que al ser
puesta a disposicion de las personas adquiere el cardcter de derecho y por ende
derecho fundamental.

El internet como derecho se predica no solo en favor de las personas
naturales; sino, también de las personas juridicas; sin embargo, el nivel de
proteccién cambiaria depende si estamos frente a una persona natural o
estamos frente a una persona juridica. Para nosotros en el caso de las personas
naturales, el Estado debe garantizar la infraestructura que lleve cobertura a
todas partes del territorio, terminales de acceso y formacién o entrenamiento
para dar habilidades (alfabetismo digital) a las personas, para que puedan
acceder y sacar el mayor provecho al internet; en cambio, para las personas
juridicas, consideramos que el Estado solo debe garantizar la infraestructura
que lleve cobertura, dejando claro que la carga de llevar internet de calidad a
personas juridicas donde se hace explotacion de actividades privadas va hasta
donde el estado pueda extender la cobertura, que debe ser objeto de
determinacién por criterios técnicos y alli la persona juridica hacer los
esfuerzos en extender o mejorar la cobertura, para atender de mejor manera su
necesidad con base en la actividad econémica o de otra indole legal que
realiza.

Para la corte constitucional colombiana, los derechos fundamentales
que consagra la Constitucion Politica de 1991 o que se encuentran en otros
instrumentos, pero que hacen parte de estos en razén al concepto de
constituciéon material, son los que pertenecen a toda persona en razén a su
dignidad humana, en razdn al simple hecho de ser persona, son los necesarios
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para la existencia del hombre y para que este pueda desarrollarse, las personas
desde su nacimiento ya cuentan con estos y el deber del estado de
garantizarlos; de alli que los derechos fundamentales sean los derechos
inherentes al ser humano, los inescindibles, que se adquieren desde el mismo
momento del nacimiento. Por eso para la corte Constitucional la
determinacién de un derecho como fundamental o no, no depende de la
ubicacidn en el texto constitucional, sino, de la relacidén de este derecho con la
existencia y realizacién misma de la persona humana (Cconst. Sentencia T -
571 1992).

Por lo anterior para el maximo 6érgano constitucional en Colombia, la
fundamentabilidad de un derecho no depende sélo de la naturaleza del
derecho, sino que se deben considerar las circunstancias particulares de este y
en el caso especifico, en que deba realizarse la proteccién (Cconst. Sentencia T
-5711992).

Lo anterior nos lleva hacer las siguientes preguntas en buisqueda de
respuestas: jesta el internet en la constitucion como derecho fundamental?: la
respuesta a este es no, este derecho no se encuentra en la lista de derechos
constitucionales que se relacionan en la constitucién politica de Colombia de
199; ;es el internet hoy necesario para el desarrollo de la persona, para su
relacionamiento social y ejercicio de derecho?: la respuesta es si, la realidad
social de hoy, nos muestra como muchas, por no decir todas las formas de
relacionamiento social, han pasado de la realidad material a la realidad virtual,
y es alli en la realidad virtual donde en muchas oportunidades se tiene la tinica
opcion de acceder a derechos, servicios y desarrollar el plan de vida de las
personas, por ello, el internet hoy es no solo necesario; sino, indispensable en
la vida humana. ;se garantiza el internet hoy a una persona desde su
nacimiento?: esta es una de las apuesta o deudas que tienen los gobiernos, ya
hubo un intento fallido con la discusién del proyecto de ley Cadmara 030 de
2020, donde en esta iniciativa se hablaba de establecer un minimo vital de
acceso a internet como la cantidad de que deberd garantizar el estado a toda
persona, espacialmente de los estratos 1, 2, y 3 para el acceso a las TICs con el
objeto de satisfacer necesidades bdsicas, materializar sus derechos, hacer
tramites y acceder a servicios, por medio del internet, dicha iniciativa que
finalmente no pasé en el congreso y que se convierte en una deuda del Estado,
buscaba no solo dotar de infraestructura los territorios, sino, llevar también
opciones de ingreso a la red con terminales dispuestos por el estado y un
proceso de formacién permanente para que existird una apropiacion social en
el uso del internet.

Lo dicho hasta aqui deja claro que nos encontramos ante un derecho de
caracter fundamental en construccién, que impone una carga de garantia a
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cargo del estado, independientemente que este se encuentre o no en el texto de
la constitucion.}

La fundamentabilidad de un derecho puede dérsele por entidad propia
o por conexidad, la primera por las razones antes expuestas, cuando este es
inherente por si solo para la existencia y la realizacion de la persona humana;
y por conexidad son aquellos que no siendo determinados como tales de
manera formal en el texto constitucional, o de manera material en otro texto
legal, sin embargo, les es comunicada esta calificacién en virtud de la intima e
inescindible relacién con otros derechos que si tienen el caracter de
fundamental, de forma que si no fueran protegidos en forma inmediata los
primeros se ocasionarifa la vulneracién o amenaza de los segundos.

A nuestro criterio el operador judicial o autoridades administrativas no
tienen necesidad de apelar a la conexidad para la proteccién del derecho al
internet, ya que este tiene entidad propia, es un derecho fundamental de
cardcter auténomo, inherente a la persona para su desenvolvimiento social,
para la interaccion social, para acceder a servicios, para poder solicitar la
garantia de otros derechos y para desarrollarse como persona en una nueva
sociedad basada en la tecnologfa.

Para la corte constitucional en sentencia del afio 2000, existen dos
criterios para determinar si un derecho es de cardcter constitucional
fundamental: a. un criterio material y b. un criterio formal (CConst. Sentencia
T - 1306 del 2000).

a. El criterio material.

Lo primero que se debe buscar establecer es si estamos frente a un
derecho inherente a la persona humana, un derecho esencial a la existencia de
la persona. Los derechos fundamentales se predicante en relacién de la
persona humana; y en el caso del internet, este es un derecho que ante las
nuevas realidades sociales en la era de la tecnologfa, donde nace un nuevo
mundo de relacionamiento social, el mundo virtual, este se ha convertido en
inherente a la persona humana, su acceso y goce son esenciales para el
desarrollo de la persona humana, pero también para la realizaciéon de otros
derechos, no puede pensarse el internet como un derecho aislado, debe
pensarse en el como un derecho que su garantia garantiza otros derechos, es
parte importante de un sistema de derechos, que buscan el desarrollo y
proteccion de la persona humana.

El internet asi entendido desde el criterio material, es un derecho y es
un deber, es un derecho fundamental de las personas naturales, en las
condiciones que venimos desarrollando e impone un deber de garantia al
estado de posibilitar las condiciones para que todos en igualdad de
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condiciones, de manera eficiente y eficaz podamos acceder a éste.

b. El criterio formal.

Se refiere a este que el derecho que se estudia para determinar si es
fundamental, debe estar en el catilogo de derechos considerados asi en el texto
constitucional; ahora, el hecho que en el texto constitucional no se encuentre
de manera expresa o tacita un derecho no conlleva a su negacién, pues, puede
éste estar concebido en otro instrumento juridico que contenga dicha norma
que se constituye materialmente en norma constitucional, al respecto el
articulo 94 de la carta politica determina que:

"La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos”

esta consagracion constitucional deja claro que no todos los derechos
fundamentales se encuentran contenidos en el texto constitucional, que
pueden existir normas de inferior categoria que traigan el reconocimiento de
derechos materialmente constitucional, como es el caso del internet.

Al respecto la jurisprudencia de la corte constitucional, indica que la
nocién de derechos fundamentales se ha consolidado a partir de cuatro puntos
de vista, o cuatro criterios que deben tenerse en cuenta y valorarse asi: A. A
partir de una construccién tradicional de los derechos que se deriva de los
principios de indivisibilidad, integralidad y universalidad, los cuales ordenan
la proteccién igualitaria de todos los derechos que sean necesarios para
preservar la dignidad humana. B. De la relacién de la dignidad humana como
valor y como principio, lo que implica una relacién con el principio de
igualdad, libertad y autonomia, los cuales tienen como propésito velar por la
eficacia de todos aquellos derechos constitucionales como fundamentales. C.
Desde una teoria positivista, por medio de la cual se entiende como derecho
fundamental, toda garantia prevista en el texto constitucional. D. A partir de la
teorfa de la conexidad, “segtin la cual se permite el amparo de derechos no
tutelables judicialmente, en principio, siempre y cuando su proteccién se
requiera para la reivindicacion de un derecho con cardcter indiscutiblemente
fundamental” (Cconst. Sentencia T - 095 2016), cada uno de estos cuatro
puntos de vista o exigencias, se materializan en el internet, pues, laley 1978 de
2019, modificada parcialmente por la ley 2108 de 2021, determiné que este
servicio que se convierte en derecho denominandolo como derecho a la
comunicacion, la informacion y la educacion y los servicios basicos de las
TIC”, quedando claro que el internet es solo uno de los componentes de este
derecho de caracter complejo; igualmente, queda clara la relacion directa y
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necesaria entre este y la dignidad humana, ya que muchos derechos y su
realizacion dependen en gran medida del internet, lo que se constituye en un
derecho base e interdependiente de los demds, por lo que puede ser reclamado
por via de accién de tutela, como derecho auténomo o por conexidad cuando
quiera que sea amenazado un derecho también de caracter fundamental como
lo es, la educacién y la salud; dejamos claro con lo anterior, que el internet
debe considerarse un derecho fundamental de cardcter auténomo, con entidad
propia y que merece la proteccién por parte del Estado.

Ahora miremos si el internet cumple con esos cuatro
condicionamientos para determinar si nos encontramos frente a un derecho
fundamental, A. el internet como derecho es indivisible, porque este en la
nueva sociedad basada en la tecnologia es inherente a la persona, ya que tal
como ampliamente lo hemos dicho, este estd directamente relacionado con la
materializacidn de otros derechos, este derecho (internet) es interdependiente
con otros derechos como la educacidn, la salud, el nombre, derecho a la
informacion entre otros, garantizar el derecho fundamental al internet ha de
ser un condicionamiento para preservar el derecho a la dignidad humana;
ademds de ser el internet un derecho de caracter universal, la misma ley que lo
regula asi lo establece. B. Este derecho estd intimamente ligado con la
dignidad humana, desde alli que le asiste una tarea inevitable al estado de
establecer el minimo vital de internet, para que toda persona por el simple
hecho de serlo, tenga en condiciones de igualdad la posibilidad de accesar a la
realidad virtual y en esta interactuar con libertad y autonomia, sin que se
violente las reglas del buen nombre, libertad de expresién o se incurra en
conductas reprochadas por la legislacion local. C. Si bien esta garantia no se
encuentra en el texto constitucional, se encuentra en otros instrumentos que
contienen normas de contenido constitucional y que han sido desarrollado en
sentencias de la corte constitucional; ademds de ello, en instrumentos o
sistemas internacionales en la cual Colombia hace parte como el sistema

2 Articulo 3° lay 1978 de 2019, inciso 7. El derecho a la comunicacion, la informacion y la educacion y
los servicios bdsicos de las TIC. En desarrollo de los articulos 16, 20 y 67 de la Constitucién Politica el
Estado propiciard a todo colombiano el derecho al acceso a las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones bdsicas, que permitan el ejercicio pleno de los siguientes derechos: La libertad de
expresion y de difundir su pensamiento y opiniones, el libre desarrollo de la personalidad, la de
informar y recibir informacién veraz e imparcial, la educacién y el acceso al conocimiento, a la ciencia,
a la técnica, y a los demds bienes y valores de la cultura. Adicionalmente, el Estado establecerd
programas para que la poblacion pobre y vulnerable incluyendo a la poblacién de 45 afios en adelante,
que no tengan ingresos fijos, asi como la poblacion rural, tengan acceso y uso a las plataformas de
comunicacion, en especial de Internet, asi como la promocién de servicios TIC comunitarios, que
permitan la contribucion desde la ciudadania y las comunidades al cierre de la brecha digital, la
remocion de barreras a los usos innovadores y la promocién de contenidos de interés piiblico y de
educacion integral. La promocién del acceso a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
bdsicas se hard con pleno respeto del libre desarrollo de las comunidades indigenas, afrocolombianas,
palenqueras, raizales y Rrom.
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interamericano de derechos humanos, se ha establecido éste como derecho
humano, dada la importancia que reviste el internet en las nuevas relaciones
sociales, en la nueva sociedad, donde las relaciones sociales a todo nivel se
desarrollan en la virtualidad. D. Y como tltimo que este sea tutelable
judicialmente, porque lo es de manera auténoma, ya que no protegerlo pone
en riesgo o conculca otros derechos de caracter fundamental. Como se indicé
anteriormente, el derecho al internet es interdependiente con otros derechos.

Visto los condicionamientos traidos por el maximo drgano
constitucional en Colombia, indudablemente al hablar del internet, nos
encontramos con un derecho que cumple con los elementos formales y
materiales, desarrolladas en los cuatro criterios antes desarrollados que dejan
claro que el internet es un derecho fundamental de cardcter auténomo,
derecho este que es de caracter prestacional, ya que este requiere para su
efectividad que el estado realice las inversiones necesarias en la infraestructura
para generar cobertura en todos los rincones del territorio.

En relacién con los derechos de caracter prestacional, la corte
constitucional ha dicho que por regla general, son derechos programdticos,
debido a que estos exigen un esfuerzo presupuestal y logistico del Estado que
so6lo se puede realizar con la debida planeacion y los derechos de prestacion
con contenido programatico se les van dando condiciones de eficacia que hace
posible que emane un derecho subjetivo (Cconst. Sentencia T - 207 de 1995).

La Carta de Derechos y Principios para el Internet de Naciones Unidas,
es categdrica y conclusiva al afirmar que:

“toda persona tiene derecho a acceder a Internet. En este derecho se basan todos los demds
derechos en esta Carta. Elacceso a Internet es cada vez més indispensable para el pleno disfrute de
los Derechos Humanos, incluido el derecho a la libertad de expresion, el derecho ala libertad de
reunién pacifica y asociacién, el derecho a participar en el gobierno de un pais, el derecho al
trabajo, el derecho al descanso y el ocio y el derecho a la educacion. El derecho de acceso a Internet

se deriva de su relacion integral con todos estos Derechos Humanos” (Naciones Unidas 2015),

es el internet un derecho bdsico, si bien los derechos deben entenderse
como un todo, en este caso, éste se constituye en un derecho fundamental de
manera auténoma como ya se dijo, pero también fundamental para la
realizacién de otros como lo afirma la carta de derechos y principios para el
internet de la ONU citado anteriormente.

5. El derecho fundamental al internet y el proceso.

Elinternet entendido como lo desarrollamos anteriormente, resulta ser
un derecho fundamental auténomo, un derecho fundamental de la categoria
de los derechos prestacionales porque le impone una carga al estado de
garantizar los medios y la infraestructura para que los habitantes de su
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territorio puedan acceder a él o lo puedan materializar y que dicha
materializacion sea efectiva.

Lo anterior se refiere en términos concretos al acceso a la justicia, acceso
que se logra a través de métodos ordinarios o como estdbamos acostumbrados,
con nuestra presencia fisica en los despachos judiciales y con el uso del papel
para conformar los expedientes con base en nuestras actuaciones, situacién que
en la actualidad ha cambiado por la existencia ya, de expedientes electrénicos y
actuaciones en linea.

A lo largo de la historia los procesos judiciales y con ello el derecho de
accion se materializaba a través de métodos analdgicos, con expedientes fisicos,
acceso fisico a los despachos judiciales; sin embargo, en la actualidad con el
amplio desarrollo e influencia que ha logrado el internet y los medios digitales,
no existe una sola actividad humana que se pueda concebir sin el uso de las
TICs. Lo anterior también permea el proceso que dejaria de ser un proceso
fisico, con actuaciones en fisico, a un expediente digital, con actuaciones y
desarrollo del proceso a través de medios digitales, de alli la importancia de este
derecho fundamental al internet, porque se constituye en un derecho base para
la realizacion de otros, hoy no puede concebirse el proceso sin el internet como
derecho (canal) para su desarrollo y claro es en la doctrina que el proceso es el
escenario donde quien considera se le ha violentado o amenazado un derecho
busca su proteccidn o restablecimiento.

Lo anterior guarda total coherencia con los planes del consejo superior
de la judicatura que viene trabajando en dar un salto del expediente fisico a un
expediente digital y 16gico con actuaciones de este por estos mismos medios,
por ello con el Acuerdo PCSJA20-11646 de 2020 en el marco del Plan de
Justicia Digital, ordena una serie de acciones y distribucién de recursos con el
objeto que se avance en dicho propdsito.

Lo anterior deja claro de la relacién inescindible entre accién, proceso y
el derecho fundamental al internet, los dos primeros hacen uso de este mismos
como soporte, como base para su desarrollo y materializacién.

Conclusiones

Las TICs entendidas como un sinnimero de herramientas que han
logrado gran auge y desarrollo en los tltimos 20 afios, y que son el centro de la
denominada 4ta revolucién industrial, trae consigo una herramienta,
tecnologia o servicio, que es de inescindible importancia, es el centro para que
las TICs puedan moverse y desarrollarse, esa es el internet, a través de este se
da vida a la virtualidad, al uso y disposicién de los canales virtuales, para la
oferta y adquisicion de servicios; ademas, de desarrollar distintas formas de
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relacionamiento social, que trascienden del mundo material, al mundo virtual.
El internet, ha ganado tanto espacio en la vida social, que como centro de las
TICs ya distintas legislaciones le han venido dando el caracter de derecho, en
algunos le dan la categoria de derecho fundamental auténomo y en otros el
caracter de derecho fundamental por conexidad, partiendo que en ambos
casos se trata de un derecho de cardcter prestacional.

Adicional a lo anterior legislaciones como la colombiana le da la
categorifa de servicio publico esencial, adicional a considerarlo derecho como
se lee de manera clara en el articulo 3° de la ley 1978 de 2019, en todo caso,
consideramos que el internet, debe considerarse como derecho fundamental
de caracter prestacional, es deber del Estado garantizar a toda persona desde
su nacimiento un minimo vital y mévil de internet, mediante el proyecto de ley
Camara N° 030 de 2020, se buscé garantizar un minimo vital de acceso y uso
ainternet para los colombianos desde sus residencias y entidades publicas, con
lo que de haber sido aprobado en el congreso de la reptblica, se habia podido
materializar a los ciudadanos el derecho al acceso a los tramites y servicios del
estado y de entidades privadas, avanzar en la generacién de aptitudes digitales
en los ciudadanos, fomentando la calidad para maximizar el bienestar social
de la poblacién en un marco de igualdad que posibilite el desarrollo, en el
articulo 2° de este proyecto de ley se definia el minimo vital de internet como
la cantidad de senial minima de consumo por redes inaldmbricas, linea telefénica o
conmutada, red digital, telefonia movil, satelital, fibra dptica o coaxial, o similares
utilizada en un mes por una familia para satisfacer necesidades bdsicas como el eficiente
acceso a la informacion, la comunicacién, el conocimiento, la interconexién y el tramite de
servicios a través de la internet. Para materializar lo anterior a las personas de los
estratos 1,2 y 3, el espiritu de dicho proyecto de ley establecia que se le deberia
garantizar: 1. Conectividad a una red. 2. Suficiente Velocidad (kilobytes),
capacidad (GB) y latencia (milisegundos-ms), para el desarrollo de actividades
ciudadanas de informacidn, expresiéon, comunicacion, cultura, educacidn,
teletrabajo y tramite de servicios. 3. Acceso a un dispositivo o terminal que les
permita a los beneficiarios conectarse a la red. 4. Disponibilidad de procesos
de formacion que les permitan a las personas la apropiacion social de las TIC
(Camara de Representantes 2020), pero, sin embargo, este no paso en las
discusiones desarrolladas en el congreso de la republica.

El reconocimiento y la garantia del derecho al internet (TICs) de todas
las personas, hace parte del nticleo del derecho a la dignidad humana, el acceso
a las redes y desde alli la relacion y realizacion de derechos es connatural al
hombre del siglo XXI, por eso las legislaciones deberdn avanzar cada dia més
en la proteccién de este derecho, llamada también la cuarta generacién de
derechos y con ello proteger de manera integral a las personas naturales.
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Es indudable concluir que el internet es un derecho fundamental
auténomo, esto con base en los criterios establecidos por la Corte
constitucional para determina si un  derecho reviste la calidad de
fundamental, entre ellos, que se trate de un derecho que cumpla con los
principios de indivisibilidad, integralidad y universalidad, que haya una
relacion estrecha entre el derecho que se invoca como fundamental y la
dignidad humana como valor y como principio, que este esté reconocido
como tal en la constitucion, entendida esta como constitucion formal y
también material, y por ultimo que exista una conexidad, “segin la cual se
permite el amparo de derechos no tutelables judicialmente, siempre y cuando
su proteccién se requiera para la reivindicacion derecho con caracter
indiscutiblemente fundamental”

Finalmente, el proceso y su desarrollo en la actualidad no puede
concebirse sin el internet, este Gltimo como base para el uso de los medios
electrénicos, en razén a que cada una de las accione, actuaciones e impulsos
que se dan al proceso, son permeados por la tendencia actual y que ya es una
necesidad, relacionada con la digitalizacién del acceso a la justicia. La justicia
y con ello el proceso deja de ser como de ordinario lo era analdgica, para
convertirse en virtual o digital, lo que conduce a que el proceso lleve la misma
suerte, eso hace entendible con los planes que desarrolla la rama judicial
colombiana, a través del Consejo Superior de la Judicatura, donde se han
formulado una serie de estrategias para pasar del expediente fisico, al
expediente electronico, de las actuaciones procesales en fisico, a actuaciones
procesales por medios electrénicos, del acceso a la justicia fisica, al acceso a la
justicia por medios digitales, y es alli donde sin la garantia del derecho
fundamental auténomo del internet, esto no seria posible lograr.
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La crisis de la ley procesal en Ecuador a partir de la teoria de la
racionalidad de Michele Taruffo.

Johnny Palacios '
Ana Gabriela Pozo *

Magdalia Hermoza

Resumen: El enfoque de investigacion del presente articulo marca una metodologfa cualitativa, es el
resultado del andlisis critico de la obra “Racionalidad y crisis de la ley procesal” Taruffo (1999) en
relacién al caso ecuatoriano; y, pretende resolver a través del método analitico critico, la siguiente
interrogante: ;La doctrina como fuente del Derecho puede ayudar a solucionar la crisis de la ley
procesal? La construccion de la ley procesal a lo largo de los afios ha recibido criticas de coherencia
y funcionalidad, pero lo importante de todo ello es que la experiencia histérica nos ha ensefiado que
la doctrina ha entregado soluciones a los diferentes problemas de orden procesal. En el Ecuador, las
dificultades que se han dado por repeticién de tépicos y tropiezos deberfan ser superadas por la
experiencia en el derecho comparado; pero, no ha sido posible porque esta experiencia guarda el
contexto social propio de cada pais y, después, el desarrollo de la ley procesal encuentra una divisién
perjudicial desde la vigencia del Cédigo Tipo Modelo para Iberoamérica. Este trabajo tiene por
objeto que, a partir de la teorfa de la racionalidad propuesta por el profesor Taruffo, observar varios
aspectos de valoracién judicial, considerados como crisis en nuestro proceso civil por la creacién de
normas y su diversa y libre interpretacién que ha dejado el moderno proceso civil. Para ello, el
articulo se aborda desde cuatro puntos fundamentales: Trataremos en primer lugar, las
caracteristicas del nuevo Cédigo Procesal, posteriormente observar los problemas de la ley procesal,
para luego explicar los motivos de la crisis y las posibles soluciones. Dentro de las conclusiones
planteadas se evidencia: A partir de la teorfa de la racionalidad (Taruffo, 1999) en el Ecuador existen
problemas de la ley procesal que inciden en la valoracién judicial, y que puede existir crisis de la ley

procesal de la normativa interna.
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The crisis of procedural law in Ecuador from Michele Taruffo's
theory of rationality.

Johnny Palacios
Ana Gabriela Pozo

Magdalia Hermoza

Abstrac: The research approach of this article marks a qualitative methodology "Rationality and
crisis of procedural law" Taruffo (1999) in relation to the Ecuadorian case; And, it intends to solve the
following question through the synthetic analytical method: Can doctrine as a source of Law help to
solve the crisis of procedural law? The construction of procedural law over the years has received
criticism of coherence and functionality, but the important thing about all this is that historical
experience has taught us that the doctrine has provided solutions to different procedural problems.
In Ecuador, the difficulties that have arisen due to the repetition of clichés and setbacks should be
overcome by experience in comparative law; However, it has not been possible because this
experience keeps the social context of each country and, later, the development of the procedural law
finds a harmful division since the validity of the Model Code for Ibero-America. The purpose of this
work is that, based on the theory of rationality proposed by Professor Taruffo, to observe various
aspects of judicial evaluation, considered as crises in our civil process due to the creation of norms
and their diverse and free interpretation left by the modern civil process. To do this, the article is
approached from four fundamental points: We will first deal with the characteristics of the new
Procedural Code, then look at the problems of procedural law, and then explain the reasons for the
crisis and possible solutions. Among the conclusions raised, it is evident: From the theory of
rationality (Taruffo, 1999) in Ecuador there are problems of procedural law that affect judicial

assessment, and that there may be a crisis of the procedural law of internal regulations.

Key words: procedural law, theory of rationality, orality, crisis of procedural law.
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Introduccion

Para poder abordar la oralidad como herramienta procesal que rige en
el sistema procesal de Ecuador, es necesario, en palabras de Francesco
Carnelutti, hablar del derecho como un minimum histérico (Carnelutti, 1944),
en este caso, nuestro pais tiene la influencia Iberoamericana. Esta influencia
nace de las varias jornadas del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
que es fundado, por 1957 en Montevideo, en lo que denominaron Primeras
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, en homenaje al profesor
Eduardo J. Couture. A partir de estas jornadas, el estudio y debate del derecho
procesal, funda e incorpora las ideas de garantias constitucionales en el
proceso, el proceso como regla de la moral, la cooperacién comparada,
ejecucion de sentencias extranjeras y laudos arbitrales, la perspectiva e idea de
la incorporaciéon de la oralidad y sus reformas internas. Dentro de estos
debates, se hace la division del derecho procesal penal y del derecho procesal
civil e inicia la idea y posterior promulgacion del Cédigo Tipo Modelo para
Iberoamérica, (Gelsi, Véscovi, & Torello, 1988) siendo considerado como la
base del desarrollo del derecho procesal en América Latina.

En el Ecuador, al igual que otros paises de Iberoamérica, iniciaron las
reformas del derecho procesal en materias penales, dejando a las materias no
penales en el sistema escriturario, bajo una larga espera por mas de veinte afios,
pero que finalmente fue derogado no mds de cinco afios atrds y en la actualidad
rige el proceso oral por audiencias.

Con esta reforma, bajo los criterios de modernizacién de la justicia, se
toma las referencias del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, en
cuanto considerar que el derecho no debe constituir un obstaculo para el logro
de la justicia y paz social, sino un instrumento para la consolidacién del estado
de bienestar.

Si bien es cierto que la dltima reforma del sistema procesal toma como
direccién exclusiva la oralidad, inmediacién, concentracion y coherencia en
los procedimientos, que, en palabras de Couture, la redaccién de un cédigo no
constituye ser una obra académica sino una obra politica, ya que lo que se
pretende es solucionar los problemas de la realidad social de cada pais.
(Couture, Proyecto del Cédigo de Procedimiento Civil, 1945) Esto, ya que no
es menos cierto que, de acuerdo con el debate del profesor, (Taruffo, 1999) al
hablar de la coherencia de la ley procesal, bien puede tener una estructura
sistemdtica y un orden aparente, nuestro actual Cédigo Procesal, pero existen
problemas de interpretacién que le restan la eficacia y modernidad que
contiene.

Por ello, a partir de la teorfa de la racionalidad, de acuerdo con la
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coherencia y los pardmetros o propiedades que cita dicho autor, vamos a
observar los problemas o crisis de la actual ley procesal bajo las nociones de
racionalidad en los sentidos de racionalidad de coherencia, en cuanto el orden,
la unidad, la plenitud y la simplicidad, ademds de la racionalidad como
funcionalidad, para concluir que la crisis de la ley procesal, no es extrana en
nuestra legislacion civil.

2. Las caracteristicas del Cédigo Procesal civil en Ecuador

Ao largo de los afios el derecho procesal civil en Ecuador ha sufrido
varias codificaciones, pero su nacimiento tuvo como base la promulgacién del
primer Cédigo Procesal en 1967. Para esto, se tuvo como origen el proceso
indiano que fue impartido por el Reino de Espaiia a sus colonias, sin que por
los afos tampoco se haya acogido la modernizacién planteada en la
Revolucion Francesa.

Asi pues, los cambios no llegan sino a partir de la independencia de las
colonias y, posteriormente, por el influjo de las ideas francesas del Siglo XIX,
siendo asi que la primera parte de reforma la podriamos considerar desde la
separacion de las colonias de Espaifia, claro que la separacion fue solamente
fisica ya que se continudé con la solemnidad y el principio escriturario,
caracteristicas heredadas del derecho espafol. A medida que se debatia el
derecho procesal también ingresaron las reformas en las varias constituciones
ecuatorianas promulgadas en los afos, quiza esta inestabilidad politica y la
idea de efectuar reformas permanentemente fuera una de las causas de que
permaneciera por largos afios el sistema escriturario en el derecho procesal
civil.

Asi pues, no es sino con la Constitucién de 1998, donde se dispuso o al
menos se pensé que en el procedimiento civil debe implementarse una
estructura distinta e ingresar al procedimiento oral, pero quedé tan solo en un
pensamiento. No obstante, el largo periodo de tiempo, en el afio 2016 ingresa
a vigencia el sistema oral por audiencias, con la promulgacion del Cédigo
Orgéanico General de Procesos, para lo que se tomé como referencia, el Cédigo
Tipo Modelo para Iberoamérica, que observo la necesidad de darle efectividad
al proceso, adecudndolo a la realidad social y con proyeccién hacia el futuro,
mediante la implementacién de la oralidad y el proceso por audiencias.

Los cambios que el nuevo cddigo procesal trae a partir de su vigencia
son varios, considerados, para algunos, como de estructura y, para otros, como
de organizacion. A la vista, este considera ser coherente e instrumental y tiene
una estructura adecuada para los fines de la administracién de justicia. Por esta
razdn, se piensa que esta idea es correcta ya que el anterior c6digo procesal que
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regulaba el sistema escrito se incorporaron muchas reformas que, con los
afos, no le dieron una estructura organizada, mas bien degeneraron en una
pluralidad de trdmites con la posibilidad de interponer recursos e incidentes
que, en lugar de acercar a la decision de fondo, alejaban al usuario de su anhelo
de justicia.

Con esta reforma y con base en estos criterios de coherencia e
instrumentalidad, que no estadbamos acostumbrados, lo que pretende la ley
procesal es que la justicia en el Ecuador no solo se modernice, sino que, en
primer lugar y de esencia, sea independiente e imparcial. Asi también que sea
equitativa y equilibrada, en cuanto a que su proteccién abarque tanto a los mas
débiles como los mds poderosos, que sea capaz de resolver los conflictos de
masas, de movimientos sociales, de comunidades, pueblos y nacionalidades,
observando la diversidad que nacen de nuestro pais, multicultural, haciendo
realidad el derecho efectivo de acceso a la justicia que es vista por la ( Corte
Constitucional del Ecuador), como funcién del poder piblico’y como funcién
de las partes > Por otro lado, que las decisiones del poder publico sean en
términos razonables y sean ademds eficientes. Evidentemente, se humaniza el
sistema procesal ya que pone de relieve los derechos de proteccién y las
garantias del debido proceso en su maxima expresién.

De esta forma, podemos considerar que nuestro moderno sistema
procesal, basado en la oralidad y por audiencias, tiene cuatro caracteristicas
que, a nuestro juicio, constituyen reunir todos los cambios de coherencia y
estructuracion. Por un lado, la primera caracteristica serfa uno de los cambios
sustanciales: la implementacion del juicio oral por audiencias. Una
caracteristica diferenciadora del sistema tradicional anterior en el que toda
actividad procesal era eminentemente escrita y trasladada a la contraparte, en
una suerte de envio de misivas y periodos extensos que no cumplian con el
cometido de la justicia rdpida y oportuna.

4 La Corte Constitucional del Ecuador mediante Sentencia No. 108-15-SEP-CC, Caso Nro. 0672-10-EP,
hace mencién que el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva son garantias de un debido proceso,
asi cita: “Acceso a la justicia tiene relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva: De esta forma, la
tutela judicial efectiva es el derecho que garantiza a las personas el acceso a la justicia, sin que su pleno
ejercicio se agote tinicamente en la posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales, pues implica
también la obligacion que tiene el operador de ser imparcial, respetar la inmediacién, celeridad, se debe
observa que no se puede quedar en ningiin caso en indefension.”

5 Cuando hablamos de funcion de las partes ingresamos a la responsabilidad de la defensa técnica que
ya en este nuevo contexto procesal ingresa con mds fuerza, si bien el Estado debe proteger a las partes
de no quedar en indefensién, pero las partes pueden escoger su defensor técnico a su eleccidn, esto
genera responsabilidad en las partes del proceso, con el fin de que estos derechos sean realmente
protegidos. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 001-18-PJO-CC, Caso No. 0421-14-JH.
Sentencia No. 1784-12-EP/20, Caso No. 1784-12-EP.
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La nueva propuesta consiste en concentrar el mayor nimero de fases
procesales en una audiencia oral, ademas, el menor tipo de procedimientos.
Bajo esta caracteristica, se ingresa al sentido de proteccién, en donde los
juicios orales garantizan a la sociedad la claridad de las decisiones judiciales ya
que involucran de manera directa a la misma sociedad, a los litigantes, a los
administradores de justicia y las pruebas, asi, cada argumento es presentado
frente al auditorio, por esta razén se determina que los juicios orales son un
medio importante y esencial del sistema judicial.

Asimismo, la oralidad en el 4mbito judicial se estructura no como fin, sino
como un instrumento de que el Estado dispone para la administracion de
justicia, en el cual el principio de oralidad es entendido no como discusién oral
en audiencia, sino la sustitucion de la expresion de los actos procesales escritos
por los actos procesales orales. A partir del siglo XX la oralidad en el proceso
penal y no penal ha sido regulada por muchos paises desde la misma primacia
de los intereses publicos y los individuales; pero en el siglo XXI se trata de la
regulacién del proceso oral por audiencias como una garantfa de los derechos
de los seres humanos.

Es ahi donde se configura el derecho procesal contemporaneo, ya que se
constitucionaliza la oralidad ° y se establece como base, derecho y garantia
fundamental, consignados también en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos'y Pacto de Nueva York.?
Esta decision de aplicar, en el sistema procesal, un proceso oral por audiencias
tiene la necesidad de nuevos formatos de organizacién y es en este punto
donde nacen las teorfas que ayudan a esta construccion, desenvolvimiento y
manifestacion oral, bajo estrategias de defensa, defensa técnica adecuada,
estrategias de litigacion oral, teorfas del delito, de la prueba y del caso, como
desarrollo de las defensas y argumentacion juridica; ademas del inicio del
debate de la teorfa de la proposicion como construccién del proceso civil
incorporada a la estrategia de defensa en materias no penales.

6 Art. 168 de la Constitucién de la Repiiblica del Ecuador “La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios: 6. La sustanciacion de los procesos en todas
las materias, instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo.”

7 Art. 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter [...]”

8 Art. 14 del Pacto de New York “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida piiblicamente y con las debidas garantias ante un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. [...]”

9 Art. 4 del Cédigo Orgdnico General de Procesos Proceso oral por audiencias. “La sustanciacién de los procesos en todas
las instancias, fases y diligencias se desarrollardn mediante el sistema oral, salvo los actos procesales que deban realizarse
por escrito...”
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Con base en el desarrollo que se ha dado, la oralidad es basicamente
vista como un principio constitucional y principio técnico. Como principio
constitucional se manifiesta que es el medio mds exacto de expresién de las
partes expuestas como realidades fundadas en sus garantias, establecidas ante
el juez natural, defensa técnica adecuada, la inmediacién de las pruebas
aportadas que deben tener la garantia de la contradiccién, los procedimientos
publicos bajo el control social, las presunciones de inocencia, igualdad de
condiciones, la imparcialidad del juez y, actualmente sobremanera la
fundamentacién y argumentacion juridicas basadas en las garantias de
proteccion. Los juzgadores, siguiendo estos principios, se obligan acudir a la
equidad, la jurisprudencia, la doctrina y los principios generales del derecho,
ya que su funcidn creativa asume que el fin del discurso juridico es lo justo. Es
por ello que se habla de que, cuando se trata de resolver un conflicto, se trata
de ponderar derechos, ejercicio intelectual del juzgador en el cual no se razona
desde la 16gica deductiva, silogistica, comprendida como la subsuncidn, sino
que se evalian los derechos, principios, valores conforme al espiritu mismo
del sistema juridico (Cano, 2016). Estos elementos son los considerados en la
oralidad como principio constitucional.

De la misma forma, al hablar de la oralidad como principio técnico,
ingresan al juego las técnicas de litigacion estratégica, la forma de estructurar
la teorfa del caso —desarrollada ampliamente en materias penales— y la teorfa
de la proposicién —debatida actualmente en materias no penales— como el
medio mds exacto de expresion de la realidad de los hechos, pues ingresan ya
los debates en los que se enfrentan la construccién de los hechos, tesis o
antitesis, el discurso juridico racional, que se compone como el modelo de
argumentacion segun los derechos consagrados en las cartas magnas.

Todos estos elementos han supuesto superar al positivismo desde el que
se pensaba que el derecho solo estaba en la ley, entregando de esta forma la
importancia de la oralidad como funcién social del derecho (Cano, 2016).
Claro que el uso inadecuado del lenguaje, en las audiencias orales, genera la
necesidad de estudiar debidamente las técnicas de litigaciéon bajo una
estructura tedrica y tesis dialéctica probatoria adecuada para los hechos que
genera el proceso. Esta oralidad no puede y no debe ser entendida como una
discusién oral, si bien estamos en un sistema mixto. Establecida como oralidad
atenuada (Chiovenda, 1999) por la parte escrita considerada como
formalidad, esta genera que los juzgadores sean mads participes y los defensores
sean mds preparados para el debate tedrico oral.

Es por esto que, la reforma procesal representa un cambio juridico
paradigmatico, ya que, por un lado, se visualiza el principio constitucional, en
el que se incorporan los derechos expuestos en los tratados y convenios

139



internacionales sobre derechos humanos en el ambito procesal y, por otro, el
técnico que obliga al discurso tedrico practico y al planteamiento de hipétesis
basadas en la argumentacion e interpretacion del debate dialéctico.

Todo esto refleja, en el cambio del sistema procesal denominado oral por audiencias, que, en
nuestro sistema vigente, al igual que en el resto de Iberoamérica, la oralidad se encuentra
atenuada, convirtiéndose en mixto el proceso ya que se le da un valor importante a la parte
documental y con ello a una parte escrita dentro del proceso. Se suman también a la forma de
litigar que se dan modificaciones a la estructuracion del sistema de competencias, lo que se
cristaliza en la observacién constitucional del debate por los juzgadores y la preparacién técnica
de quienes plantean una tesis y los que refutan contraargumentando la misma, considerados
ahora como defensa técnica adecuada como otra garantia mds del acceso a la justicia. Es entonces
que se observa que la reforma se da en la modificacién de las logicas escritas por las logicas
pricticas que descansan en la oralidad como el motor del sistema mismo del proceso oral por
audiencias. (Lopez H., 1997)

Es, de esta forma, como el sistema oral, en tanto principal fuente de
comunicacién en los procesos, estd construido por principios de garantia
inherentes al mismo sistema como son: la inmediacidn, la sana critica, el juez
natural y actividad de direccién, la fundacién congruente con los hechos y
principios propios del sistema adversarial. Esta dindmica del proceso obliga a
los abogados litigantes a ordenar y planificar su actividad, para la que pueden
incrementarse innovaciones procesales en relacion a la inmediacién en la
prueba, la concentracién de los actos, la publicidad, asi como erradicar la
improvisacion. De lo contrario se estaria llamando al fracaso de la pretension,
asi como a violentar el derecho de acceso a la justicia.

Es por esta razon que lo anterior resulta imprescindible para obtener la
calidad de la justicia, eficiencia y oportunidad de este sistema, en el que juega
un papel importante la correcta planificacion y orientaciéon que debe ser
asumida por los patrocinadores que se enfrentan en la causa, ingresar a la
construccion, planificacién y formulacién de la teoria del caso —en materias
penales— y de igual circunstancia con la teorfa de la proposicién —en materias
no penales—, contar cada uno con una versiéon o hechos que convenzan al
juzgador por la fuerza de sus argumentos.

Ante todo, lo cierto es que las corrientes Latinoamericanas dan la
importancia del derecho procesal, como nos explica (Echandia H., 1985), ser
extraordinaria, pues por una parte regula el ejercicio de la soberania estatal
representada por la funcion judicial, al momento de administrar justicia a las
personas naturales o juridicas, sus relaciones entre si. Por otro lado, establece
el conjunto de principios y derechos que encauza y garantiza hacer efectiva la
accion de la sociedad para proteger su vida, dignidad, libertad, patrimonio y
sus derechos de toda clase frente a terceros, al Estado, el Estado contra terceros
y viceversa.
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Es pues, por el nacimiento del derecho procesal, que el estado puede
obtener y garantizar la armonia y paz social. En definitiva, el fin del derecho
procesal es garantizar la tutela del orden juridico y por tanto la armonia y la
paz social mediante la realizacién del ejercicio de la funcién jurisdiccional del
Estado a través de sus jueces, quienes, al ser especializados en determinadas
materias, cumplen el rol de reguladores del ejercicio ciudadano ante la funcién
judicial, por medio de procedimientos legitimos establecidos en las
normativas legales a fin de que sean esos procedimientos los que guien la
garantia del ejercicio del derecho, (Couture, 1985) de ahi que se habla de los
nuevos poderes del juzgador.

Asimismo, al hablar del sistema procesal contempordneo se hace
alusion a la aplicacion en el proceso los valores de verdad y justicia porque, a
pesar de que se genere el debate de que en el proceso no le interesa la verdad,
las partes, sin ignorar la realidad social que envuelve a las mismas, no pueden
ocultar los hechos. El derecho procesal que se desarrolla en esta época tiene
una nueva virtud, la de no solo apropiar de una actitud teorética y
contemplativa, sino sobre manera mads practica, para de esta forma orientar la
revisién de las decisiones judiciales para que la produccion judicial sea mds
efectiva y ademds de ello, bajo el rol del juzgador, aplicar la judicializacién de
los derechos establecidos tanto en tratados, convenios como en la misma
Constitucién.

Este sistema establece facultades, obligaciones, deberes y cargas
procesales, pero sobre la base de los derechos y garantias que favorece nuestra
constitucion. En las facultades podemos ver que en este sistema se encuentra
ampliado el ejercicio del juzgador y la direccién del proceso. Las obligaciones
y deberes se establecen sobre los beneficiarios —usuario de la administracion
de justicia— como son la sociedad, por intermedio de los abogados
defensores, a la forma de acceso a la justicia. Los deberes, a su vez, surgen
como consecuencia del ejercicio del derecho de accién o contradiccion, como
las de probar lo que se acciona y lo que se debate.

La carga procesal, surge solamente respecto de las partes de los
procesos, no del juez Estas pueden ser la de formular la demanda en debida
forma en oportunidad, impedir la prescripcién, caducidad, abandono, probar
los hechos, recurrir de las providencias, es decir, todo el ejercicio previsto para
que sus derechos puedan ser tutelados y resueltos debidamente en las
audiencias orales, en las que el control social estd previsto para su plena
validez.

Ademas, se hace un acercamiento a la funcién del derecho probatorio
en el proceso, donde se hace prioritario, abordar el estudio del debido proceso
como uno de los mds importantes avances juridicos contemporaneos para el
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derecho procesal, que ya no puede ser considerado como un ordenamiento
atemporal, acritico y mecanicista, sino, por el contrario, como un sistema de
garantias que posibilita el libre acceso a la administracion de justicia y en
definitiva, al logro de la justicia.

Por otra parte, se piensa que el poder del juez genera un deber y una
responsabilidad. Si hablamos del deber y responsabilidad del juez, se trata de
la proteccion o la configuracién de los derechos de proteccion en el proceso y
la direccién oficiosa en el mismo, bajo la estructura del activismo judicial.

El objetivo principal de este nuevo modelo de justicia consiste en
garantizar los derechos de las personas, a través de un sistema de garantias
juridicas eficaces y modernas. Es con esta finalidad que la Constitucién del
2008 determina una serie de garantias constitucionales llamadas a tutelar
juridicamente los derechos establecidos en ella.

Las garantias jurisdiccionales, tienen como finalidad la proteccién
eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucién y en los
instrumentos de derechos humanos, a la declaracién de la violacién de uno o
varios derechos humanos y, en consecuencia, la reparacion integral de los
dafos provocados por la violacién o incumplimiento de sentencias dictadas en
estas acciones (Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional)

A las ya sefialadas, la Corte Constitucional, para el periodo de
transiciéon, mediante desarrollo jurisprudencial, afiadié que la accién de
cumplimiento de sentencias (Corte Constitucional del Ecuador para el
periodo de transicidn, sentencia No. 001-10-PJO-CC, caso No. 0999-09-]JP, de
22 de diciembre de 2010) es de competencia exclusiva de la Corte
Constitucional (Arts. 164 y 165 LOGJCC), pero al proponerse la accién, esta
no tiene efectos suspensivos (Sentencia No. 037-12-SIS-CC Corte
Constitucional) o limite, a fin de que se pueda seguir ejecutando o apartarse de
la potestad prevista en el art. 21 de la Ley Orginica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y emitir autos posteriores para la
plena eficacia del cumplimiento de los derechos que han sido reconocidos en
sentencia (Corte IDH, Sentencia caso Baena Ricardo y otros y caso Acevedo
Jaramillo y otros), dentro de los varios procesos o derechos que tienen que ser
observados por el juzgador.

Asi, se determina como verdad procesal que refiere ser la transparencia
procesal, tanto de las partes como del mismo proceso, generando, a través de
este derecho, certeza y confianza ciudadana respecto de la correcta y debida
aplicacién de las normas que integran el ordenamiento juridico vigente. Ello,
permite que las personas puedan predecir con seguridad cual serd el
procedimiento o tratamiento al cual se someterd un caso en particular,
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conforme nuestra Corte Constitucional ha manifestado en Sentencia N.
092-14-SEP-CC, caso N. 0125-12-EP; Sentencia N. 013-15-SEP-CC, caso
0476-14-EP y la Corte Nacional en Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No.
11. Pagina 3428 (Quito, 11 de julio de 2002); tiene relacién la verdad en el
proceso con el acceso a la justicia de acuerdo con los estandares de satisfaccién
que serfan el objetivo especifico de acceso a los tribunales de justicia y al
proceso.

Dentro de los estdandares minimos, podriamos citar los recursos
efectivos plenamente establecidos en la ley como seguridad juridica, para sus
reclamaciones, bajo criterios de admisibilidad, y ciertas formalidades que no
constituyan limitacion a este derecho. De igual forma, la asistencia técnica
adecuada, en algunos casos la no necesidad de defensa, como en los casos de
menor cuantia en procesos monitorios y alimentos, el derecho a un proceso
oral por audiencias bajo procedimientos claros y especificos para la
complejidad de cada caso en general.

En conclusién, tomando en cuenta los problemas que existieron en el
proceso escrito, esta reformulacién de principios y derechos insertados en los
procesos en materias no penales y considerdndose que las reformas deben
estar basadas a las garantias normativas, consideramos eficiente la vigencia del
Cédigo Orgéanico General de Proceso —con ciertas particularidades que
merecen aclaracién en procedimientos— que obedece a la manera adecuada
de resolver los casos en materias no penales porque el esquema procesal
planteado —proceso oral por audiencias— trata de garantizar el debido
proceso que se rige bajo los principios de oralidad, inmediacidn,
concentracién, disposicién, congruencia, economia, celeridad y publicidad.

Ademds de ello, se establece el rol del juzgador, los plazos razonables, la
desjudicializacién de asuntos de interés particular, toma nota del expediente
electrénico y finalmente la competencia de cada juez en razén de la materia,
bajo procedimientos claros y especificos —con ciertas dificultades por el
cambio estructural—. Esto nos permite pensar que estamos frente a un proceso
que se estd adecuando al desarrollo de la sociedad y sus garantias y desarrollo
concordante del procesal iberoamericano, consagrados en los derechos
humanos, de donde pensamos que en nuestro pais se inicia la postura
contemporanea en el derecho procesal, por el cambio abierto de paradigma en
las reformas normativas.

No obstante, lo anterior, es posible que la aplicacion practica del cédigo
procesal genere dudas y dificultades en los operadores judiciales y en los
mismos usuarios. En un principio, la modernidad supone un cambio de
cultura juridica, como limitar la presentacion de escritos a los actos
estrictamente necesarios y priorizar la oralidad en todas las fases e instancias,
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ante lo cual hay cierta resistencia por la novedad del sistema. Asimismo, el
desconocimiento de las reglas de la ley procesal, o la minima preparacién de la
defensa técnica del justiciable, podria afectar a uno de los elementos del
derecho al acceso a la justicia, esto es, la forma en cémo concurren ante las
autoridades judiciales para hacer valer sus derechos e intereses.

Asi, si bien las anteriores son dificultades que les llamarfamos de mero
rito, lo que no podemos perder de vista, ya que genera dificultades al momento
de la aplicacién normativa, es observar las formalidades esenciales y de
garantia que, observando lo que el maestro Taruffo configura como de crisis de
la ley procesal, mostrando su visién desde la experiencia italiana, no es menos
cierto que también como premonicién de nuestra ley procesal de esta llamada
crisis llegan a ser parte del problema normativo interno. Si bien nuestra norma
procesal guarda muchas caracteristicas de modernidad, no es menos cierto
que también existe crisis, de diferente modalidad e intensidad como expone el
autor, pero que merecen una reflexion profunda y, para ello, es importante
tomar los dos puntos de identificacion de la crisis, que son expuestos como: la
racionalidad como coherencia y como funcionalidad.

3. La teoria de la racionalidad de la ley procesal

Es muy claro, y a lo largo del desarrollo y evolucion social, el concepto
de proceso manejado por varios autores, quienes han manifestado que se trata,
primero, de una acepcién moderna y refiere a la accion de ir hacia adelante,
siendo la secuencia el desenvolvimiento, sucesiéon de momentos en los que se
realizan los actos procesales. (Monroy, 2012), explica que el proceso se
manifiesta a través de dos caracteristicas, la primera, la temporalidad, que trata
de la conciencia de progreso hacia algo; y, el segundo, la tendencia a alcanzar
un fin. Para ello, nace el derecho procesal que también a decir de (Echandfa D.
, 2012) refiere dos hechos, el primero, en cuanto a los poderes del juez dentro
del proceso y el segundo, se encauza a garantizar y hacer efectiva la accién. Los
poderes procesales son en cambio, por excelencia poderes medios, vale decir
instrumentos que la ley concede al juez para el ejercicio de la funcidén
jurisdiccional. Estos poderes pueden ser considerados desde dos puntos de
vista.

El primero, es el de la direccién o del desarrollo del proceso: del modo
como son regulados o como el legislador ha querido dar a entender debe ser
aplicado que depende de la estructura del proceso mismo, que puede ser oral
o en la parte escrita. El segundo es el mds sustancial, el de las relaciones entre
el poder del juez y el de la parte, vale decir de las relaciones entre jurisdiccién
y accién (Satta, 1971)
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En consecuencia, los poderes del juez son atribuciones que son
impuestas en la norma, con el fin de entregar propdsito al proceso y entregar
garantias a las partes; de esta forma, como explica (Redenti, 2001) esta funcién
consiste conocer los hechos expuestos por las partes, aquilatar todas las
legitimas resultancias del proceso y entregar, segiin las indicaciones y lo que se
encuentre establecido en la ley, su conciencia y los fines de su oficio y el
derecho que a las partes les corresponde.

De esta forma, el juez deberd, ademds de la direccién formal del
proceso, realizar varios controles, segun su legitima formacidn, el dictado de
las normas segiin régimen vigente, como es el control de constitucionalidad y
legalidad; todo ello, de acuerdo con sus propios medios intelectuales, como
dice Redenti, sepa entender e interpretar los dictados de la norma, las fuentes
del derecho para extraer y reconstruir con los hechos propuestos, con los
respectivos criterios de subjetivizacién del derecho, de acuerdo con el espiritu
por el que se ha creado la norma.

Sin embargo, esta forma de entender e interpretar debe contener
minimas de interpretacion juridica, tomando en cuenta, que refiere ser el
sentido que dentro del ambito juridico que entrega el juzgador a los textos
normativos poco claros, explicando acertadamente las acciones y las palabras
para la correcta aplicacion del derecho. Asi, también, (Alzamora, 1982) al
hablar del descubrir el pensamiento que encierran las normas, dice que se
puede lograr gracias a la interpretacion juridica, es por esta razén que cuando
se habla de darle sentido a las palabras siempre se debe entender que este
sentido serd amplio.

Desde esta perspectiva, para la labor de interpretacién juridica que
realiza el juzgador, son importantes las fuentes del derecho que, con efecto de
este trabajo, solo es preciso citar la ley como fuente primaria del derecho
procesal, en la que se establece la organizacién y sistematizacion de las normas
para su aplicacién sobre la base de la experiencia y la interpretacién judicial de
los juzgadores.

A propésito de la crisis de la ley procesal, veremos, bajo las propiedades
que menciona el maestro (Taruffo, 1999) al hablar de la vigencia de la norma y
su racionalidad como coherencia y como funcionalidad o también llamado
instrumental de aplicacién de la norma procesal yerran los juzgadores y, es
donde se puede observar la crisis que nuestro sistema procesal moderno y de
garantias de un debido proceso.

Por consiguiente, se dice que existen algunas “propiedades” que presenta
la ley procesal, de alli que para su validez y eficacia es posible establecer en qué
grado se encuentran presentes en nuestro Cdédigo Organico General de
Procesos, para con ello identificar la crisis o dificultades de aplicacion. El
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maestro Taruffo considera que estas propiedades son indispensables para la
plena eficacia de la norma procesal, por esto habla de la racionalidad procesal
derivada en dos aspectos: la racionalidad como coherencia de la norma y la
racionalidad como funcionalidad, también llamada como racionalidad
instrumental.

Al hablar de la racionalidad como coherencia Taruffo refiere tratarse de
todas las normas que se encuentran en la ley procesal que deben estar situadas
en el mismo plano de eficacia y ademads deben ser coherentes para que su
aplicacién o interpretacion juridica no contenga un sentido amplio y ambiguo,
sino para que exista esta coherencia en cuanto a la seguridad juridica como un
derecho; de ahi que esta coherencia, al hablar de ley como fuente del derecho,
nace desde su debate y promulgacién de la norma por el legislador que es,
como nos dice (Véscovi, 2006) el érgano especializado del Estado.

La racionalidad de la ley procesal como coherencia contiene las
propiedades de orden, unidad, plenitud y simplicidad.

Para hablar de las propiedades, iniciamos con el orden, que refiere
contener una secuencia de todas las actividades procesales, de ahi que se habla
de la relacién entre las normas generales y las disposiciones especificas. En el
caso de nuestro c6digo procesal, tenemos a la luz, sin tener que expurgar la ley,
una dificultad de orden en cuanto la relacién general con lo especifico. Al
hablar de las diligencias preparatorias de juicio, la disposicion general (art. 120
COGEP)"considera que en todo proceso se puede preceder de una diligencia
preparatoria.

Las diligencias preparatorias o también conocidas como prueba
anticipada —como se le conoce en doctrina a este tipo de diligencias— tiene
como efecto sustancial anticipar la legitimacion y la urgencia de la realizacién
de la misma, por tener el temor fundado de que no podran practicarse las
pruebas en el momento oportuno, por causa de las personas o de las cosas, se
solicita su practica anticipada, antes del proceso. En definitiva, se asegura
tanto la fuente como el medio de prueba y su practica, que como se dice es
urgente.

En consecuencia, no explica la norma, pero si la doctrina que los casos
en que resulta necesario anticipar o determinar la legitimidad activa o pasiva
pueden ser variados: un testigo extranjero que previsiblemente no estard en el
pais al tiempo del juicio; un testigo gravemente enfermo; un objeto perecedero
fuente de prueba, etc.; un bien puede destruirse, alterarse, demolerse o

10 Al establecer las siglas COGEP hacemos referencia al Cédigo Orgdnico General de Procesos que la
norma procesal que regula el procedimiento de los distintos procesos vigentes en Ecuador.
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desaparecer por circunstancias ajenas (Armenta Deu, 2015) De alli que, fuera
del aspecto general establecido en la norma, las disposiciones especificas dan
una confusién entre lo que se conoce como prueba anticipada (art. 120
COGEDP) vy las diligencias preprocesales (art. 231.4 COF]) ante jueces de
competencia distinta.

La preconstitucién de prueba no lleva consigo las ataduras de la prueba
anticipada, es por esta razén que se dirige ante el juez de contravenciones de
tal forma que su resultado puede determinar un derecho o establecer una
obligacién. Este tipo de diligencias no son para establecer derechos de las
partes, sino prueba urgente, que no se encuentra debidamente establecida en
la norma.

Asimismo, al hablar del recurso de apelacion el art. 256 del Cédigo
Organico General de Procesos, como norma general, determina que el recurso
de apelacidn cabe de la sentencias siempre y cuando se interponga de forma
oral en la audiencia respectiva, dentro de las normas especificas en relacién al
recurso de apelacion, establece que el término para apelar serd el de diez dias
posterior a la fundamentacién por escrito notificada a las partes, sin pensar
que en la sentencia puede existir errores o por otro lado, la parta accionada no
pudo plantear, generando dificultad para recurrir como una garantia del
debido proceso.

En vista de este largo periodo de interpretaciones de los juzgadores la
Corte Nacional en Resolucién No. 15-2017 publicada en R.O. No. 104-S de 20
de octubre del 2017 al hablar del recurso de apelacién amplia la circunstancia
que por excepcidon cabe interponer recurso de apelacion de la sentencia
escrita, es decir que no sea de forma oral en audiencia bajo dos circunstancias;
la primera, cuando una de las partes no haya concurrido a la audiencia por
caso fortuito o fuerza mayor; y, la segunda, cuando la sentencia por escrito
contenga asuntos no resueltos o cuando estos sean distintos al objeto
controvertido, es decir, si bien se aclara posteriormente, generd en el
transcurso del tiempo una pugna entre la norma general y las disposiciones
especificas

Por otro lado, al hablar de la unidad como propiedad, el maestro
Taruffo dice que las normas que forman el contexto inico del sistema procesal
deben tener lo que ¢l considera el niicleo de normas fundamentales con pocas
normas especiales, considerando que el cédigo procesal debe evitar contener
normas procedimentales situadas fuera del ordenamiento procesal vigente, en
nuestro caso, del Cédigo Organico General de Procesos.

En nuestro caso, existen normas que regulan el procedimiento como en
los casos de reclamaciones laborales en los que constan normas de
procedimiento en el derecho sustantivo, como es el Cédigo del Trabajo, que da
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normas de procedimiento en el caso del despido ineficaz.

Asi también la Ley de Inquilinato que regula las relaciones vecinales,
donde entrega un procedimiento en el caso de que el arrendatario suspenda
arbitrariamente los servicios de luz eléctrica y agua potable, que no regula la
ley procesal. Al mismo tiempo, al hablar de la particién prevista en el articulo
332 de la ley procesal, hace referencia al procedimiento de la particién de
bienes no voluntaria, pero donde se considera todo el procedimiento y
requisitos se ubica en el Cédigo Civil, que hace referencia al titulo de las
ejecuciones testamentarias y regula la particién, sobre las cuestiones previas
(arts. 1348 y ss. C.C.), excepciones, acuerdos, informes periciales y licitacién
en caso de falta de ofrecimiento de uno de los coasignatarios.

De igual forma, la plenitud como propiedad, se refiere a que la norma
procesal para su vigencia debe regular todos los aspectos relevantes de los
mecanismos procedimentales de modo suficientemente analitico, dejando lo
menos posible a interpretaciones, que el maestro Taruffo sefiala como
“fantasia de los intérpretes”, lo que genera sobre estos elementos de
racionalidad de coherencia, una de las crisis mas graves.

Es asi que en el caso ecuatoriano, han generado grande dificultad de
interpretacién las excepciones, previstas como de previo pronunciamiento
(art. 153 COGEP), que si bien encuentran una divisién, primero como poder
amplio que ejerce el demandado, donde no solo queda en manifiestos sino se
debate cuestiones juridica en audiencia opuestas o no a las postuladas por el
actor en los actos de proposicidn, esto permite ya debatir sobre la pretensién
del demandado como contenido de la excepcidn, siendo su efecto evitar,
retardar o extinguir lo pretendido por el actor, ya sea objetando el tramite, el
proceso o a las personas que intervienen en el mismo requiriendo en la
mayoria de los casos un estado de absolucién del demandado (Olmedo, 1975).
En segunda instancia, como derecho a la defensa y una garantia del debido
proceso.

Al referirnos al poder amplio de ejercicio del demandado,
inmediatamente ingresamos a referirnos a las relaciones entre el poder del juez
y el de la parte, vale decir, de las relaciones entre jurisdiccién y accién, que
Salvatore considera un poder absoluto y potestad jurisdiccional.

De esta manera, la crisis del derecho procesal se evidencia en el momento
que al hablar de la forma de cémo resolver las excepciones de previo
pronunciamiento (art. 295 COGEP) y, al momento de la aplicacién en caso de
no alegacion en la causa, para su resolucion. En el primer caso, no se hace
referencia a qué tipo de decision se debe tomar, si es mediante una sentencia
que ponga fin al proceso o un auto resolutivo, de esta forma la Corte Nacional
en Resolucion No. 12-17, realiza una interpretacién y de acuerdo con sus
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facultades regula la forma de resolver dichas excepciones, para las excepciones
subsanables, esto quiere decir, las de correccién de los actos de proposicién,
como es la forma errada de interponer los hechos y el derecho en la accién, la
debida configuracién de la relacion juridica procesal, se entrega un término de
correccién y se lo hace mediante auto interlocutorio. Mds, en cuanto las
excepciones que ponen fin al proceso como cosa juzgada, caducidad,
prescripcion extintiva, si bien la norma procesal no entrega la forma, pero la
Corte Nacional, resuelve que serd mediante sentencia.

Al parecer esta Resolucién del maximo 6rgano de control de legalidad
del pais, es bastante razonable, pero si observamos lo que Lino Palacio refiere
de la cosa juzgada, dice ser como la irrevocabilidad que adquieren los efectos
de una sentencia cuando contra ella no procede ningin recurso que permita
modificarla, de tal suerte que no constituye, como se dice, en un efecto de la
sentencia, sino una cualidad que se agrega a ella para aumentar su estabilidad
y que igualmente, vale para todos los posibles efectos que produzca.

Asi, la cosa juzgada se dirige a lograr el reconocimiento de la
declaracién de certeza ya existente y la concrecién de la prohibicién de los
6rganos judiciales de ventilar un asunto ya juzgado que no pueden ni deben
afectar las relaciones juridicas de derecho sustancial que fueron objeto de una
precedente sentencia con autoridad de cosa juzgada, debiendo regirse los
posteriores hechos a lo ordenado en dicha sentencia, lograndose con la
propuesta de esta excepcién de previo pronunciamiento “asegurar la
inmutabilidad o irrevocabilidad de las cuestiones resueltas con caracter firme
en un proceso anterior, y de evitar, por lo tanto, el pronunciamiento de una
segunda sentencia eventualmente contradictoria.” (Palacios, 1977)

Ahora bien, la Corte Nacional considera que esta excepcién definitiva
debe ser decidida mediante sentencia, de ahi que, esta interpretacién que el
maximo 6rgano de control de legalidad expresa, contraria el concepto mismo
de sentencia, que bien dice Enrique Rojas que la nota distintiva de una
sentencia respecto de las restantes decisiones judiciales, consiste en que a
través de ella se entrega la solucién el objeto o cuestion problematica del
asunto planteado, de ahi que considera que lo que identifica a la sentencia de
las restantes providencias judiciales es que cumple como funcién la
consideracién del objeto del problema de fondo, si bien en algunos casos el
proceso no termina con sentencia, pero la sentencia pone fin al proceso y
decide sobre el objeto litigioso, de ahi que dictar una sentencia ratificatoria o
determinando que en otro caso similar, para coger la excepcion de cosa
juzgada, se dicte una sentencia ratificatoria de la existencia de otra sentencia en
un proceso similar, no es muy coherente.

De esta forma, la interpretacion judicial, bajo las teorias realista, legalista
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y la reformista, al hablar de la racionalidad como coherencia de la norma
procesal, colabora con la tesis planteada por Taruffo, ya que la teoria realista
refiere a la concepcidn tradicional que tiene el juez, quien aplica de forma
imparcial y pasiva las reglas ya existentes, de modo que en la funcién judicial
los jueces no tienen ningun tipo de superioridad moral o cognitiva y aplican el
razonamiento practico, lo que (Lépez M., 2006) considera de acuerdo con las
reglas de la sana critica, que el juzgador busca equidad en el caso, por lo que al
momento de aplicar la ley, cuando es clara, no existe problema, pero en el
momento en que realizamos una interpretacion, por falta de claridad de una
ley, que tiene vacios o no regula con disposiciones especificas, la
argumentacién del juzgador se debe referir inicialmente del porqué se le da ese
valor.

Al respecto, (Cano, 2014) al referirse a la interpretacién, dice que
requiere de argumentos, ya que el legislador puede tratar de poner la norma de
la forma mds clara. Sin embargo, casi siempre van a existir vacios y
ambigiiedad.

En el segundo caso, se dice que solo las excepciones alegadas se pueden
resolver, dejando la posibilidad que si no son expuestas en la contradiccidn, el
juzgador no puede a propdsito de configurar el proceso acoger una excepcion
para sanearlo como la excepcién de cosa juzgada, para no correr con el error
de dictar una sentencia, conociendo que existe otra sentencia en otro proceso
con identidad objetiva y subjetiva; asimismo, acoger la litispendencia, por
ejemplo, generando duda e incertidumbre en el préximo proceso cuando ya
existe una decisién en firme. De esta forma, esta segunda dificultad o crisis de
laley procesal y de plenitud, por la “fantasia de los intérpretes’, hace referencia
que los presupuestos procesales materiales son hechos realizados antes del
proceso, pero que también pueden ser verificados en la audiencia respectiva,
ya que al momento de sanear el proceso es donde se tiene que verificar que el
juez tenga la posibilidad de dictar una sentencia que sea facilmente ejecutable.

En referencia al saneamiento en la audiencia, tomando en cuenta que
el sistema regulado para la etapa postulatoria es dindmico, pues lo que se busca
es que en ellas se propongan las pretensiones y defensas; se declare, previo
saneamiento la validez de la relacién procesal (Ramirez, 1998) ; con base en
ello, es que en cualquier proceso, generalmente, se tiende a sanearlo, a los fines
de su adecuacién a la finalidad jurisdiccional, que motiva al juzgador no
proseguir con un procedimiento, que teniendo conocimiento el juzgador, una
vez fenecido, mediante sentencia en otra causa, no tuviere la posibilidad de
observar y acoger el efecto de la excepcién de cosa juzgada y disponer el
archivo de la causa de su conocimiento, hasta por propia seguridad juridica,
no cabe, que por no ser propuesta una excepcion, no en todos los casos, sino
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en cuanto a la seguridad y conformacién procesal, acoger y disponer el archivo
de la causa. Estos aspectos, no se encuentran regulados y permiten realizar
varias interpretaciones.

Para ilustrar, al hablar de la hipoteca, nuestro orden procesal hace
referencia que el contrato de hipoteca (art. 363.10 COGEP), se constituye en
titulo de ejecucidn, sin establecer las caracteristicas o presupuestos procesales
materiales de efectividad, al igual que los restantes titulos de ejecucién que
refieren tener los elementos de cosa juzgada, que sea incontrovertibles y que
las obligaciones contenidas en aquellos se hayan cumplido o se encuentren en
mora de ellas, configurindose en puras, liquidas o de facil liquidacion,
determinables y de plazo vencido.

Por otro lado, la hipoteca en el Cédigo Civil, se constituye como un
contrato de prenda que bajo el principio de autonomia de la voluntad privada,
rige como prenda, de tal suerte que genera interpretaciones gramaticales
extensivas, cuando los juzgadores sin observar el principio de autonomia
privada que rige los contratos, ingresa a realizar una interpretacién que
incluso llega a solicitar en documento adherido se establezca la obligacién
para proceder a la ejecucién, contrariando los efectos de la voluntad
contractual y sometiendo a las partes a su interpretaciéon de lo que en
apariencia “quisieron decir las partes”.

En relacién a la simplicidad como propiedad, dentro de la racionalidad
como coherencia, Taruffo expresa que, en este aspecto, la ley regula de modo
claro un procedimiento que resuelve un “-relativamente complejo.

En este aspecto, en nuestro caso, tenemos la dificultad del
procedimiento voluntario ya que genera la sustanciacién mediante este
procedimiento, los llamados asuntos de jurisdiccién voluntaria y aquellos que
por su naturaleza o estado de las cosas se resuelva sin contradiccion (art. 334
COGEP).

La doctrina hace referencia que la via voluntaria es una institucién
juridica que no contiene normativas expresas en el derecho sustantivo. La
doctrina ha expresado que el proceso voluntario se denomina asi porque no se
somete al 6rgano judicial un conflicto litigioso de intereses, ni controversias,
sino como requisito para que tenga validez un acto, de tal forma que existe no
una demanda en si, sino un pedido inicial.

Fix Zamudio, citado por (Valdez, 2009) entiende por jurisdicciéon
voluntaria el conjunto de procedimientos a través de los cuales se solicita de
una autoridad judicial que fiscalice, verifique o constituya una situacién
juridica de trascendencia social en beneficio de o de los participantes,
situacién que se mantiene en tanto no cambien las circunstancias del negocio
que les dio origen y mientras no surja cuestién litigiosa o controvertida,
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porque de ingresar a una cuestion litigiosa ya no estarfamos en un proceso
voluntario, el procedimiento voluntario refiere ser un pedimento simple del
solicitante, de modo que podemos configurarla como un mondlogo que debe
ser escuchado, no por un juez imparcial situado entre dos partes
contrapuestas, sino por un funcionario judicial que debe decidir sobre la
procedencia y legitimidad de lo solicitado, que no tiene controversia sino un
conflicto personal.

De tal forma que el criterio que este no puede ni debe ser un proceso
contencioso, sino que para llegar al convencimiento del juez que lo que se
pretende en la demanda es solamente una simple formalidad, la actuacién de
los medios probatorios debe ser expuesta con claridad, determinando, que no
existe un contradictor y que el error que puede ser hasta material, no perjudica
a terceros y solo le beneficia a quien lo acciona. De aquella prueba, el juzgador
debe observar basicamente que no exista contradiccién. En base a lo
manifestado, nace un procedimiento que no es regulado y resulta frecuente, la
rectificacion de testimonio de escritura publica, por error en los nombres o
apellidos se busca esta via, pero este mecanismo procesal no resuelve este
conflicto y no existe otro mecanismo para aquello.

En el caso de los contratos (art. 1453 C.C.), es necesario establecer que
estos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y su nacimiento se da
desde que una o varias personas consienten con obligarse respecto de las unas
y las otras, es por ello que se dice que el contrato aparece por la conjuncién de
los consentimientos con la finalidad de ser fuente de obligaciones entre ellas
(Diez & Gull6n, 1990).

Si el contrato es el acuerdo de dos o mds sujetos por el que se
comprometen a una determinada conducta encaminada a proporcionar algiin
beneficio (art. 1454 C.C.), se trata pues de un pacto o un acuerdo de
satisfaccién de intereses de los participantes; es este compromiso el que genera
obligaciones para las partes —la de cumplir la conducta acordada— (art. 1455
C.C.), que vienen, en definitiva a constituir reglas que les vinculan, es por ello
que se dice que el contrato es la fuente de las obligaciones y que su contenido,
esto es, esas obligaciones son ley para las partes (Rodriguez, 2003, p.21). De
esta circunstancia, la dificultad de poder rectificar los errores mecanogréficos
en dichos instrumentos escriturarios, no tienen una via especifica ya que, de
existir oposicién (art. 336 COGEP), no es posible seguir por la via declarativa
sumaria, por tratarse de una simple correccién.

En conclusién, en palabras de (Taruffo, 1999), la ley procesal es
racional siempre y cuando en el sentido instrumental norma el procedimiento
que busca como fin tltimo los fines de la administracion de justicia.

De aquello, la racionalidad como funcionalidad o llamada instrumental,
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es la que regula el proceso y que se acercard a la racionalidad en funcién de los
fines que le son asignados.

Si bien es cierto, nuestro sistema procesal guarda la relacién efectiva de
las garantias del debido proceso, bajo la humanizacién de la justicia, con el
enfoque en los derechos humanos (art. 2 COGEP), respecto de su
racionalidad, el maestro Taruffo considera que es racional el proceso siempre
que se desarrolle las garantias bésicas del debido proceso y que incluyan
remedios para el control de las decisiones de alli que estas nociones dice: “de
racionalidad de la ley procesal no son del todo contrarias entre si. Son
distintas, no se implican reciprocamente (es posible imaginar una ley
coherente pero ineficiente; es, por el contrario, dificil —pero no imposible—
imaginar una ley procesal instrumentalmente racional pero no coherente),
pero son perfectamente compatibles” (Taruffo, 1999)

4. Los motivos de la crisis de la ley procesal

En base a la explicacién del profesor Michel Taruffo, las crisis de
coherencia le enfoca en tres fendmenos que son de experiencia en el proceso
contemporaneo; el primero, la dificultad en la forma de aseguramiento para
imponer “el orden y unidad en la ley procesal” y, esto se debe a que se crea
procedimientos especiales o lo que considera “privilegiados” en materia
procesal.

El autor refiere que la “unitariedad” del sistema procesal se rompe cada
vez que el legislador tiene intencion de sustraer determinados sujetos o grupos
de sujetos al funcionamiento —a menudo ineficiente— de la ley procesal
“general”. Esto si bien, normalmente tiende a una mejora en la satisfaccién de
los derechos de estos sujetos, sin embargo tiene efectos criticos sobre el
sistema globalmente entendido. En efecto, de un lado, se crean numerosas
situaciones de tratamiento dispar desde el punto de vista procesal (Taruffo,
1999).

Asi también se habla de la “incompletitud” de la ley procesal, que refiere
a que el legislador no abarca todas las necesidades sociales y se queda
“frecuentemente atrasado” de los problemas procesales que se generan en la
préactica procesal y esto hace que se genere varias interpretaciones que en
busca de una solucién de los conflictos puede generar un conflicto, llegaindose
a pensar la falta de norma que regule las relaciones sociales en casos en
particular, como por ejemplo, la rectificacion de escritura puiblica por aspectos
de errores mecanograficos que no tienen una tutela por falta de via especifica,
donde Taruffo caracteriza esta incompletitud como: Que existen lagunas y
disfunciones tales que impiden de hecho el acceso a la tutela jurisdiccional
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(valga el ejemplo de la falta o ineficiencia de las normas para la defensa en
juicio de los no adinerados). La ley procesal tiende, pues, a hacerse cada vez
mas incompleta, sea sobre el plano formal (o sea: por la falta de normas que
serfan necesarias), sea sobre el plano sustancial (o sea: por la falta de
funcionamiento de normas que ya existen formalmente)

La tercera crisis o citado también como “fenémeno de crisis” refiere al
sistema complejo de las normas internas de la ley procesal, donde se impone
caracteristicas formales y sustanciales complejas y dificiles de entendimiento,
de all que se dice que “la ley procesal se realiza de forma apresurada” de donde
se torna mas complejo cuando se inicia con las reformas o como en nuestro
caso los “direccionamientos” que ya son de costumbre de la Corte Nacional al
realizar interpretaciones gramaticales extensivas y donde en varios casos se
confunde la aclaracién o direccionamiento de aplicaciéon de una norma
procesal, como el caso de las excepciones de previo pronunciamiento y de los
recursos procesales, que en varios casos los juzgadores aplican el principio del
doble conforme o del recurso procesal como garantia del debido proceso y, que
esta interpretacion de aplicacidn de este principio lleva a que la sociedad tenga
desconfianza o genere inseguridad en varias actuaciones procesales.

Respecto de lo que se considera como crisis de la racionalidad y
funcionalidad, la racionalidad, como coherencia, se trata de que todas las
normas procesales deben estar en el mismo plano y de ahi que deben contener
orden, unidad, plenitud y simplicidad en su estructuracién para evitar una
crisis procesal; pero, aquello no es posible evitar en la practica procesal, como
el exceso de tiempo, los periodos de los recursos procesales.

Para el profesor Taruffo

“se hacen cada vez mds numerosas las dreas en las cuales, de hecho, no se administra realmente una
justicia aceptable. Asi, la eleccion mds racional para el titular de un derecho consiste en no hacer
valer este derecho en juicio, porque el tiempo (y, por tanto, también los costes) necesarios para
obtener una sentencia definitiva serfan excesivos. Por lo tanto, una sustancial elusion de la
necesidad de tutela procesal y se vuelven ineficaces las garantias de acceso a los tribunales que

estdn recogidas en numerosas constituciones contemporaneas” (Taruffo, 1999), Pag. 9.

Si bien puede decirse que, existen estas crisis que son comunes en los
varios sistemas procesales, esto se debe a que el legislador no tiene el
entendimiento claro de los elementos de racionalidad de creacién de la norma
procesal, de esta forma, es importante considerar que es trabajo de la Corte
Constitucional, el debido control de constitucionalidad y funcionalidad
procesal. Al respecto las garantias normativas (art. 84 ConsE.), en ningtin caso
los actos del poder publico atentardn a los derechos de las personas
establecidos en la Constitucién, por lo que la interpretacién de normas
ordinarias estard supeditada a las reglas bésicas y generales de toda exégesis
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juridica,'pero que, como vemos, esta aplicacién de las garantias normativas,
no observan la racionalidad coherente de aplicacién practica de la norma
procesal.

Las garantias normativas se enfocan en el deber del 6rgano de la administracion piblica
—reformas normativas, politicas publicas, reglamentos y ordenanzas— adecuar sus decisiones,
reformas o politicas a los convenios internacionales sobre la base de los derechos humanos, es
decir adecuar la normativa secundaria del Estado en favor de los derechos de las personas; este
sistema de normas adecuadas a los derechos humanos, como expone Ramiro Avila debe ser
coherente y es por esta coherencia que se le entrega la jerarquia, de donde toda norma secundaria

debe ser conforme a las normas constitucionales (Avila, 2012).

De esta forma, estas garantias se las conoce como garantfas de
regulacién y guardan mucha relacién con las normas secundarias que no
pueden ser reformadas o incorporadas a los cuerpos legales de un Estado sino
se encuentran adaptadas a las garantias de la Constitucién y de los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos.

El Cédigo Organico General de Procesos (art. 2 COGEP), obedece a las
garantias judiciales del debido proceso, oralidad, juez natural y donde
establece los derechos que tiene toda persona como saber cudl es el
procedimiento en su contra, entregarle un tiempo suficiente y los medios
adecuados para el acceso a la justicia, esta como una norma secundaria
enfocada a las garantias y derechos de toda persona que no contraria a los
derechos establecidos en la Constitucion, de ahi que se habla que el derecho
procesal civil se adecta a las garantias de la constitucién como norma
secundaria’’ Estas dos circunstancias son las que obligan a que el juzgador no

11 “Tradicionalmente se ha considerado que la Constitucién se divide en dos partes, una dogmatica y otra orgdnica. Esta
divisién, en el dmbito del derecho y de su reproduccion a nivel universitario, supuso también un nivel de especializacion
del derecho constitucional orgdnico en desmedro del dogmatico, por razones dificiles de explicar. Aunque los derechos
humanos o fundamentales han estado en casi todas las constituciones republicanas, su estudio siempre ha sido marginal,
superficial y dentro de un contexto histérico relacionado con la Revolucion Francesa del siglo XVIII, como que los
derechos fuesen un asunto del pasado y limitados exclusivamente a las libertades. El estudio del derecho constitucional
ha estado centrado en las instituciones cldsicas que surgen por la divisién de poderes, la democracia formal y en aspectos
procedimentales. Saber derecho constitucional implicaba conocer la conformacion y designacion de las autoridades, las
facultades y comp ias del presid del Parl y de la funcién judicial, las formas de elaboracién de las leyes
(la iniciativa legislativa, el niimero de debates, la promulgacién) y las formas de control del estado. En fin, cuestiones que
no requerian mds que una o dos lecturas atentas de la Constitucion vigente. De ahi se entiende que en la region en

general, y en Ecuador en particular, no tengamos un desarrollo doctrinario notable sobre la teoria de los derechos
humanos y que, en consecuencia, el desarrollo jurisprudencial haya sido pobre y errdtico.

Enlalégica de un estado constitucional de derechos y justicia, como se define nuestro pais, a la dogmdtica constitucional
le complementa no solo la parte orgdnica sino también un sistema de garantias. De este modo, la parte dogmdtica
determina el fin de la organizacién politica, las garantias establecen los mecanismos juridicos para acortar la brecha
entre los derechos y la realidad, y la institucionalidad es el medio para promover y desarrollar el ejercicio de derechos y
la operatividad de las garantias. Entonces tenemos (1) los fines, que son determinados por los derechos, y que
corresponde a la parte dogmatica de la Constitucion; (2) los medios, que son los drganos y las instituciones, que es la
tradicional e inevitable parte orgdnica, y (3) las garantias y cuya originalidad y tr i otorga merecids el
calificativo de garantista a la Constitucion.” Avila Santamaria, Ramiro (2012) Los derechos y sus garantias, ensayos
criticos, Centro de estudios y difusién de derecho constitucional. Corte Constitucional del Ecuador, Quito, Ecuador,
182-183.
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solo observe los derechos nominados en la Constitucion, sino todos aquellos
que perjudiquen el fin ltimo del proceso, pero que, no por ello, se deje de
pensar que existe crisis en el derecho procesal.

5. Conclusiones y posibles soluciones

El Derecho, como producto del Estado, para cumplir su funcién
reguladora de la sociedad requiere de un ordenamiento juridico coherente,
pleno y vélido. La claridad de las normas juridicas permite a los operadores
judiciales su aplicacién uniforme en interés de garantizar el derecho a la
seguridad juridica. No obstante, la experiencia nos ha demostrado que existen
contradicciones y ausencias normativas que conforme ensefa la doctrina no
pueden ser superadas sino a través de la interpretacion y sus métodos, entre los
que podemos destacar el dogmatico o légico y el exegético o histérico.

El primero, busca obtener un ordenamiento sistematico de los
conceptos o instituciones juridicas, la dogmadtica ayuda a que esta
interpretacion sea mas eficiente.

El segundo, exegético o histérico que realiza el estudio de contextos
anteriores incide en el entendimiento actual de las normas y la regulacion de
las mismas. Sin embargo, la deficiente o nula aplicacién de los métodos de
interpretacion en la practica del Derecho ha generado una crisis procesal que
amerita ser superada.

A partir de la teorfa de la racionalidad propuesta por el profesor
Michele Taruffo se ha podido determinar que en el Ecuador existen problemas
de la ley procesal que inciden en la valoracién judicial. Consideramos que, el
haber mantenido por largo tiempo un sistema procesal eminentemente escrito,
compuesto por normas adjetivas dispersas, mermo la eficacia y funcionalidad
del Derecho como medio natural para hacer justicia.

Con el advenimiento de la oralidad como principio de la
administracion de justicia y la expedicién de nuevos Cddigos Procesales que
implementaron el juicio oral por audiencias para la sustanciacion de los
procesos en todas las materias, se logré revolucionar la cultura juridica del
pais; pero, es posible que la aplicacion practica del Cédigo Orgéanico General
de Procesos, genere dudas y dificultades en los operadores de justicia y en los

12 Como bien explica Ramiro Avila en su libro el neoconstitucionalismo transformador el juez en un estado
constitucional ya no puede solo ser boca de ley, sino aplicar aquellos principios que constan en la Constitucion y por ello
se convierten en cerebro y boca de la Constitucion, es por ello que en un sistema juridico en la actual sociedad
contempordnea y el debate de la globalizacion de mercados, economia y juridico ya no es muy rentable basarse en reglas
para solucionar todos los negocios juridicos ni prever todas las situaciones en las que se valoraria un derecho ya que son
variadas aquellas, es por esta razon es necesario que la justicia asuma los principios que expuestos por Luigi Ferrajoli
citado por Ramiro Avila son normas téticas y, muchas normas relacionadas con los derechos humanos tienen la forma
de normas téticas. Asimismo, dado que los derechos humanos son normas aplicables el juez no puede sino crear derechos
al aplicar los principios como normas téticas..

156



usuarios. A lo anterior se suma el desconocimiento de las reglas de la ley
procesal, o la minima preparacién de la defensa técnica del justiciable, lo cual
podria afectar a uno de los elementos del derecho al acceso a la justicia, lo cual
no podemos desconocer sino mas bien se debe asegurar como parte de los
derechos de proteccién de las personas.

Siguiendo el criterio del maestro Taruffo podemos concluir que, si bien
la experiencia italiana nos ha ensefiado que puede existir crisis de la ley
procesal, parece ser que esta realidad no es ajena al caso ecuatoriano; pues,
nuestra normativa interna estd destina a entrar en crisis, que también puede
ser de diferente modalidad e intensidad, y que desde el punto de vista del autor
afecta a la coherencia, unidad, plenitud, racionalidad y funcionalidad del
Derecho.

En interés de vislumbrar que esta crisis sea superada, no podemos dejar
de lado la labor de la academia para detectar los problemas de la realidad
procesal ecuatoriana. Mas alld del andlisis en cuanto a los nudos criticos que
han sido expuestos en este trabajo, es importante proponer soluciones que
viabilicen la aplicacion coherente y uniforme de las normas juridicas por parte
de los operadores judiciales; asi pues, consideramos apropiado la amplia
difusién de los fallos provenientes de la Corte Constitucional y Corte Nacional
de Justicia a través de sus Salas Especializadas, en lugar de absoluciéon de
consultas sin efecto vinculante.

Por dltimo, conscientes de que la crisis también representa una
oportunidad, es posible generar una cultura juridica de buenas practicas en
materia procesal, como aplicar el principio de verdad, buena fe y lealtad
procesal en el contexto de una audiencia oral; en donde las partes en ejercicio
de sus derechos y, con el auxilio de la defensa técnica, llevan al conocimiento
de la “justicia del Estado” el objeto controvertido y la expectativa razonable de
que se haga justicia a través del proceso.
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El poder del Juez Indigena frente al Debido Proceso.

Rafael Angel Ramirez Restrepo !

El presente articulo de reflexién tiene como objetivo principal desarrollar el concepto sobre los
poderes que ostenta el juez indigena dentro de su jurisdiccion especial; esto, a la luz del debido
proceso como uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién Politica de
Colombia en el articulo 29, el cual, independiente de que se trate de jurisdicciones especiales, aplica
para todas las categorfas de personas.

El debido proceso, sin duda, atafie a todo lo referente a las actuaciones judiciales y también
administrativas; esta garantia constitucional no puede vulnerarse en ninguna de las etapas
procesales, incluso si estas se surten en sede especial como lo es la jurisdiccion especial indigena.
En razén de lo anterior y con base en los poderes judiciales que han sido otorgados a los jueces
indigenas segin el Convenio 169 dela OIT y el articulo 246 de la Constitucién de 1991, las decisiones
de estos jueces son auténomas en relacién con las demas jurisdicciones, pero deben tener en cuenta
las garantias y derechos fundamentales que son inherentes tanto al ser humano como al
procedimiento que se surte.

En este orden de ideas, el articulo, ademds de desarrollar el concepto del poder judicial de los jueces
indigenas, pretende exponer, en el contexto procesal, la evolucién que han tenido los poderes del juez

en la jurisdiccién indigena.

Resumen: El propdsito es presentar un texto concreto y de cardcter juridico que permita conocer,
amparados en el articulo 246 de la Carta Politica de Colombia, los poderes del juez indigena en sus
decisiones auténomas y, desde luego, con el respeto de los derechos y garantias de sus asociados, en
especial el derecho de defensa y la doble instancia, en el marco de su competencia.

Se dardn unos conceptos bdsicos, se tomardn normas legales y constitucionales, y soportes
jurisprudenciales, que permitan generar, en el juez indigena, competencias, destrezas y habilidades
que lo habiliten para ejercer de manera dindmica su rol como juzgador al momento de investigar y
sancionar a miembros de su comunidad.

Serfa, entonces, un aporte académico y juridico a la noble tarea de administrar justicia,
especificamente en comunidades indigenas, en el marco del respeto a los principios generales que
orienta el debido proceso y las garantias que protege la Constitucién Politica, ademds de tener en

cuenta la cosmovision propia de la comunidad que se trate, asi como la diversidad étnica y cultural.

Palabras clave: poderes, juez, autonomia, diversidad, étnico, cultural.

1 Abogado Universidad de Medellin, doctorando en Derecho Procesal Conteporaneo de la Universidad
de Medellin, magister en Derecho Procesal Contempordneo de la Universidad de Medellin,
especializado en Derecho Penal y Criminalistica y especialista en Legislacion Ambiental, de la
Universidad de Medellin; especialista en Investigacion Criminal y Juzgamiento en el sistema penal
acusatorio, de la Universidad Catdlica de Colombia; especialista en Derechos Humanos de la
Universidad Santo Tomas, docente universitario y defensor puiblico ante los tribunales superiores de la
ciudad de Medellin Antioquia.
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The power of the Indigenous Judge against Due Process

Rafael Angel Ramirez Restrepo

Abstract: The purpose is to present a concrete and legal text that allows to know the powers of the
indigenous judge protected in article 246 of Colombia's political charter, in their autonomous
decisions and of course with respect for the rights and guarantees of their associates in particular the
right of defense and double instance, within the framework of its competence.

Some basic concepts will be given, legal, constitutional regulations and supports will be taken
jurisprudential, which allow the indigenous judge to generate competences, skills and skills that
allow it to dynamically exercise its role as a judge in its community at the time of investigating and
sanctioning members of indigenous communities the ones he belongs to.

It would, then, be an academic and legal contribution to indigenous communities in the noble task of
administering justice within their communities where they must respect the general principles that
guide due process and make the guarantees protected by the political constitution prevail, from the

beginning. point of view of the worldview of the universe and of ethnic and cultural diversity.

Key Words: powers, judge, autonomy, diversity, ethnic, cultural.
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Introduccion

El tema, respecto al poder del juez indigena frente al debido proceso,
tiene relacién con el articulo 246 de la Constitucién Politica de Colombia que
autoriza a estos jueces para crear sus propios procedimientos de investigacion,
juzgamiento e imposicién de penas, de acuerdo con sus tradiciones, usos y
costumbres, siempre y cuando se respeten los principios del debido proceso, el
derecho de defensa, de legalidad de los delitos y las penas a imponer; ademas,
prohibe la imposicién de sanciones que afecten la dignidad humana y los
derechos humanos, tal como se expresa en el articulo constitucional referido,
asi:

Articulo 246: Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y las leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de
coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional
(Constitucién Politica, 1991).

Sin embargo, es importante destacar que el poder judicial del juez
indigena no solo se encuentra regulado en la Constitucién de 1991, que en
efecto abrid las garantias a los pueblos nativos o indigenas, sino también al
Convenio 169 de la OIT que desde tiempo atras se venia pronunciando sobre
los limites que tienen las autoridades de los pueblos indigenas para ejercer su
jurisdiccion.

La determinacién de la competencia en el juzgamiento de miembros de
comunidades indigenas, es de donde se extrae la legalidad y constitucionalidad
de la actuacién (Ramirez, 2013), asi como también de los convenios
internacionales y de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de la Corte Constitucional de Colombia y de la Corte
Suprema de Justicia.

El indigena infractor de una disposicién al interior de su comunidad,
debe ser juzgado por el Gobernador, pues este es el competente para iniciar
investigacion y posterior juzgamiento segun el articulo 246 Carta Politica, se
les debe juzgar por la justicia indigena, en razon a la diversidad étnico-cultural
(Ramirez, 2013).

A la luz de la autonomia de los pueblos indigenas, reconocida en la
Constitucién de 1991 (Ramirez, 2013), los jueces indigenas ejercen facultades
jurisdiccionales dentro de sus territorios, y pueden investigar y juzgar a sus
miembros de acuerdo con sus propias normas sustanciales, y segtin sus usos y
costumbres; no obstante, aunque tienen la facultad de reglamentar sus
procedimientos de juzgamiento, deben respetar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion y en las leyes, en especial, el debido proceso,
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el derecho de defensa y el derecho a la vida; por lo tanto, la tortura y la
esclavitud no estdn permitidas y no pueden hacer parte del procedimiento
judicial indigena.

La estructura de este documento estd determinada en varios ejes
temdticos, asi: I. - El cardcter multiétnico y pluricultural de Colombia; II. - El
respeto de garantias y la diversidad étnico-cultural de nuestros pueblos
indigenas; III. - El fuero indigena; IV. - El convenio 169 de la OIT; V. - El
caracter publico de las decisiones de las autoridades indigenas soportado en
jurisprudencia nacional e internacional sobre el tema de la autonomia
indigena. VI. - El respeto de derechos y garantias de todos los asociados a la
Republica de Colombia, segtn el articulo 29 de la Carta Politica. Se termina
con unas conclusiones y la bibliografia aplicable al tema tratado.

1. El caracter multiétnico y pluricultural de la reptiblica de Colombia

A partir de la vigencia de la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
se dieron a conocer normas tendentes a comprender las principales
transformaciones en relacién con el cardcter multiétnico y pluricultural de la
Nacién.

En el contexto de este articulo, la interculturalidad consiste en
garantizar al ciudadano un proceso judicial ajustado a las tradiciones y
costumbres de una comunidad particular, acatando lo que la Constitucién
manda en relacién con el respeto de los derechos humanos (Padilla, 2012).

La naturaleza multiétnica colombiana (articulo 7 C. P.) da lugar a la
adopcién del principio del respeto por la diversidad étnica. En ese escenario,
el Estado colombiano ha reconocido y admitido la existencia de comunidades
culturales diversas, lo que permite a las personas y grupos humanos, como lo
dice la Corte Constitucional colombiana, "definir su identidad, no como
ciudadano, en el concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial y
a un Estado gobernante, sino una identidad basada en valores étnicos y
culturales concretos" (Corte Constitucional, Sentencia T - 496 de 1996).

El articulo 11 de la Carta Politica, siguiendo las tendencias
internacionales, establece que:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica Unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democritica participativa y
pluralista, fundada en el respeto a la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad de las personas

que la integran y en la prevalencia del interés general.
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Es por ello que se puede apreciar que el Estado en Colombia:

Se vio enfrentado a un nuevo escenario en donde la bandera de los derechos humanos ha tomado
el lugar que tenfa la revolucion social hace unas décadas, transformacién fundamental, porque
implicé el paso de un modelo cldsico de Estado liberal, en donde la funcion fundamental del
Estado era la proteccion a la propiedad individual, a un Estado organizado para defender y
garantizar la plena realizacién de los derechos humanos internacionalmente reconocidos
(Ramirez, 2013).

2. Derechos fundamentales y la diversidad étnica y cultural

La diversidad étnica y cultural y la autonomia de la que gozan las
comunidades indigenas estan consagrados en la Constitucién, en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, firmados y ratificados por
Colombia, como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, y en parte de la legislacion
nacional, pues estos son sin duda los marcos normativos de referencia para las
poblaciones indigenas (Ramirez, 2013).

Estos reconocimientos implican derechos territoriales, jurisdiccién
propia, reconocimiento y proteccién de sus usos, costumbres, tradiciones, su
gastronomia, su espiritualidad, su modo de vestir, su hdbitat, su lengua y su
cultura, y el otorgamiento de un espacio legal particular con capacidad para
autogobernarse, manejar recursos propios, emitir normas y sancionar.

Sin embargo, la normativa sobre el reconocimiento de la diversidad
étnico-cultural no presupone una escisiéon definitiva entre las comunidades
indigenas, reconocidas en su especificidad, y el contexto nacional, ya que, si
bien los pueblos indigenas son auténomos y tienen derecho a autogobernarse,
también deben coordinarse, armonizarse y conciliarse con el principio de
unidad nacional, es decir, con las normas generales y las obligaciones de la
Nacién.

En Colombia, a pesar de que constitucionalmente existe un catdlogo
muy extenso de derechos humanos fundamentales, en concordancia con las
declaraciones de derechos y con el derecho internacional de los derechos
humanos, en ocasiones su aplicacién se vuelve problemadtica en la medida en
que un derecho fundamental se enfrente a otro, y de ocurrir dicha situacién se
debe de ponderar atendiendo al nicleo esencial de cada derecho.

En materia indigena, al decir de la Corte Constitucional
[...] existe una tensién entre el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y la consagracién

de los derechos fundamentales. Mientras que estos filoséficamente se fundamentan en normas

transculturales, pretendidamente universales, que permitirfan afianzar una base firme para la
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convivencia y la paz entre las naciones, el respeto de la diversidad supone la aceptacién de
cosmovisiones y estindares valorativos diversos y hasta contrarios a los valores de una ética

universal... (Corte Constitucional. Sentencia T - 254 de 1994).

La Constitucion colombiana de 1991, en la bisqueda de una solucion a
esta tension, no adopta ni una posicién universalista extrema ni un relativismo
cultural incondicional; propugna, por el contrario, por el respeto a los
parametros valorativos de los distintos pueblos indigenas. De lo contrario, se
restarfa toda eficacia al pluralismo que inspira el texto de la Carta.

En otras palabras, el derecho a la diversidad étnica y cultural, en el
escenario de la jerarquia dogmética mencionada, solo puede verse limitado
por la defensa prevalente de los derechos a la vida y a la integridad personal;
sobre el particular la Corte ha dicho:

Lainterpretacién de laley como limite al reconocimiento de los usos y costumbres no puede llegar
hasta el extremo de hacer nugatorio el contenido de estas por la simple existencia de la norma legal.
El cardcter normativo de la Constitucion impone la necesidad de sopesar la importancia relativa
delos valores protegidos por la norma constitucional -diversidad, pluralismo- y aquellos tutelados
por las normas legales imperativas. Hay un dmbito intangible del pluralismo y de la diversidad
étnicay cultural de los pueblos indigenas que no pueden ser objeto de disposicién por parte de la
ley, pues pondria en peligro su preservacion y se socavarfa su riqueza, la que justamente reside en
el mantenimiento de la diferencia cultural (Corte Constitucional. Sentencia T - 254 de 1994).

3. El fuero indigena

Terminado el proceso de la independencia, el Congreso de la Republica
y el Gobierno expidieron una serie de normas dirigidas a regular los
resguardos indigenas y algunas formas de organizacion social asociadas a los
territorios. Con esa finalidad se aprobaron: la Ley de Auxilio de los Indigenas
el agosto 3 de 1824, Ley 85 de junio 10 de 1871, Ley 11 de 27 de abril de 1874
y laley 89 de noviembre 25 de 1890; estas disposiciones consolidaron el fuero
indigena.

En el plano legal, en desarrollo del pluralismo juridico que promueve la
Constitucion, el marco nacional estd constituido por el denominado "fuero
indigena" que es una compilacién de normas y procedimientos especiales que
regulan todo el escenario de las relaciones entre la sociedad nacional y los
diferentes pueblos indigenas (Ramirez, 2013).

Con posterioridad a la expedicion de la Ley 89 de 1890, se profirié una
serie de normas especiales que constituyen el ordenamiento legal indigenista
denominado "fuero indigena'. La normativa del "fuero" ha sufrido una
interesante evolucion: de una posicién abiertamente paternalista que
consideraba a los indigenas como menores de edad, sujetos de tutela del
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Estado, lentamente se fue desarrollando una legislacién que propendia
por la autonomia y la igualdad de derechos y oportunidades con los demas
ciudadanos colombianos (Ramirez, 2013).

En segundo lugar, encontramos la Ley 21 de 1991, aprobatoria del
Convenio 169 de 1989 de la OIT. La adopcién de esta normativa tuvo que ver
con la evidencia de que:

[...] en muchas partes del mundo [...] los pueblos indigenas [...] no gozan de los derechos humanos
fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de los Estados nacionales en que
viven, y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosién
(Convenio 169 de 1989 de la OIT).

A este respecto los literales a) y b) del numeral 2 del articulo 2 del
convenio 169 de la OIT establecen que los gobiernos deberdn implementar
medidas que "aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar en pie de
igualdad de los derechos y oportunidades que la legislacidn otorga a los demds
miembros de la poblacién". Y que estos promuevan la efectividad de los
derechos econémicos y culturales de estos pueblos sobre la base fundamental
del respeto a su identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones e
instituciones.

El exmagistrado (Q. E. P. D.) Carlos Gaviria Diaz, en la Sentencia de la
Corte Constitucional T-496 de 1996, expresd, respecto del fuero indigena, lo
siguiente:

Ahora bien, el reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva del derecho
de los miembros de las comunidades indigenas a un fuero. En efecto se concede el derecho a ser
juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de un
dmbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovision del individuo
(Sentencia de la Corte Constitucional T-496 de 1996).

Sin embargo, esto no significa que siempre que esté involucrado un aborigen en una conducta
reprochable, la jurisdiccién indigena es competente para conocer de dicho hecho. El fuero
indigena tiene limites, que se concretardn dependiendo de las circunstancias de cada caso. Por
ahora podemos senalar que en la nocién de fuero indigena se conjugan dos elementos: uno de
cardcter personal, con el que se pretende senalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con
las normas y las autoridades de su propia comunidad; y uno de cardcter geografico, que permite
que cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de
acuerdo con sus propias normas. La distincion es importante porque, algunas veces, se atiende al
fuero personal, o al territorial, indistintamente para determinar la competencia. Debe reiterarse,
entonces, que la coordinacion entre este tipo de fueros corresponde a las circunstancias

particulares de cada caso (Corte Constitucional T-496 de 1996).
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Criterios para la determinacion del fuero indigena

Las comunidades indigenas tienen el derecho a que la jurisdiccion
indigena sea respetada, de manera que, una vez asumido un caso para su
conocimiento, la decision adoptada tiene la misma jerarquia de una sentencia
ordinaria. Se cifien entonces al respeto a la vida, a la prohibicién de la tortura,
los tratos crueles, degradantes e inhumanos, y al debido proceso, al igual que
al respeto de la diversidad étnico-cultural, ya que a mayor

conservacién de sus usos y costumbres, mayor autonomia (Ramirez,
2013); es por ello que la Corte determind varios criterios para ubicar el fuero
indigena y la jurisdiccién especial indigena, asi:

El criterio <)bjetivo, que se refiere a que en principio cualquier controversia que se presente en un
territorio indigena debe ser resuelta en su comunidad; en segundo lugar, el criterio territorial, que
se refiera a que la comunidad puede juzgar cualquier conducta cometida en su dmbito geografico
o espacial; en tercer término, el factor personal, que se refiere a que si se trata de un miembro de la
comunidad indigena debe ser juzgado por esta, teniendo en consideracion el grado de
pertenencia y de integracién del sujeto a su comunidad, es decir, que comparta su propia
cosmovision, criterio que también recibe el nombre de criterio subjetivo. Por dltimo, se debe tener
en cuenta también el factor institucional, es decir, que exista una serie de normas, procedimientos
y costumbres que tengan cierto grado de predictibilidad de cardcter genérico (Corte
Constitucional T-496 de 1996).

Para determinar los componentes del fuero indigena, es importante
entender:

:Qué es ser indigena?

Es pertenecer a un pueblo y a una cultura indigena, es compartir una
comunidad con reglas y valores, que es verndcula (anterior a la llegada de los
espafioles a América). Ademds, el ser indigena implica el ser heredero y
practicante de una cultura tnica, con caracteristicas sociales, econdmicas y
politicas que son distintas a las de las sociedades dominantes (un.org, s. ).

:Quién es indigena?

El derecho a ser indigena comienza con el autorreconocimiento de ser
indigena, manifestado en el respeto a la identidad colectiva, a la cosmovision,
a la conciencia, a la personalidad, en suma, a la libertad individual.

;Cuando se deja de ser indigena?

Se deja entonces de ser indigena, cuando no se preservan, no se
desarrollan y no se trasmiten a generaciones ancestrales sus identidades como
base de la existencia continua como pueblos y se rompe con esos patrones
culturales--trajes, medios de vida, estilos de vida, preservaciéon de la
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naturaleza, idioma--, se desconocen sus instituciones culturales --danzas, jefes,
chamanes, médicos curanderos-- y no se acatan sus sistemas legales
--resistencia a la autoridad del gobernador o del cacique--, segin el caso.

:Quiénes definen el fuero indigena?

Cuando el indigena estd desarraigado de su comunidad y se encuentra
fuera de su resguardo, es cuando empieza a tener importancia y a ser objeto de
andlisis el fuero indigena, ya que se desprende del componente territorial y
sigue conservando su fuero personal, pero es el mismo indigena el que
resuelve seguir conservando sus patrones culturales o no. Pero es curioso
quien define la calidad de indigena o no es propiamente el operador ordinario
colombiano, mds exacto, el Consejo Superior de la Judicatura, por medio de
conflictos de competencia; también la Corte Constitucional, por via de tutela
o amparo, define esa calidad, dejando de lado la posibilidad de que sean los
mismos congéneres en sus comunidades los que definan dicha situacion legal
(Ramirez, 2013). Sin embargo, las relaciones indigenas se han venido
entendiendo no solo como un arraigo al fuero por el territorio sino también
como la identificacién cultural y el sentir del individuo que ha pertenecido a la
comunidad indigena, pues ese vinculo personal, si asi lo desea, serd util en el
momento de un proceso, pues es su identidad.

:Se puede renunciar al fuero indigena?
La Corte Constitucional también determin la posibilidad de renuncia
a la jurisdiccién indigena o al fuero especial, mediante tres supuestos, a saber:

[...] (i) la renuncia de la comunidad al ejercicio de la jurisdiccién

indigena; (ii) la renuncia del miembro de la comunidad al fuero, por considerar que no se
considera indigena o que desiste o reniega de dicha calidad; y (iii) la sancion por parte de las
autoridades indigenas que ante determinadas conductas del miembro de la

comunidad establecen como pena la renuncia a ser miembro de la comunidad a que pertenecen
(Corte Constitucional T-001 de 2012)

Podrfamos decir, entonces, que se puede renunciar a la calidad de ser
indigena y que, ademds, al no dar cumplimiento a los patrones culturales y
desconocer las instituciones culturales y sus sistemas legales, el individuo debe
ser relegado del contexto cultural de la calidad de ser indigena. En
consecuencia, la renuncia a la calidad de indigena conlleva automdticamente
la renuncia a la Jurisdiccién Especial Indigena y al fuero indigena, ya que
ambos son un solo cuerpo y no podria renunciar a la primera sin conllevar lo
altimo (Ramirez, 2013).
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Podremos apreciar diversos pronunciamientos sobre el particular,
donde no existe acuerdo ni en el interior del Consejo Superior de la Judicatura
--dos criterios diferentes en menos de cuatro (4) meses--, ni tampoco por parte
de la Honorable Corte Constitucional sobre el tema, ya que esa posibilidad de
renuncia al fuero indigena se da precisamente por fuera de sus resguardos
indigenas.

Desde los tres dambitos estudiados no ha sido resuelto de manera
puntual por parte de la Corte Constitucional el tema de la renuncia al fuero
indigena, aunque hay que tener en cuenta que inicialmente la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura habia establecido la
imposibilidad de renuncia al fuero por considerar que con ello se vulneraban
los principios del juez natural, el ejercicio del derecho del indigena
comprometido en el conflicto, asi como el derecho a la igualdad, al debido
proceso y al acceso a la justicia, pero en reciente decision varfa criterio de su
homoélogo y no aplica lo consignado por la Corte Constitucional sobre la
irrenunciabilidad del fuero indigena (Ramirez, 2013).

Decisi6n de la Corte Constitucional sobre la no renuncia al fuero indigena
de los miembros de una comunidad indigena.

La Corte Constitucional, en la Sentencia de tutela T-001 del 11 de
enero de 2012, en el expediente nimero T-2.801.872, con ponencia del
magistrado Juan Carlos Henao Pérez, admite de manera tangencial la
posibilidad de esa renuncia, ya que afirma que el fuero indigena y la
jurisdiccién especial indigena son irrenunciables, pero cuando se trata de un
miembro de una comunidad indigena que decide renunciar a la condicién de
indigena en un caso concreto, el juez constitucional deberd tener en cuenta los
siguientes pardmetros, asi:

1. Que la renuncia sea definitiva.

2. Que sea en desarrollo de principio de autonomia.

3. Que no sea utilizada como una estrategia para recibir un mejor trato
de parte de la jurisdiccién ordinaria.

4. Que se manifieste mediante una conviccién intima de no querer
seguir siendo miembro o parte de la comunidad a la que pertenece. Sin los
anteriores pardmetros, se limitarfan los principios de identidad étnica y
cultural de las comunidades indigenas; serfa, entonces, una renuncia implicita
no ala condicién de indigena, sino a la jurisdiccion especial indigena y al fuero
indigena.

Se apoya la Corte Constitucional en el principio de maximizacién de la
autonomia de los pueblos indigenas y la minimizacién de restricciones; asi,
determiné que la renuncia a la JEI y al fuero indigena no implica que no pueda
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aplicdrsele dicha jurisdiccion especial.

Ademads, determind que los indigenas si pueden renunciar a su justicia,
si asf lo desean, pero también deben hacerlo de su condicién como indigenas.
Contrario a ello , el Consejo Superior de la Judicatura, en Sentencia del
radicado nimero 19001110200020120042701, de su Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, del 18 de octubre de 2012, con ponencia del magistrado Pedro
Alonso Sanabria, precisé que el fuero indigena como derecho es
irrenunciable, ya que hace parte de la autonomia e institucionalidad
referida a la existencia de autoridades, usos, costumbres y procedimientos de
esas comunidades, y que los indigenas no pueden elegir, por conveniencia,
entre la jurisdiccién ordinaria y la Jurisdiccién Especial Indigena (Ramirez,
2013), para que los juzguen cuando cometan conductas constitutivas de
delitos. Dijo el Consejo Superior de la Judicatura:

Dentro de su sistema de enjuiciamiento se garantizo el derecho a la defensa, sin que pueda
considerarse que haya sido desconocido por el hecho de no haber participado un defensor en el
proceso, pues, de acuerdo con los usos y costumbres de la comunidad

indigena Yaquiva, es el propio inculpado quien puede ejercer el derecho a la defensa.

En la misma decision, expreso:

No es posible que individualmente se pretenda elegir a su juez, soslayando el principio del juez
natural, mds por factores de conveniencia que de verdadera justicia. La aplicacion del derecho
indigena y su eficacia se originan en la aceptacién de sus autoridades; por ello, resulta algo

incomprensible que uno de sus miembros quiera desconocer sus raices, sus usos y costumbres.
El fuero indigena es un derecho renunciable

El Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, mediante
sentencia del 13 de enero de 2013, en el radicado 11001010200020120199800,
y con ponencia del magistrado Henry Villarraga, asumi6 una nueva posicién
jurisprudencial sobre los conflictos surgidos entre las jurisdicciones ordinaria
e indigena, al concluir que los aborigenes si pueden renunciar al fuero especial
que los cobija.

La Sala Disciplinaria se aparté de la posiciéon asumida por la Corte
Constitucional en la Sentencia T-001 del 11 de enero de 2012, sobre la
posibilidad de que sea el resguardo el que renuncie al derecho de juzgar a sus
integrantes, y consideré admisible que el aforado se abstenga de ser procesado
por las autoridades de la comunidad a la que pertenece, siempre que esto no
tienda a la impunidad, vulnere los derechos de las victimas o implique
apartarse de su identidad cultural; en consecuencia expresa:

169



Asilas cosas, el aforado puede manifestar su intencion de que la justicia ordinaria intervenga en su
litigio, sin que esto implique la pérdida de su condicion de indigena o esta sea una condicion de
validez de dicha manifestacion de voluntad. Vale la pena mencionar que manifesté que ‘es
irrenunciable, en el marco de la autonomia e institucionalidad referida a la existencia de

autoridades, usos costumbres”

Recientemente, en decision de Tutela ndmero STP4954-2019,
radicacion 107235, de 29 de octubre de 2019, la Corte Suprema de Justicia
considerd que es procedente la accién de tutela contra las decisiones adoptadas
por las autoridades de los pueblos indigenas en ejercicio de sus atribuciones
jurisdiccionales auténomas, y admitié que contra esas decisiones los afectados
carecen de mecanismos efectivos de proteccion a instancias superiores, es
decir, no tienen doble instancia, considerando que se encuentran en situacién
de indefension frente a esa decision, y lo sustenta en sentencias de la Corte
Constitucional en via de tutela como T-254/94, T-811/04 y SU-510/98,
reiterada en T-523/12.

Considerd la Corte:

[...] En otras palabras, la facultad de los pueblos indigenas de impartir su propia justicia estd, en
todo caso, sometida al respecto de los derechos a la vida, a la prohibicion de la tortura, los tratos
crueles, degradantes e inhumanos, y al debido proceso.

Y agrega:

En ese entendido, un juicio que se adelante por las autoridades indigenas con violacién al debido
proceso esta incumpliendo con lo ordenado en la Constitucion y demds instrumentos juridicos

que integran el bloque de constitucionalidad y, por ende, debe ser anulado.
Con respecto a la renuncia al fuero indigena, expuso:

Ambito de validez material: hace relacién a las materias que pueden conocer las autoridades
indigenas. Sobre este particular es necesario resaltar que las autoridades indigenas, a diferencia de
los demds jueces colombianos, tienen una competencia material general, es decir, que pueden
conocer todos los asuntos que puedan llegar a vulnerar la integridad étnica de los pueblos
indigenas, esto es, que la jurisdiccion especial no se limita al campo del derecho penal.

Ambito de validez personal: este se interesa en analizar la competencia atribuida al legislador, para
senalar la forma de coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional, pues
si bien atn no se ha dado desarrollo legal sobre esta materia, la dltima parte del articulo 246

establece la necesaria coordinacion entre los distintos sistemas, lo que puede llegar a generar

conflictos de competencia.
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Para resolver estos conflictos de competencia, la Corte Constitucional
por medio de la Sentencia T-496 de 1996, ha establecido una serie de reglas
bésicas:

« Cuando el conflicto juridico se presenta entre miembros de una misma comunidad y en el

territorio de esta (conflicto intraétnico), en aplicacién de los llamados fueros territoriales y

personales, las autoridades indigenas son las llamadas a ejercer las funciones judiciales, sin

importar la materia sobre la cual verse el conflicto.

« Cuando el conflicto juridico se desarrolla entre dos sujetos de distintas comunidades étnicas o

culturales, caso en el cual se pueden dar dos situaciones:

+Cuando la situacién juridica solo es regulada por el ordenamiento nacional, en principio los

jueces de la Repiblica son los competentes para conocer del caso; pero, como se encuentran con

una persona de otra comunidad cultural, tienen la obligacién de determinar si el sujeto entendia
lailegalidad de su conducta, para efectos de reconocerle 0 no el derecho al fuero. En este evento

se pueden dar dos situaciones: si el sujeto entendia la irreprochabilidad juridica de su conducta.

Definido, entonces, que al miembro de la comunidad es investigado y
juzgado al interior de la misma, cobra especial relevancia lo referente a que se
le respeten los derechos y garantias del debido proceso.

Entonces, la situacién de la renuncia o no del indigena a la calidad de
ser indigena y que ello no implica la renuncia a la JEI y al fuero indigena queda
supeditada a una amplia y discreta interpretacion del juez constitucional que
resuelva la situacién en el caso concreto, y no corresponde a los pueblos
indigenas definir esa situaciéon (Ramirez, 2013)

4. El Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la OIT fue integrado al derecho interno por medio
de la Ley 21 de 1991, como un instrumento internacional de derechos
humanos y especiales, aprobado por la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo en su septuagésima reunién del 7 de
junio de 1989.

El tratado obliga al Estado colombiano para asumir acciones concretas
en relacién con las medidas dirigidas a promover, proteger y garantizar

los derechos de los pueblos indigenas, entre ellos, el derecho a la
autonomia, fundamentado en la consulta previa, y el derecho a definir sus
prioridades de desarrollo y a tener su propias instituciones y autoridades
(Ramirez, 2013)

El articulo 6 de la Ley 21 de 1991 consagra que los gobiernos deberan
consultar a los pueblos indigenas, mediante los procedimientos adecuados, a
través de sus instituciones representativas cada vez que se prevean medidas,
legislativas o administrativas, susceptibles de afectarlos directamente
(Ramirez, 2013).
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Componentes esenciales del Convenio 169 de la OIT

Se enuncian como tales las siguientes:

1. Proteger de los derechos humanos y derechos especiales de los
pueblos indigenas y tribales de paises independientes.

2. Fortalecer el goce de derechos fundamentales por parte de personas
que integran los grupos étnicos.

3. Promover el respeto de sus formas particulares de vida, relacionadas
con su cultura, cosmovision, valores, costumbres, creencias, lengua, formas de
organizacién social, de economia, de relacién con el entorno, de educacion.

4. Reconocer los vinculos de los pueblos indigenas con sus territorios
ancestrales, incluida su relacion cosmografica con la Tierra, al reconocer los
derechos a los territorios ocupados tradicionalmente.

5. Derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales existentes
en los territorios, a la proteccién de su relacion ecosistémica con estos. Tales
derechos comprenden el de participar en la utilizacién, administracién y
conservacion de los recursos que existan en los territorios.

5. El caracter publico de las decisiones de las autoridades indigenas
soportado en jurisprudencia nacional e internacional sobre el tema de la
autonomia indigena

Las parcialidades o comunidades indigenas son "entidades publicas de
cardcter especial, encargadas de proteger a los indigenas", cuya administracién
corresponde a los cabildos y a las autoridades tradicionales (Consejo de
Estado. Concepto de Sala de Consulta del 16 de noviembre de 1983). Esto
significa que las autoridades tradicionales indigenas cumplen funciones
publicas y, en tanto ello, tienen la condicion de autoridades publicas.

Es mads, respecto de las autoridades tradicionales y los cabildos
indigenas la locucién "autoridad publica’ no es sinénimo de "autoridad
administrativa’, porque si bien es cierto que cumplen este tipo de funciones,
como se desprende de la lectura del articulo 330 de la Constitucion, también lo
es que en virtud a lo dispuesto en el articulo 246 constitucional tienen también
funciones jurisdiccionales, administrativas y legislativas.

Se anuncia en las comunidades indigenas que la principal competencia
de sus autoridades es la sabiduria que se expresa en la palabra, y la palabra es
justicia; por ello debe ser mirada y estudiada a la luz de tres ambitos: el
material (conductas), el personal (sujetos), y el espacial (lugar), de acuerdo
con el sistema juridico nacional; en caso contrario, el juez deberd considerar
devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su
cosmovision y su especial conciencia étnica.
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En caso de que la conducta sea regulada en ambos ordenamientos, es
claro que por la diferencia de racionalidades, el intérprete debera tomar en
cuenta la conciencia étnica de la persona y el grado de aislamiento de la cultura
a la que pertenece, para determinar si es conveniente que el indigena sea
devuelto, juzgado y sancionado conforme al sistema juridico de su comunidad
a través de sus autoridades o por las autoridades nacionales.

Frente al dmbito personal, observamos que, a pesar de que no se ha
realizado un desarrollo legal sobre la forma de coordinacién de la jurisdiccion
indigena con el sistema judicial Nacional, y el articulo 246 de la Carta Politica
se establece la necesaria coordinacién entre los distintos sistemas, a modo de
evitar un conflicto de competencias.

Ambito de validez territorial: la norma constitucional (art. 246 C. P.),
como las normas legales que regulan la materia, (arts. 11y 12 Ley 270 de 1996)
determinan claramente que las competencias judiciales de las autoridades de
los pueblos indigenas estin limitadas en principio a la resolucién de los
conflictos que se presenten en sus territorios ancestrales.

Para ello se creé una estructura que asuma la discusién, anilisis y
definicién de los problemas, el Consejo de Justicia Indigena, que funciona por
zonas y estd integrado por un nimero de 5 a 10 personas; en este consejo
participan los miembros de las comunidades reconocidas, para dar buenos
consejos y ser autoridades tradicionales; los miembros deben ser de diferentes
familias, una parte debe ser adulta y otra parte joven, y ser elegidos en un
encuentro de las zonas, encuentro en el cual se determinen los intereses y
niveles de autoridad para que los problemas se puedan abordar entre todos y
no se contradigan permanentemente sus decisiones con el argumento de que
se estd defendiendo a una familia en particular. Por ello dividen sus conductas
en tres grandes bloques, asi:

Delitos sociales: se pueden incluir los delitos de desobediencia,
rebelién, homicidio, lesiones personales, entre otros.

Delitos culturales: se ha orientado a los promotores de salud de las
comunidades para que, ante denuncias de maleficios o tomas, se examine al
afectado para verificar la enfermedad, pues se han presentado casos de
enfermedades de origen somatico que son vinculadas a la accién de algin
miembro de la comunidad.

Delitos de tierras y recursos naturales: la deforestacién sin justa causa,

la destruccién de cultivos de una parcela, contaminacién de rios o quebradas,
la invasidn de territorios de una comunidad.
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5. El respeto de derechos y garantias de todos los asociados a la reptblica de
Colombia en el articulo 29 de la Carta Politica.

Tal como se ha referido, en materia penal las comunidades indigenas
podran fijar sus propios procedimientos de investigacién, juzgamiento e
imposicién de penas, de acuerdo con sus tradiciones, usos y costumbres,
siempre y cuando se respeten los principios del debido proceso, el derecho de
defensa, y la legalidad de los delitos y de las penas a imponer y, desde luego, la
prohibicién de imponer sanciones que afecten la dignidad humana y, en
general, de los derechos humanos.

Si bien las autoridades indigenas, en razén a la autonomia que regula el
articulo 246 de la Constitucion Politica de Colombia, pueden ejercer esas
facultades jurisdiccionales en su territorio, deben respetar el articulo 29 de la
carta politica de Colombia, que expone :

Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio
indigena, donde se observe la conservacién de la diversidad como presupuesto necesario para la

unidad nacional.

Con relacién a las formas de gobierno, para el caso de los territorios
indigenas, en razén al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la
nacién colombiana, los pueblos indigenas llegan a tener un alto grado de
soberanfa administrativa, presupuestal y financiera, asi como la autonomia
cultural, politica y juridica, para decidir, inclusive sobre sus prioridades, en lo
que hace relacién al proceso de desarrollo.

La aceptacién constitucional de la autonomia judicial indigena tiene
como finalidad dotar a estos pueblos de herramientas necesarias para la
proteccion efectiva de sus derechos fundamentales como sujetos colectivos, y
proteger especialmente su identidad y territorio.

La jurisdiccién especial indigena es la facultad que la Carta Politica, en
su articulo 246, reconoce a las autoridades indigenas, para que resuelvan los
conflictos que se presenten en sus territorios, de acuerdo con sus
cosmovisiones, de conformidad con sus propias normas, siempre y cuando no
violen las disposiciones constitucionales.

El derecho a la diversidad étnica y cultural solo podrd verse limitado
cuando se afecte un principio constitucional del debido proceso o un derecho
fundamental de alguno de los miembros de la comunidad, principio o derecho
que debe ser de mayor jerarquia que el derecho a la diversidad, como el
derecho a la vida y a la integridad personal.
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La competencia de las autoridades indigenas es del ambito de validez
material, es decir, conocen de todos los asuntos que lleguen a vulnerar la
integridad étnica y cultural; para ello dividen las conductas atentatorias en
sociales, culturales y del ambiente sano o recursos naturales, a diferencia de los
demds jueces colombianos que se especializan en determinada area del
derecho.

Cuando el conflicto juridico se presenta entre miembros de una misma
comunidad y en el territorio de esta (conflicto interétnico), en aplicacién a los
llamados fueros personales y en materia penal, la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable.

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento;
a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

Tal como se expuso en este texto concreto y contenido juridico, los
jueces indigenas colombianos, al emitir decisiones que vulneren el principio
constitucional del debido proceso --cuya importancia es la bisqueda de un
orden justo--, tales decisiones podran ser objeto de nulidades por parte de los
jueces ordinarios por via de tutela, interpuesta por de los miembros de las
comunidades que se consideren vulnerados, ya que no cuentan con
mecanismos efectivos de proteccion o instancias superiores a las que pudieran
recurrir, asi como de los medios de defensa judicial para poder controvertirlas,
ya que las decisiones de las autoridades indigenas debidamente reconocidas no
cuentan con la segunda instancia.

Conclusiones

Con posterioridad a la expedicién de la Ley 89 de 1890 --considerada
como la Constitucién de los pueblos indigenas de Colombia--, se profirieron
normas especiales que constituyen el ordenamiento legal indigenista
denominado fuero indigena. La normativa del fuero ha sufrido una interesante
evolucidn, ya que pasé de una posicién paternalista que consideraba a los
indigenas como menores de edad, sujetos de proteccion del Estado, a una
legislacion que busca la autonomia e igualdad de los derechos y oportunidades
como los demds ciudadanos colombianos.
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Se debe reconocer que estamos ante un sistema que implica un
pluralismo juridico, constituido en la Carta Politica con sistemas normativos
propios de cada pueblo y fuero territorial, y que las autoridades indigenas son
las llamadas a ejercer las funciones judiciales sobre cualquier materia.

En la aplicacion de la jurisdiccion especial indigena en el dmbito
internacional, se observa que durante muchos afios se consider¢ a los Estados
como los tnicos sujetos de derecho internacional. Sin embargo, el derecho en
la actualidad reconoce como sujetos de derecho internacional a las distintas
personas juridicas y a las personas individualmente consideradas; es por ello
que el Convenio 169 de la OIT, incorporado en nuestra legislacién en virtud de
la Ley 21 de 1991, reconoce a los pueblos indigenas y a sus miembros como
sujetos de derecho internacional, toda vez que son titulares de una serie de
derechos y estdn vinculados por ciertas obligaciones que estin contenidas
en tratados y acuerdos internacionales; igualmente tienen autonomifa para
reclamar internacionalmente cuando son vulnerados sus derechos, reclamos
que son atendidos y protegidos por la oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

La Jurisdiccién Especial Indigena, reconocida en la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, si bien es un principio de competencia judicial
con cardcter vinculante en el orden interno colombiano, en la medida en que
los pueblos indigenas colombianos tienen sistemas propios y que estos son
sujetos del derecho internacional, también es un claro desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos, los cuales priman en algunos casos
sobre los usos y costumbres de naturaleza juridica de los pueblos indigenas.

Finalmente, en materia penal, las comunidades indigenas podran fijar
sus propios procedimientos de investigacidn, juzgamiento e imposicién de
penas, de acuerdo con sus tradiciones, usos y costumbres, siempre y cuando se
respeten los principios del debido proceso, el derecho de defensa, de la doble
instancia, de legalidad de los delitos y las penas a imponer, y desde luego la
prohibicién de imponer sanciones que afecten la dignidad humana vy, en
general, los derechos humanos.
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