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DEFINICION Y CARACTERISTICAS
DE LA REVISTA ACADEMIA & DERECHO

Misién. Promover y estimular la formacion, socializacion, discusion, comunicacion y
difusion del conocimiento juridico y de enseflanza del derecho, a través de un proceso
cientifico y abierto a la pluralidad del pensamiento a nivel nacional e internacional.

Alcance y politica editorial. Academia & Derecho es una revista juridica que publica
trabajos originales e inéditos referentes a las diversas areas disciplinarias del derecho y
su ensefanza. Las disciplinas se clasifican tradicionalmente en: Derecho Civil, Derecho
Comercial, Derecho Econémico, Derecho Tributario, Derecho Administrativo, Derecho
Constitucional, Derecho del Medio Ambiente, Derecho de Minas, Derecho de Aguas,
Derecho Internacional, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Derecho Penal y
Criminologia, Derecho Procesal, Derecho Electoral, Ensefianza del Derecho, no siendo
este un listado taxativo, dada la evolucion misma de las relaciones humanas que permite
la concepcion de nuevas especialidades.

Cada ntimero de la revista tiene un caracter miscelaneo, sin perjuicio de poder editar,
cuando se considere adecuado, nimeros monograficos.

Es una publicacién académica de periodicidad semestral, realizada en Colombia,
Departamento Norte de Santander, por el Centro Seccional de Investigaciones y la
Facultad de Derecho, Ciencia Politica y Sociales de la Universidad Libre Seccional
Cucuta desde el afio 2010.

Se compone basicamente por una Seccion permanente: (I) articulos de investigacion,
destacandose en algunos nimeros la seccion Reflexion grandes maestros del derecho.

Constituye una revista arbitrada que emplea el sistema de revision por pares a doble
ciego (double blind review).

Los juicios presentados por los autores en sus articulos no representan la opinién ni
criterio de la Institucion que edita la Revista.

Indexacion. La Revista Academia & Derecho se encuentra reconocida en:

P“ﬁ'lndex indice Bibliografico Nacional -IBN Publindex- Categoria C,
Colciencias, Colombia. (Julio 01 de 2013-Junio 30 de 2015)

Indexacion - Homologacién

indice Bibliografico Nacional -IBN Publindex- Categoria B,
Colciencias, Colombia. (Enero 01 de 2014-Diciembre 31 de 2019)
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DEFINITION AND CHARACTERISTICS
ACADEMY & LAW JOURNAL

Mission. Promote and stimulate training, socialization, discussion, communication and
divulgation of legal knowledge and legal education through a scientific and open process
to the plurality of nationally and internationally thought.

Scope and editorial policy. Academy & Law is a legal journal that publishes original
and unpublished works concerning to the various subjects of law and its teaching. The
disciplines are traditionally classified as: Civil Law, Commercial Law, Business Law, Tax
Law, Administrative Law, Constitutional Law, Environmental Law, Mining Law, Water
Law, International Law, Labor Law and Social Security, Criminal Law and Criminology,
Procedural Law, Electoral Law and Legal Education. This being a non-exhaustive list,
considering the same evolution of human relationships that allows the development of
new specialties.

Each issue of the journal has a various content, without prejudice to release, when
appropriate, a special edition about a single theme.

It is a biannual journal, held in Colombia, Norte de Santander Department, by the Sectional
Research Centre and the Faculty of Law, Politics and Social Science at the Universidad
Libre de Colombia since 2010.

It is basically composed of a permanent section: (I) research articles; standing out in
some issues Thoughts of great masters of law section.

It is a refereed journal which uses the peer review system called double-blind.

The the opinions expressed by the authors in their articles do not represent the opinion
or judgment of the institution which publishes the journal.

Indexing. Academy & Law Journal is recognized:

P“ﬁ'lndex Indice Bibliografico Nacional -IBN Publindex- Categoria C,
Colciencias, Colombia. (Julio 01 de 2013-Junio 30 de 2015)

Indexacion - Homologacién

indice Bibliografico Nacional -IBN Publindex- Categoria B,
Colciencias, Colombia. (Enero 01 de 2014-Diciembre 31 de 2019)
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Guia de autores!

Revista Academia & Derecho / Universidad Libre Seccional Cucuta, Colombia

La Revista Academia & Derecho es el 6rgano de divulgacion cientifica de
la Facultad de Derecho, Ciencia Politica y Sociales de la Universidad Libre
Seccional Cucuta, con periodicidad semestral en su publicacion —enero-junio y
julio-diciembre—. Se integran a sus contenidos ARTICULOS ORIGINALES en
la ciencia del Derecho y su ensefianza en la Academia, con evaluacion bajo la
modalidad de doble ciego —double blind review—.

Iniciadas labores en julio-diciembre del afio 2010 en forma ininterrumpida, la
Revista se ocupa de publicar articulos de cardcter cientifico, que se fundamentan
en estudios realizados por Investigadores, Investigadores independientes, Grupos
de Investigacion, Centros de Investigacion y Semilleros de Investigacion con
acompafiamiento de un Investigador responsable como coautor, en el ambito na-
cional e internacional en concordancia con sus tematicas juridicas, socio-juridicas
y de educacion universitaria en Derecho, que son resultados de proyectos de
investigacion. La publicacion esta dirigida a los estudiantes de derecho, aboga-
dos litigantes, jueces, funcionarios administrativos, docentes, investigadores,
doctrinantes, y comunidad cientifica nacional e internacional.

Cada documento —articulo— postulado al proceso editorial se somete a una
REVISION PREVIA por el Comité Editorial con el fin de analizarlo en cuanto
a su forma, contenido y cumplimiento de normas de publicacion conforme a la
estructura definida en ésta Guia. Posteriormente, se envia el articulo a dos (2)
miembros del Comité de Arbitros Externos, que en atencion a los pardmetros
establecidos realizara la EVALUACION del articulo y podra tomar alguna de las
siguientes decisiones sobre la postulacion: i) APROBADO, ii) APROBADO CON
CORRECCIONES o iii) NO APROBADO POR INCUMPLIMIENTO DE LOS

La guia de autores se formuld con fundamento en el Documento Guia del Servicio Permanente
de Indexacion de Revistas de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Colombianas de febrero del afio
2010 y el Documento Guia para el Servicio Permanente de Indexacion de Revistas Seriadas de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién Colombianas de julio del afio 2013 del Departamento Admi-
nistrativo de Ciencia, Tecnologia ¢ Innovacion -COLCIENCIAS-.
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ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Guia de Autores

O

REQUISITOS EDITORIALES. Todos los derechos de la publicacion son de la
Universidad Libre Seccional Cucuta.

La Revista Academia & Derecho posee un formato 21,5 x 28 cm, con un tiraje
gratuito de 500 ejemplares y de cumplimiento al Deposito Legal. Puede adquirirse
por canje, suscripcion o entrega gratuita. Los documentos no pueden exceder las
30 paginas, extension minima no inferior a 15 paginas, tipo de letra TIMES NEW
ROMAN, tamafio 12, espacio sencillo y 2.54 cm a cada margen. Las notas al pie
de pagina deben presentarse en tamafio 10. La numeracion de las paginas se debe
realizar en el margen superior derecho.

En observancia al proceso de indexacion de la publicacion se reciben
principalmente las siguientes clases de documentos:

. ARTICULO DE INVESTIGACION E INNOVACION. Es un documento
que presenta la produccion original e inédita, resultado de un proceso y
proyecto de investigacion, reflexion o revision.

1.1.  Articulo resultado de un proceso de investigacion. Es un documento que
presenta de manera detallada los resultados originales de un proyecto de
investigacion terminado.

1.2.  Articulo de reflexion. Es un documento que presenta los resultados de un
proyecto de investigacion terminada y sobre un tema especifico desde una
perspectiva analitica, interpretativa o critica del autor, recurriendo a fuentes
originales.

1.3.  Articulo de revision. Es un documento resultado de un proyecto de inves-
tigacion terminado donde se analizan, sistematizan e integran los resultados
de investigaciones publicadas o no publicadas, sobre un campo en ciencia y
tecnologia, con el fin de dar cuenta de los avances y las tendencias de desarrollo.

Estas tipologias se caracterizan por presentar una cuidadosa y pertinente
revision bibliografica de por lo menos 50 referencias.

De otro lado, excepcionalmente podran ser objeto de proceso editorial las
siguientes tipologias de documentos reconocidos:

2. Articulo corto. Es un documento breve que presenta resultados originales
preliminares o parciales de una investigacion cientifica que, por lo general,
requiere de una pronta difusion.

3. Reporte de caso. Es un documento que presenta los resultados de un estudio
sobre una situacion particular con el fin de dar a conocer las experiencias
técnicas y metodologicas consideradas en un caso especifico. Incluye una
revision sistematica comentada de la literatura sobre casos analogos.

Revista Academia & Derecho, Ao 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
12 p.p. 11-46



Guia de Autores

Revision de tema. Es un documento resultado de la revision critica de la
literatura sobre un tema en particular.

Carta del editor. Es la posicion critica, analitica o interpretativa sobre los
documentos publicados en la Revista que, a juicio del Comité Editorial,
constituyen un aporte importante a la discusion del tema por parte de la
comunidad cientifica de referencia.

Editorial. Es un documento escrito por el Editor, un miembro del Comité
Editorial o un Investigador invitado sobre orientaciones en el dominio
tematico de la Revista.

Traducciones. Es un documento que formula la traduccion de textos clasi-
cos o de actualidad o transcripciones de documentos historicos o de interés
particular en el dominio de publicacion de la Revista.

En cuanto a la estructura de los articulos descritos en el numeral 1, se debe

tener en cuenta el siguiente esquema de trabajo frente al contenido:

a.

Todo articulo que se postula para publicacion debe ser ORIGINAL E IN-
EDITO. Para el efecto el autor debe presentar junto al articulo la CARTA DE
ORIGINALIDAD, MANIFESTACION DE INTERES Y PRESENTACION
DE ARTICULO, la cual se encuentra ejemplificada al final de la presente
Guia, Formato B.

En el contenido del documento solo se numeran los puntos propios del aparte
del plan de redaccion. En otros términos, el titulo, resumen, palabras clave,
abstract, key words, introduccion, metodologia, resultados de investigacion
y las conclusiones, no se numeran.

Para todos los efectos se deben seguir las normas internacionales de citacion
APA (American Psychological Association).
Las expresiones en latin u otro idioma deben indicarse en letra cursiva.

En la autoria de las investigaciones postuladas al proceso editorial al menos
uno (1) debe ser un docente investigador.

Todo articulo que se somete a proceso editorial debe presentarse con la
informacion que se muestra en el Formato A, el cual se encuentra ejempli-
ficado al final de la presente Guia.

Asi mismo, algunos aspectos administrativos que se deben tener en cuenta son:

Si el articulo se somete a proceso editorial no debe postularse simultanea-
mente en otras revistas u otros medios de divulgacion.

El articulo puede ser retirado del proceso editorial en cualquier tiempo por
el autor.

Revista Academia & Derecho, Afio 10. N° 19
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O

ESTRUCTURA DE LOS DOCUMENTOS QUE SE POSTULAN
AL PROCESO EDITORIAL:

Titulo en espafiol

Titulo en inglés

Nombre (s) del (los) autor (es)
Resumen

Palabras clave

Abstract

Key words

Introduccion

Problema de investigacion
Metodologia

Esquema de resolucion del problema juridico
Plan de redaccion

Resultados de investigacion
Conclusiones

Referencias

Titulo: corresponde a la idea principal del documento. Se debe indicar en
mayuscula sin exceder las 15 palabras, en lo posible, en idioma Espaiiol e Inglés.
Seguidamente en pie de pagina se debe indicar: 1. Si el articulo es inédito; 2.
Si el documento se clasifica como un articulo de investigacion e innovacion y
corresponde a alguna de las siguientes tipologias: a) articulo de investigacion,
b) articulo de reflexion, ¢) articulo de revision; 3. El proyecto de investigacion al
cual se encuentra adscrito el producto (articulo); 4. El Grupo de Investigacion al
cual se encuentra adscrito el proyecto y al cual se adjuntara el producto (Si aplica);
5. La Institucion a la cual pertenece o financia la investigacion (filiacion institu-
cional); 6. Nombre del Semillero de investigacion que contribuy6 en el proceso
investigativo (Si aplica); 7. Nombre de los estudiantes-semilleros de investigacion
que contribuyeron al proceso investigativo (Si aplica); 8. Nombre de los auxiliares
de investigacion que contribuyeron al proceso investigativo (Si aplica).

Nombre completo del autor: Se debe sefialar el nombre completo del autor o
autores (3) y seguidamente en pie de pagina: 1. El nombre completo del autor o
autores; 2. Nivel de formacidon académica en pregrado e institucion de la que se
es egresado; 3. Nivel de formacion académica en posgrado e institucion de la que
se es egresado; 4. Membresias en institutos o semejantes (Si aplica); 5. Cargo que

Revista Academia & Derecho, Ao 10. N° 19
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Guia de Autores

en la actualidad desempenia a nivel académico y profesional e institucion a la que
pertenece; 6. Correo electronico institucional (obligatorio) y personal (opcional).

Resumen / Abstract: Es un texto que abarca en sintesis integral el contenido
del documento. No debe exceder las 300 palabras en ningtin caso. Se debe expresar
en espaiiol e inglés. En el resumen se debe incluir: 1) descripcion breve del proble-
ma, 2) alcance e importancia, 3) el objetivo general de la investigacion. Debe ser
claro, coherente y sucinto, para lo cual se sugiere revisar y verificar datos, sintaxis,
ortografia, no incluir referencias bibliograficas en lo posible y no caer en erratas.

Palabras clave / Key words: Deben reflejar la idea angular de las materias
que se desarrollan en el articulo. Se requiere enunciacioén en un orden alfabético
o de mayor a menor generalidad sin exceder las 10 palabras, minimo 3, en idioma
inglés y espafiol. Las palabras empleadas deben ser relevantes e indicar los temas
del contenido a fin de ayudar a su indizado cruzado. Se recomienda utilizar los
términos de los tesauros especializados de las disciplinas correspondientes.

Introduccién: La introduccién no trata una repeticion calcada del Resumen.
La introduccion es un texto de aproximadamente 2 o 3 paginas donde se presenta
basicamente lo siguiente: 1) descripcion extensa y completa del contexto o
planteamiento del problema de investigacion; 2). identificacion y analisis inicial del
marco teorico que se desarroll6 en la investigacion; 3). hipotesis de la investigacion.

Problema de investigacion: Debe definirse la pregunta (;?) que motivo la
realizacion de la investigacion. Se trata de una pregunta compleja que no puede
responderse con afirmacién o negacion.

Metodologia: Debe indicarse en sintesis el enfoque metodologico, tipo de
investigacion y las técnicas e instrumentos utilizados para la recoleccion y analisis
de la informacion. En éste item se deben formular los objetivos especificos de la
investigacion. No debe olvidarse que estos objetivos deben cumplir el objetivo
general planteado en el aparte final del Resumen y que todos ellos en conjunto
responden al problema de investigacion.

En este item el investigador puede exponer el proceso que se disefid y empleo
en el desarrollo de la investigacion, en forma detallada, entre otros: 1) criterios
de seleccion, 2) poblacion, 3) muestra.

Esquema de resolucion del problema juridico: Se trata de la enunciacion, en
orden tematico, de cada uno de los capitulos que integran el Plan de redaccion de
la investigacidn; en otros términos, corresponde a la mencion de cada uno de los
topicos que se debieron abordar para el tratamiento pleno del objeto y problema
de investigacion, en una semejanza de tabla de contenido que se redacta en prosa.

Plan de redaccion: Es la instancia donde se desarrollan cada uno de los
procesos y subprocesos tematicos que se definieron en los objetivos. En este
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punto se demuestra la hipotesis de investigacion y se dan los fundamentos que
ofrecen soporte a las Conclusiones.

Resultados de investigacion: Evidencian o no la validez de la hipotesis de
investigacion que se formuld en el proceso de investigacion.

Conclusiones: Son los postulados finales frente a la resolucion del problema
juridico y el cumplimiento del propoésito definido en el objetivo general y los
objetivos especificos.

Referencias: Son las fuentes primarias y secundarias que efectivamente
se emplearon en la investigacion frente al cumplimiento de los objetivos de la
investigacion y la resolucion del problema de investigacion formulado.

El autor del documento que se somete al proceso editorial debera atender las
sugerencias o modificaciones que el Comité de Editores o el Comité Editorial y el
Comité de Arbitros Externos le formulen al escrito en un plazo no mayor a 15 dias
calendario posteriores a su notificacion via correo electrénico. El Comité de Editores
o el Comité Editorial se reservan el derecho de introducir las modificaciones de
forma necesaria para adaptar el texto a las normas propias al proceso editorial,
sin alterar el fondo de la tematica tratada. Una vez se recibe el articulo en el
correo electronico institucional de la Revista o a través de la Plataforma que se
ofrezca para tal fin, el autor recibe respuesta sobre cumplimiento inicial de los
requisitos editoriales dentro de los 20 dias calendario siguientes a su recepcion.
El miembro del Comité de Arbitros Externos contara con un plazo maximo de
20 dias calendario para la remision de su concepto.

La remision de documentos con fines de publicacion en la Revista Academia
& Derecho implica que los autores autorizan, a la Universidad Libre Seccional
Cucuta y al Comité Editorial, la publicacion de los articulos en version impresa
en papel y también en version electronica y/o en pagina web. En este sentido,
cuando el autor somete a proceso editorial cualquiera de las categorias enunciadas
acepta como contraprestacion por la inclusion de su documento en la Revista
o en la pagina web, el recibo de tres (3) ejemplares de la respectiva edicion.
Si se requieren ejemplares adicionales el autor debe solicitarlos al Editor de
la Revista.

La recepcion de los documentos se debe efectuar en el Centro de Inves-
tigaciones de la Universidad Libre Seccional Cucuta, ubicada en la Avenida 4
N° 12N-81, barrio El Bosque, impreso y en CD (Word version 6.0 en adelante)
o puede ser enviado por correo electronico institucional de la Revista: revista.
academiayderecho.cuc@unilibre.edu.co.
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Figura 1. ESQUEMA BASICO PROCESO EDITORIAL REVISTA
ACADEMIA & DERECHO

Fuente: Comité de Editores

Postulacion L ) » Revision
a Proceso Correo electronico institucional de la Revista: Articulo Previa
Editorial revista.academiayderecho.cuc@unilibre.edu.co » RECIBIDO » Comité de
Plataforma institucional de la Revista 20 dias Editores
Remision | 10958 [ i Comesiaciona | 150 I Redén 1 Notheadon
Evaluacién ‘ Ajustes « ' las sugerencias « E sugerencias y 5 ‘ ! al autor !
Pares x ' ! + modificaciones ' Revision !
Comité de | modificaciones ' | ‘ Previ |
Externos Editores P H ' porelautor | R
Evaluacién | 2097 : * Notificacion -E :’- ) -A-téﬂc-i(_’;rf - : :' "Contestaciona. E 15 dias Revision
Pares » ! al autor . » | sugerenciasy | * ! las sugerencias | Ajustes
Externos ' Evaluacién | ! modificaciones | ! ! Comité de
' Pares , 1 porelautor 1 modificaciones | Editores
" Contestaciona | > 9188 17 "Atencién I Notificacién " Evaluacion | 041 Remision
! las sugerencias ! ‘ ! sugerenciasy ! ‘ ! al autor ! ‘ Pares ‘ Contestacion
. o diﬁgaciones | | modificaciones | . Concepto | Externos a Pares
[ i porelautor : Pares : Externos
Articulo Revisién Articulo PUBLICACION DEL ARTICULO
EVALUADO » Comité de » APROBADO » REVISTA ACADEMIA & DERECHO
5 dias Editores
Formato A

Datos del autor
PEDRO JAVIER PEREZ LOPEZ

Documento de identidad. Cédula de ciudadania N° 1.0-0.1-4.1-6
Pasaporte N° AN-8-7-4
Nacionalidad: Colombiana
Fecha de nacimiento: 16 de abril de 1986

Hoja de vida puede ser consultada en: CvLac o equivalente
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http://scientil.colciencias.gov.co:8081/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.
do?cod_rh=0001419149

Filiacion Institucional:
Docente investigador Universidad Libre Seccional Cucuta, Colombia

Correo electronico institucional: pedro.perez@universidad.edu.co

Correo electronico personal: pedro.perez@hotmail.com

Péagina web de la Universidad:
http://www.unilibrecucuta.edu.co/portal/

Nota: Si el articulo es de autoria de varios autores (3), se debe sefialar la informacion de cada uno.

Formato B

" ACADEMIA &

DERECHO

Sefiores

Revista ACADEMIA & DERECHO
Universidad Libre Seccional Ctcuta
E. S. D.

REFERENCIA: CARTA DE ORIGINALIDAD, MANIFESTACION DE
INTERES Y PRESENTACION DE ARTICULO

Cordial saludo,

Por medio de la presente me permito manifestar interés en participar en el proceso
de publicacion de la Revista ACADEMIA & DERECHO de la Universidad
Libre Seccional Cucuta.

El articulo se titula: “SENALAR EL TITULO DEL ARTICULO”, y el mismo es
inédito, por lo cual no ha sido publicado ni puesto en consideracion en otros medios
editoriales. El articulo es un resultado del desarrollo de investigacion del (Senale el
Grupo de Investigacion y/o Semillero de Investigacion, el Centro de Investigacion
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al cual se encuentra adscrito y el proyecto de investigacion al que se le atribuye
el producto). El objeto principal del articulo es: (Sefiale en menos de 300 palabras
el contexto o descripcion del problema, su importancia, hipotesis si es pertinente,
objetivo general. Este parrafo debe coincidir con el Resumen del articulo)

El tipo de articulo es (sefiale con una X):

De investigacion e innovacion: Investigacion ; Reflexion ;
Revision

No es resultado de investigacion:

Finalmente, reitero que he leido y acepto los términos de participacion establecidos
en el documento: Instrucciones o Guia de Autores, publicado en la pagina web
institucional. Por lo cual, cedo los derechos de autor en caso de ser publicado y
manifiesto conocer las pautas del proceso de pares evaluadores ciegos y/o arbitros.

Atentamente,

(Sefialar el nombre completo de cada uno de los autores)
Direccion: (Indique)

Celular: (Indique)

Email: (Indique)

Filiacion Institucional: (Indique)
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ACADEMIA &

DERECHO

Guide d’ auteurs?

Revista Academia & Derecho / Universidad Libre Seccional Ctcuta, Colombia

Document Traduit par Alvaro Dickson Molinares Valencia, Membre du
Groupe de Recherche en Droit Administratif «Louis Antoine Macarel»,
Boursier du programme d’¢change d’¢tudes BRACOL (BRESIL —
COLOMBIE) 2015-I Université Fédérale du Parana

— Universidad Libre de Colombia (UFPR — Unilibre).

Traduction corrigée par Miguel Angel Amaya Castafio,
Traducteur et Interpréte Assermenté de la Colombie Arrété 733 du Ministére
de la Justice — 1993.

La Revue Academia & Derecho c’est I'organe de divulgation scientifique de
I’Université Libre Section Cticuta, avec périodicité semestrielle, soit deux numéros
par an : 'un comprenant les mois Janvier a Juin et ’autre Juillet - Décembre. Elle
comporte des contenues originaux sur la science du Droit et ’Académie dans
I’Université, sous le modéle d’évaluation «double aveugley.

Aprées avoir commencé les travaux en juillet-décembre 2010 de fagon
ininterrompue, la Revue s’occupe de publier des articles de type 1) scientifique ii)
réflexion iii) révision, en outre, qui se fondent en études faites par Chercheurs,
Groupes de Chercheurs, Centres de Recherche et Groupes de Recherche, sur le
plan nationale et internationale en concordance avec ses thématiques juridiques,
sociojuridiques et d’¢ducation universitaire. La publication s’adresse a : des

LaRevue s’est formulée avec la guide du Document Guide du Service Permenant D’Idexation
de Revies de Science, Technologie et Innovation Colombiennes de Février 2010 et le Document
Guide pour le Service Permanent d’Indexation des Revues Sériées de Science, Technologie et
Innovation Colombiennes, Juillet 2013 du Département Administratif de Science, Technologie
et Innovation -COLCIENCIAS- 1.2. Article de Réflexion : C’est un document qui présente
les résultats d’une recherche finit sur un théme spécifique dés une perspective analytique,
interprétative ou critique de I’auteur, recourant aux sources originales.
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¢tudiants de Droit, avocats, litigants, juges, fonctionnaires administratifs,
professeurs, chercheurs, juristes et a tout la communauté scientifique en générale.

Chaque document —article— se soumet a une évaluation préliminaire par le
Comit¢ Editorial a fin de 'examiner au niveau de sa forme, contenu et compléments
des normes de publication selon le structure définie par la Guide D’Auteurs.
Posteriori, s’envoie l'article a deux (2) membres du Comité d’Arbitres Externes
qui, compte tenu des parametres prévus, choisira la proposition de candidature
de tel article, selon son : i) ACCEPTATION ou ii) ACCEPTATION AVEC
DES CORRECTIONS ou iii) NON ACCEPTATION DES CONDITIONS DE
LA MAISON EDITORIALE. Tous les droits de publications appartiennent a
I’Université Libre Seccional Clcuta.

La Revue Academia & Derecho a un format de 21,5 x 28 ¢cm, avec une
distribution gratuite de 500 exemplaires et de compliment avec le Dépdt
Légal. Peut s’acquérir par échange, par abonnement ou livraison gratuite.
Les documents ne peuvent pas excéder les 25 pages, extension minimum non
inférieure a 12 pages, tipe de lettre Times New Roman 12, espace simple et
2.54 cm a chaque marge. Les notes au pied devront se présenter en taille 10.
La numération des pages doit se faire avec la marge supérieure droite. Selon
le processus d’indexage de la publication, seront recus d’abord les suivants
clases de documents:

L. ARTICLE DE RECHERCHE ET INNOVATION: C’est un document
qui présente la production originale et inédite, le résultat d’un processus de
recherche, réflexion ou révision.

1.1.  Article résultat d’une recherche: C’est un document qui présente de fagon
claire et détaillée des résultats originaux d’un projet de recherche aboutie.

1.2. Article de réflexion: C’est un document qui présente les résultats d’une
recherche terminée a partir d’une perspective analytique, interprétative ou
critique de l'auteur, faisant recours aux sources originales.

1.3.  Article de révision: C’est un document résultat d’une recherche terminée
ou sont analysés (e) (es), systématisé (e) (es) ou intégrés (es) les résultats de
recherches publiées ou pas, sur un champ de science et technologie, afin de
rendre compte des avances et tendances du développement.

Se caractérise pour présenter une rigoureuse révision bibliographique d’au
moins 50 références.

Drautre part, pourront étre I'objet de révision éditoriale les suivantes typologies
de documents reconnus:
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2.

Article court: C’est un document bref qui présente des résultats originaux
préliminaire ou partiels d’une recherche scientifique qui, généralement,
mérite d’une diffusion rapide.

Rapport de cas: C’est un document qui présente les résultats d'une étude
sur une situation particuliére afin de montrer les expériences techniques et
méthodologiques considérées dans un cas spécifique. Et méme une révision
systématique commentée de la littérature sur des cas analogues.

Révision de théme: C’est un document résultat d’une révision critique de
la littérature par rapport a un théme en particulier.

Lette de I’auteur: C’est la position critique, analytique ou interprétative
sur des documents publiés dans la Revue que, selon le jugement du Comité
Editorial, faire un apport important a la discussion du théme de la part de
la communauté scientifique de référence.

Editorial: C’est un document écrit par I’Editeur, un membre du Comité
Editorial ou un Chercheur invité sur quelques orientations dans le domaine
thématique de la Revue.

Traductions: C’est un document qui formule la traduction de textes clas-
siques ou d’actualité ou transcriptions de documents historiques ou d’un
particulier intérét dans le domaine publi¢ par la Revue.

Quant a la structure des textes antérieurement décrits, il faut tenir en compte

les faits suivants:

a.

Pour son éventuelle publication doit é&tre ORIGINAL ET INEDIT. Pour y
arriver, Pauteur doit présenter avec I'article la LETTRE D’ORIGINALITE,
MANIFESTATION DE LA VOLONTE ET PRESENTATION D’ARTICLE,
laquelle se trouve exemplifiée a la fin de ce guide.

Dans le contenu du document doit uniquement énumérer les points propres
du plan de rédaction. C’est-a-dire, le titre, résumé, mots-clés, abstract, in-
troduction, key words, méthodologie, résultats de recherche et conclusions,
ne doivent pas étre énumérés.

Pour tous les effets, il sera obligatoire suivre les normes internationales
APA (American Psychologie Association).

Les expressions en latin ou autre langue doivent s’inclure en italique.

La paternité littéraire des recherches mises dans le processus éditoriale doit
étre au moins un (1) dont un devra étre le chercheur.

Tout article devra suivre le Format A, lequel se trouve a la fin de ce guide.

22
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De cette maniére, il y a certains aspects administratifs a tenir en compte:

a. Si larticle est mis en étude pour sa publication ne pourra pas se poser sa
candidature dans autres revues ou d’autres moyens de publication.

b. Larticle peut étre retiré du processus éditorial a tout moment par 1’éditeur.

STRUCTURE DES DOCUMENTS POSTULES AU PROCESSUS
EDITORIAL:

Titre en francais

Titre en anglais

Nom (s) du (des) auteur(s) (es)
Résumé

Mots-clés

Abstract

Key Words
Introduction

Probléme de recherche
Meéthodologie

Plan de rédaction
Résultats de recherche
Conclusions
Références

Titre: Correspond a I'idée principale du document. Il faut I'indiquer en
majuscule sans excéder les 15 mots, si possible, et dans la langue anglaise. Suivi
d’un pied de page dans lequel il doit étre indiqué : i) le projet de recherche auquel
s’adscrit le document, ii) le Centre de Recherche, Groupe de Recherche avec
I’institution qui finance le projet ou I’aval. S’il s’agit d’un projet indépendant et
iii) les auxiliaires de recherche, éléves ou étudiants de License qui ont contribué
a la réalisation de la recherche (non obligatoire).

Nom complet de ’auteur: 11 faut écrire le nom complet de I’ (des) auteur(s) 1)
En note en bas de page le nom complet de I’ (des) auteur(s) 2) Nom de la License
obtenu et nom de I'institution que lui (leur) a donné ce titre 3) Niveau d’études
supérieures et nom de I'institution que lui a donné(e) tel titre 4. Adhésion a des
instituts similaires ou (le cas échéant) ; 5). Institution a laquelle il appartienne ;
6). Email institutionnel (obligatoire) et le personnel (facultatif).
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Résumé / Abstrac: Une synthése globale de recouvrement de texte dans le
contenu du document. Ceci ne doit pas dépasser 300 mots en tout cas. Il doit
étre exprimé en espagnol et en anglais. Le résumé doit comprendre: 1) une bréve
description du probléme, 2) Son importance et sa portée, 3) objectif global de
la recherche. 1l devrait étre clair, cohérent et concis, pour lequel il est conseillé
d’examiner et vérifier les données, de la syntaxe, de I'orthographe.

Mots-clés/Key words: Ces mots devront montrer I'idée des sujets qui vont
se traiter tout au longs de I’article. Il est nécessaire de les mettre en ordre
alphabétique et ne pas dépasser 10 mots, minimum 3, en anglais et en espagnol.
Les mots utilisés doivent étre pertinentes et indiquer les thémes de contenu pour
aider son contre-indexage. 11 est conseillé d’utiliser les thermes spécifiques ou
propres de chaque discipline.

L’avant-propos: Il ne s’agit pas d’une répétition du résumé tracée. Il s’agit d’un
texte d’environ deux ou trois pages environ, ou il y a essentiellement: 1) approche
vaste et complet dans le contexte ou la description du probléme de recherche; 2).
identification initiale et I’analyse du cadre théorique développé dans la recherche;
3).hypotheése de recherche.

Question de recherche: Cette question est complexe et ne peut € tre répondue
simplement par la seule affirmation (oui) ou la seule négation (non).

Méthodologie: L’approche méthodologique et le type de recherche est a
noter en bref techniques et instruments utilisés pour la collecte et I’analyse
des informations. Dans cet article I1s doivent définir des objectifs de recherche
spécifiques. Ne pas oublier que ceux-ci (les objectifs de la Recherche
spécifiques) doivent rencontrer I’objectif global a la fin que le résumé et qu’ils
répondent tous a I’ensemble de la recherche. . Dans cet article, le chercheur
peut expliquer le processus qui a été congu et utilisé dans le développement
la recherche, dans le détail, entre autres: 1) les critéres de sélection, 2) la
population, 3) I’échantillon.

Apercu de la résolution de probléme juridique: Ceci est ’énonciation, dans
I’ordre thématique, de chacun des chapitres de la rédaction du plan d’enquéte; en
d’autres termes, il correspond a faire la mention de tous les sujets abordés pour
¢lucider le probleme qui fait I'objet de la Recherche dans une ressemblance de
table des matiéres €crit en prose.

Plan d’action: est I'instance ou ils développent chacun des fils thématiques
et des processus définis dans les objectifs. A ce stade, ’hypothése de recherche
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est mise a I’épreuve et les fondations qui offrent un soutien aux conclusions sont
données.

Résultats de la recherche: IIs montrent ou non la validité de I’hypothése de
recherche qui a été faite dans le processus de recherche.

Conclusions: Sont les postulés finales qui présentent la réalisation de I’effort
dans la recherche et c’est ici ou se répond le probléme de 'investigation.

Références: Les sources primaires et secondaires utilisés efficacement dans
la recherche vers la réalisation des objectifs de I’enquéte et la résolution du pro-
bléme de recherche formulé.

Lauteur du document qui se soumit au processus éditorial devra accepter les
suggestions ou modifications que le Comité Editorial ou quelqu’un des membres
du Comité de Pares Externes aient formulées au document dans un délai de 15
jours ouvrables apres la notification voie e-mail.

Le Comité Editorial ou le Comité D’Arbitres Externes se réserve le droit
d’introduire des modifications de forme nécessaires pour adapter le texte aux
normes propres du processus éditoriale, sans modifier le fond de la thématique
traité. Une fois regu I’article dans le courriel institutionnel de la Revue I’auteur
regoit une réponse sur le compliment initiale des conditions d’é¢dition dans les 20
jours ouvrables a sa réception. Le membre du Comité d’Arbitres Externes aura
un délai maximum de 20 jours pour la remise de son concept.

La rémission des documents qui seront peut-étre publiés dans la Revue
Academia & Derecho implique que les auteurs autorisent I’Université Libre
Seccional Cucuta et le Comité Editorial pour les publier en version en version
imprimée et aussi en version électronique et/ou sur la page web. Dans ce sens,
quand I’auteur pose sa candidature pour étre choisi pour publier, il accepte que son
ceuvre sera publiée dans I'une des versions, aussi il recevra trois exemplaires de
la respective édition, s’il arrive a en avoir besoin d’autres, il devra les commander
au Directeur de la Revue.

La documentation peut étre remise par la poste au Centre De Recherches de
I’Université Libre Seccional Cucuta située dans ’Avenue 4 N° 12N-81, cartier
El Bosque, Cucuta - Colombie ou peut étre envoy¢ par mail au courriel revista.
academiayderecho.cuc@unilibre.edu.co.
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Image 1. Schema basique du processus editorial revue
Academia & Derecho

Source : Comité d’Editeurs

Postulation . Revision
au Correo electronico institucional de la Revista: Article Previa
Processus revista.academiayderecho.cuc@unilibre.edu.co » RECU » Comité de
Editorial S . . .
Plataforma institucional de la Revista 20 dias Editores
Envoie 10 dias Revision E Répose aux 515 dias :'-,&(;e-pza-tt;o-n-({e- : E N(‘)ti’ﬁcaction E
aux Paires ‘ Ajustes ‘ 1 suggestions et ‘ | suggestions et 1 ‘ U all auteur
| B . | ' . . ' 1 delarevision |
Externes Comité 1 modificationes | 1 modifications ' préalable !
! i | N ! | 1
d’Editears | 0 +-----------: v parlauteur | 0 e-----------s
- 20dias [T oo oI TTRIITIIITETT e, ;
Evaluation Odias 1 Notification ! E Aceptat?loﬂ de : ' Réposeaux ! 15dias Revision
des Paires » ' a lauteur | » ; suggestions et ' » | suggestions et | » Préparation
Externes \ Evaluation | ! modifications ! | modificationes Comité
 desPaires . . _ _parauteur__ . , d’Editeurs
! Réponseaux 1 485 1" "Réposcaux | I Notification ! Evaluation | 049 Envoie
| suggestionset | « ! suggestions et | « ' al’auteur ! « des Paires « aux Paires
E modificationes 5 | modificationes | i duconcepte | Externes Externes
""""""" S i des Paires 1
‘ ' __ Externes __!
Article Comité Article PUBLICATION DE L’ ARTICLE
, , d’ )
EvaLUE | W camen | mp | APROUVE |mly | REVISTAACADEMIA & DERECHO
f des
5 dias
rédacteurs
Format A

Coordonées de I’Auteur

MONSIEUR / MADAME UNTEL
Care d’Identité N° 1.-0-0.1-4.1-6
Passeport N°AN-7-8-4

Nationalité Frangaise

Date de Naissance : 16 Avril 1986
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Curriculum Vitae Disponible sur : CvLac ou équivalant
Filiation institutionale:
Professeur chercheur Université Libre Seccional Clicuta
Email Institutionel:
Email personnel :

Page web de 'université:

Note : Si I’article appartient a pleusieurs auteurs (3), il faut indiquer cette
information pour chaqu’un d’eux.

Format B

ACADEMIA &

DERECHO

Respectés
Revue ACADEMIA & DERECHO

Université Libre de Colombia Seccional Cucuta

REFERENCE: LETTRE D’ORIGINALITE, MANNIFESTATION
D’INTERES ET PRESENTATION DE LARTICLE.

Cheéres Salutations,

J’ai I’honneur de vous manifester mon intérét en participer dans le processus de
postulation de la Revue Academia & Derecho de I’Université Libre Seccional
Cucuta.

Cet article s’intitule «INDIQUEZ LE NOM DE L’ARTICLE, je donne foie qu’il
est inédite et n’a pas été publi¢ ou mis en considération pour sa publications dans
d’autres moyens éditoriaux. Cet article est le résultat du développement d’une
recherche du groupe «Indiquez le Groupe de Recherche lequel se trouve inscrit
au projet de recherche auquel ce produit-ci est attribuéy.
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L’objet principale de cet article est «Signalez en moins de 300 mots le contexte
ou description du probléme, son importance, I’hypothése si elle est pertinente,
I’objectif général. Ce paragraphe doit coincider avec le Résumé de I’article»

Le type de cet article est (cochez-le avec un X)

D’une recherche et innovation : Recherche Réflexion
Révision

Finalement j’accepte les termes et conditions de participation établis dans ce
document : Instruction et Guide d’Auteurs, publi¢ sur la page web institutionnel.
Pour cela, je succede, les droits d’auteur au cas d’étre publié je manifeste connaitre
et accepter les conditions du processus de Paires Evaluateurs ou Arbitres.

Attentivement

(Indiquez le nom complet de chaque des auteurs)
Adresse : (Indiquez)

Téléphone : (Indiquez)

Courriel électronique : (Indiquez)

Filiation Institutionnel : (Indiquez)
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Guia para autores:

Revista Academia & Derecho / Universidad Libre Seccional Cucuta, Colombia

Traduzido por Alvaro Dickson Molinares Valencia

Membro do Grupo de Pesquisa em Direito Administrativo “Louis Antoine Macarel / Bolsista
do Programa BRACOL (BRASIL - COLOMBIA) 2015-1 UFPR - Unilibre.

Corregido por Nylcéa Thereza de Siqueira Pedra, Tradutora e Interprete Juramentada
(Portugués - Espanhol / Espanhol - Portugués) do Brasil, Matricula JUCEPAR 12/110-T Data
28/08/12 e professora do Departamento de Letras Estrangeiras Modernas da Universidade
Federal do Parana — Curitiba - Brasil

A Revista Academia & Derecho é o orgao de divulgacdo cientifica da
Faculdade de Direito, Ciéncia Politica e Sociais da Universidad Libre de Cucuta,
com periodicidade semestral de publicacdo (janeiro-junho e julho-dezembro).
Integram-se a ela ARTIGOS ORIGINALIS na ciéncia do Direito e seu ensino
na Academia, segundo o modelo de avaliagdo duplo-cega double blind review.

Comegando os trabalhos em junho-dezembro de 2010, de forma ininterrupta,
a Revista publica artigos de cardter cientifico, que se fundamentam em estudos
feitos por pesquisadores, pesquisadores independentes, grupos de pesquisa,
centros de pesquisa e grupos de pesquisa com o acompanhamento de um
pesquisador responsavel como coautor, em ambito nacional e internacional
em consonancia com suas tematicas juridica, socio juridica, e de educagao
universitaria no Direito, resultado de projetos de pesquisa. A publicagdo se
dirige aos estudantes de direito, advogados litigantes, juizes, funcionarios

O guia de autores foi elaborado fundamentando-se no Documento Guia do Servigo Permanente
de Indexacdo de Revistas de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao Colombianas de fevereiro de
2010 e no Documento Guia para o Servigo Permanente de Indexa¢do de Revistas Seriadas
de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo Colombianas de julho de 2013 do Departamento Admi-
nistrativo de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo -COLCIENCIAS-.
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administrativos, professores, pesquisadores ¢ comunidade cientifica nacional
e internacional.

Cada documento —artigo— apresentado ao processo editorial ¢ submetido
a uma REVISAO PREVIA pela Comissdo Editorial a fim de analisd-lo em
quanto a forma, contetido e cumprimento das normas de publicagdo, segundo a
estrutura definida neste Guia. Posteriormente, o artigo ¢ enviado para dois (2)
membros da Comissao de Avaliagdo Externa, que,considerando os paradmetros
estabelecidos realizario a AVALIACAO do artigo e poderio tomar alguma das
seguintes decisdes sobre 0 mesmo: i) ACEITO, ii) ACEITO COM CORRECOES
ou iii) NAO ACEITO POR NAO CUMPRIR OS REQUISITOS EDITORIAIS.
Todos os direitos de publicagdo sdo da Universidade Libre de Cucuta.

A Revista Academia & Derecho tem um formato 21,5 x 28 ¢cm, com uma
tiragem gratuita de 500 exemplares, com deposito legal. Pode ser adquirida por
permuta, assinatura ou entrega gratuita. Os documentos nao podem superar
as 30 paginas, e devem ter uma extensdo minima superior a 15 paginas, tipo
de letra TIMES NEW ROMAN, tamanho 12, espaco simples e 2.54 cm de
margem. As notas de rodapé devem ser em tamanho 10. A numeracgdo das
paginas deve ser feita na margem superior direita.

Em observancia ao processo de indexacdo da publicagdo, sdo recebidos
principalmente os seguintes documentos:

1. ARTIGO DE PESQUISA E INOVACAO: é um documento que apresenta
a produgdo original ¢ inédita, resultado de um processo e de um projeto de
pesquisa, reflexdo ou revisao.

1.1.  Artigo resultados de um processo de pesquisa: ¢ um documento que
apresenta de maneira detalhada os resultados originais de um projeto de
pesquisa concluido.

1.2. Artigo de reflexdo: ¢ um documento que apresenta os resultados de uma
pesquisa concluida, e sobre um tema especifico, desde uma perspectiva
analitica, interpretativa ou critica do autor, recorrendo a fontes originais.

1.3.  Artigo de revisdo: ¢ um documento resultado de um projeto de pesquisa
concluido no qual se analisam, sistematizam e integram os resultados de
pesquisas publicadas ou ndo publicadas, sobre um campo da ciéncia e tec-
nologia, a fim de apresentar os avangos e tendéncias do desenvolvimento.

Estes tipos de publicacao caracterizam-se por ter uma cuidadosa e pertinente
revisdo bibliografica, com, pelo menos, 50 referéncias.
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Por outra parte, excepcionalmente poderdo ser objeto do processo editorial

os seguintes tipos de documentos:

2.

Artigo curto: ¢ um documento breve que apresenta resultados originais,
preliminares ou parciais, de uma pesquisa cientifica que, de maneira geral,
requer uma divulgacao rapida.

Relato de caso: ¢ um documento que apresenta os resultados de um estudo
sobre uma situagao especifica com o fim de dar a conhecer as experiéncias
técnicas e metodologicas consideradas em um caso especifico. Inclui uma
revisdo sistematica comentada da literatura sobre casos analogos.

Revisio de tema: ¢ um documento resultado da revisao critica da literatura
sobre um tema em particular.

Carta do editor: é a posi¢do critica, analitica ou interpretativa dos do-
cumentos publicados na Revista que, segundo a Comissdo Editorial, sao
importantes para a discuss@o do tema por parte da comunidade cientifica
de referéncia.

Editorial: ¢ um documento escrito pelo editor, um membro da Comissao
Editorial ou um pesquisador convidado sobre orientagdes no ambito tematico
da Revista.

Traducdes: E um documento que formula a tradugao de textos classicos ou

atuais ou transcrigdes de documentos historicos ou de interesse particular
no ambito de publicacdo da Revista.

No que cabe a estrutura dos artigos descritos no nimero 1, deve-se considerar

o seguinte esquema de trabalho para apresentacao do conteudo:

a.

Todo artigo apresentado para publicagio deve ser ORIGINAL E INEDITO.
Para tal, o autor deve apresentar, junto com o artigo, a CARTA DE ORIGI-
NALIDADE, MANIFESTACAO DE INTERESSE E APRESENTACAO
DO ARTIGO, exemplificada no final do presente Guia, Formato B.

No contetido do documento s6 devem ser enumerados os pontos proprios
do plano de redagdo. Em outras palavras, titulo, resumo, palavras-chave,
abstract, key words, introdugdo, metodologia, resultados de pesquisa e
conclusoes, ndo se enumeram.

Para todos os efeitos devem ser seguidas as normas internacionais de citagdo
APA (American Psychologica Association).

As expressdes em latim ou outra lingua devem aparecer em ifdlico.

Na autoria das pesquisas apresentadas para o processo editorial pelo menos
um (1) deve ser docente pesquisador.
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Além disso, alguns aspectos administrativos que devem ser considerados sao:
a. Se o artigo for submetido ao processo editorial, ndo pode ser apresentado
simultaneamente a outras revistas.
b. O artigo pode ser retirado a qualquer momento do processo editorial pelo

autor.

ESTRUTURA DOS DOCUMENTOS A SEREM APRESENTADOS
AO PROCESSO EDITORIAL

Titulo em espanhol (¢ a lingua oficial da revista, nao?)

Titulo em Inglés

Nome (s) do (dos) autor (es)

Resumo

Palavras-chave

Abstract

Key Words

Introducao

Problema de Pesquisa

Metodologia

Esquema de Resolucao do problema juridico

Plano de redacao

Resultados da pesquisa

Conclusoes

Referéncias

Titulo: corresponde a ideia principal do documento. Deve ser identificado
em maiuscula, sem exceder 15 palavras, se possivel, em espanhol ou inglés.
Posteriormente,em nota de rodapé, deve-se indicar. 1) Se o artigo € inédito; 2) Se
o documento ¢ classificado como um artigo de pesquisa e inovagdo e corresponde
a alguma das seguintes tipologias: a) artigo de pesquisa, b) artigo de reflexao, c)
artigo de revisao 3) O projeto de pesquisa ao qual se encontra adscrito o produto
(artigo); 4) O grupo de pesquisa ao qual se encontra adscrito o projeto e a qual
se se incorporarao produto (Se for o caso); 5) A Instituicdo a qual pertence ou
que financia a pesquisa (filiagao institucional); 6) Nome do grupo de pesquisa
que contribuiu na pesquisa (se for o caso); 7) Nome dos estudantes membros do
grupo de pesquisa que contribuiram com a pesquisa (se for o caso); 8) Nome dos
auxiliares de pesquisa que contribuiram com a pesquisa (aplicasse for o caso).

Nome completo do autor: deve-se indicar o nome completo do autor ou
autores (3) eem nota de rodapé: 1) o nome completo do autor ou autores, 2) Nivel
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de formagao académica em graduagio ¢ instituicao na qual se formou; 3) Nivel de
formagao académica em pds-graduagdo e instituicdo na qual se titulou; 4) Nome
dos grupos dos quais ¢ membro (Se for o caso); 5) Cargo que atualmente ocupa a
nivel académico e professional e instituicdo a qual pertence; 6) E-mail institucional
(obrigatdrio) e pessoal (opcional).

Resumo/Abstract: ¢ um texto que apresenta uma sinfese integral do conteudo
do documento, cuja extensdo nao deve superar as 300 palavras . Deve ser
apresentado em inglés ou espanhol. No resumo, deve-se incluir: 1) descrigao breve
do problema, 2) alcance e relevancia, 3) o objetivo geral da pesquisa. Deve ser
claro, coerente e sucinto. Sugere-se revisar e verificar dados, sintaxe, ortografia,
ndo incluir referéncias bibliograficas sempre que possivel e ndo cair em erratas.

Palavras-Chave/ Key words: devem refletir a ideia principal dos elementos
desenvolvidos no artigo. devem estar organizadas em ordem alfabética ou de
maior a menor generalidade sem exceder as 10 palavras, com um de minimo 3, em
inglés e espanhol. As palavras utilizadas devem ser relevantes e indicar os temas
do contetdo a fim de auxiliar o contetido do texto. Recomenda-se a utilizagao dos
termos dos jargdes especializados das disciplinas correspondentes.

Introducao: a introducdo ndo ¢ uma copia do Resumo. A introdug@o é um texto
de aproximadamente 2 a 3 paginas onde se apresenta basicamente:: 1) descri¢ao
extensa ¢ completa do contexto ou apresentagdo do problema de pesquisa; 2)
identificacdo e analise inicial do referente tedrico desenvolvido na pesquisa; 3)
hipotese da pesquisa.

Problema de pesquisa: deve-se definir a pergunta (?) que motivou a realizagdo
da pesquisa. Trata-se de uma pergunta complexa que nao pode ser respondida
com afirmag¢do ou negagao.

Metodologia: deve-se indicar o enfoque metodoldgico, tipo de pesquisa e as
técnicas e instrumentos utilizados para a coleta e analise da informagao. Neste
item, devem-se formular os objetivos especificos da pesquisa. Nao deve esquecer-
se que tais objetivos devem cumprir o objetivo geral apresentado naparte final do
Resumo e que todos eles juntos correspondem ao problema de pesquisa.

Neste item, o pesquisador pode expor de maneira detalhada o processo que
pensou e utilizou no desenvolvimento da pesquisa, entre outros: 1) critérios de
selecdo, 2), populagdo, 3) amostra.

Esquema de resolucio do problema juridico: trata-se da enunciacdo, em
ordem tematica, de cada um dos capitulos que integram o Plano de redacao da
pesquisa, isto é, corresponde a mencdo de cada um dos topicos que deveriam ser
abordados para o tratamento pleno do objeto e problema de pesquisa, em uma
espécie de tabela de contéudo, apresentada em prosa.
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Plano de redacio: ¢ a instancia onde se desenvolvem cada um dos processos
e subprocessos tematicos definidos nos objetivos. Neste ponto, demostra-se a
hipotese de pesquisa e se apresentam os fundamentos que oferecem suporte para
as Conclusdes.

Resultados da pesquisa: evidenciam ou ndo a validade da hipdtese de pesquisa
formulada no processo de pesquisa.

Conclusoes: sao os ‘postulados finais diante da resolugao do problema
juridico e do cumprimento do propoésito definido no objetivo geral e nos objetivos
especificos.

Referéncias: sdo as fontes primarias e secundarias efetivamente utilizadas na
pesquisa para o cumprimento dos objetivos da mesma e da resolucao do problema
de investigagdo formulado.

O autor do documento submetido ao processo editorial devera acatar as
sugestoes ou modificagdes que a Comissao de Editores ou a Comissdo Editorial
e a Comissdo de Avaliadores Externos lhe formulem ao artigo em um prazo
nao superior a 15 dias tuteis depois de sua notificagdo via e-mail. A Comissdo
de Editores ou a Comissdo Editorial reservam-se o direito de introduzir as
modificacdes de forma necessaria para adaptar o texto as normas proprias
do processo editorial, sem modificar a tematica tratada. Uma vez recebido
o artigo no e-mail institucional da Revista ou através da Plataforma para tal
fim, o autor recebe resposta sobre o cumprimento inicial dos requerimentos
editoriais dentro dos 20 dias tteis seguintes a recep¢ao. O membro da Comissao
de Pareceristas Externos tera um prazo maximo de 20 dias tGteis para o envio
de sua avaliagdo.

O envio de documentos com fins de publicagdo na Revista Academia & Direito
implica que os autores autorizam a Universidad Libre de Cucuta e a Comissao
Editorial, a publicagdo dos artigos em versdo impressa ¢ também em versao
eletronica e/ou na pagina web. Neste sentida, quando o autor submete ao processo
editorial a qualquer uma das categorias enunciadas, aceita como contraprestacao
pela inclusdo do seu documento na Revista ou na pagina web, o recebimento de
trés (3) exemplares da respectiva edicdo. Para requisitar exemplares adicionais o
autor deve solicita-los diretamente ao Editor da Revista.

A entrega dos documentos realizar deve ser feita no Centro de Investigaciones
da Universidad Libre de Cucuta, na Avenida 4 N° 12N-81, bairro El Bosque,
impresso ¢ em CD (Word versdao 6.0 ou superior) ou enviado para o e-mail
institucional da Revista: revista.academiayderecho.cuc@unilibre.edu.co.
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Figura 1. Esquema basico proceso editorial
revista academia & derecho

Fuente: Comité de Editores

Postulacion ; Revisdo
a Proceso Correo electronico institucional de la Revista: Artigo Prévia
Editorial revista.academiayderecho.cuc@unilibre.edu.co » RECEBIDO » Comité
Plataforma institucional de la Revista 20 dias deEditores
Remissao 10 dias Revisdo ! Contestagio ; > dias U Atengio i Notificagdo |
Avaliagdo « Ajustes « E as Sugestoes e E | Sugestdese ‘ 5 ? A,utf’r E
Pares Comité de ! Modificagdes ! ' Modificagdes ! ! P?eflvssio !
Externos Editores D doawor 1 Lo TR
= 20dias r==-=--=-===1  ro------ S-==a L ______ . 3
Avaliagio ' Notificagdo ! ! Atengao Contestagio 1 1> dias Revisdo
Pares » . aoAutor | i Sl{gestéfs e as Sugestdes € | » Ajustes
Externos | Avaliagio | | Modificagdes do E Modificagdes Comité de
1 Pares . Autor | | Editores
| Contestagio 1S9 T Afngio ) 1 Notifeagao ) etz 1045 [ Remissao
i as Sugestdes « ! Sugestdese ! ' aoAutor ! Pares « Contestagdo
E e Modificagdes 5 1 Modificagdes do| 1 Avaliagio | Externos a Pares
------------- ! Autor ! ! Pares , X Externo
Artigo Revisio Artigo PUBLICACAO DO ARTIGO
AVALIADO * Comité de APROBADO » REVISTA ACADEMIA & DERECHO
5 dias Editores
Formato A

Dados do autor
SEU NOME

Documento de Identidade.R.G.* N° 1.0.-0.1-4.1-6
Passaporte N° NA-8-7-4

Nacionalidade: Brasileiro

Entenda-se “Cédula de Cidadania” como o Documento de Identificagdo Nacional (DNI),
exemplo R.G.
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Data de nascimento: 16 de abril de 1986
Curriculum Vitae virtual®: CvLac ou equivalente

http://scientil.colciencias.gov.co:8081/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.
do?cod rh=0001419149.

Filiacao Institucional
Professor pesquisador Universidad Libre de Cticuta, Colombia
E-mail institucional seunome@universidad-edu-co
E-mail pessoal: seunome@hotmail.com
Pagina Web da Universidade

www.unilibrecucuta.edu.co

Nota: Se o artigo ¢ produto de coautoria (3), deve-se indicar a informagao de
cada um dos autores.

Formato B

ACADEMIA &

DERECHO

Prezados senhores,

Revista ACADEMIA & DERECHO
Universidad Libre de Clcuta

E. S. D.

REFERENCIA: CARTA DE ORIGINALIDADE, MANIFESTACAO
DE INTERESSE E APRESENTACAO DE ARTIGO
Caros,

Por meio da presente, permito-me manifestar o meu interesse em participar no

processo de publicacido da Revista ACADEMIA & DERECHO da Universidad
Libre de Cucuta.

> Neste caso, pode ser o Lattes.
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O titulo do artigo ¢ “INSERIR O NOME DO ARTIGO” ¢ ele ¢é inédito, ndo tendo
sido publicado nem submetido a outros meios editoriais. O artigo ¢ resultado
do desenvolvimento de pesquisa do (Indique o centro de pesquisa e/ou grupo
de pesquisa ao qual esta vinculado e o projeto de pesquisa ao qual se atribui o
produto).

O Objetivo principal do artigo ¢ (Apresente em pelo menos 300 palavras o contexto
ou descri¢do do problema, sua relevancia, hipotese -se for pertinente-, objetivo
geral. Este paragrafo deve coincidir com o Resumo do seu artigo).

O tipo de artigo ¢ (marque com um X)
De pesquisa e inovagdo: Pesquisa Reflexao
Revisao

Nao ¢ resultado de pesquisa:

Finalmente, reitero que li e aceito os termos de participagdo estabelecidos
no documento, Instru¢des do Guia para Autores, publicado na pagina web
institucional. Por isso, cedo os direitos de autoria caso este seja publicado e
manifesto conhecer os tramites processo de pares pareceres-cegos.

Atenciosamente,

(Indicar tanto seu nome quanto o nome dos demais autores, se houver)
Endereco: Indique-o

Telefone: Indique-o

E-mail: Indique-o

Filiagdo Institucional: Indique-a
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Guide for author

Revista Academia & Derecho / Universidad Libre Seccional Cucuta, Colombia

Traducido por Diego Ramirez Galeano
Miembro del Grupo de Investigacion en Competitividad y Sostenibilidad
para el Desarrollo de la Universidad Libre -Cticuta-

The magazine Academia & Derecho is the means for scientific dissemination
of the Faculty of Law, Political and Social Sciences of Universidad Libre Seccional
Cticuta, two publications per year; January-June and July-December editions.
It contains original articles in the science of law and law teaching, with double
blind review evaluation.

This work began in July-December 2010, the magazine publishes scientific
articles, which are based on studies carried out by researchers, independent
researchers, research groups, research centers and research incubators with the
guidance of a researcher responsible as co-author, in the national and international
level as results of research projects. The publication is addressed to law students,
trial lawyers, judges, administrative officials, teachers, researchers, authors, and
national and international scientific community.

Each document —article- is reviewed by the Editorial Committee in order to
analyze its form, content and accordance with the rules of publication set in this
guide. Then, the article is sent to two (2) members of the Committee on External
Arbitrators, that evaluate the article and may take any of the following decisions
on the Postulation: i) APPROVED, ii) APPROVED WITH CORRECTIONS or
iii) NOT APPROVED FOR BREACH OF THE EDITORIAL REQUIREMENTS.
All copyrights belong to Universidad Libre -Cucuta-.

' The authors Guide was formulated based on Documento Guia del Servicio Permanente
de Indexacion de Revistas de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Colombianas February
2010 and Documento Guia para el Servicio Permanente de Indexacion de Revistas Se-
riadas de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Colombianas July 2013 by Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia ¢ Innovacion -COLCIENCIAS
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The magazine Academia & Derecho has a Format of 21.5 x 28 cm, with a
circulation of free 500. It can be purchased by exchange, subscription or free
delivery. The documents must not exceed 30 pages, minimum extension; not less
than 15 pages, font Times New Roman, size 12, single space and 2.54 cm to each
margin. Footnotes should be presented in size 10. The numbering of the pages
must be in the upper-right margin.

In agreement with the indexing process of the publication the following types
of documents are received:

L. RESEARCH AND INNOVATION ARTICLE. It is a document which
presents original and unpublished production, the result of a research,
reflection or revision process.

1.1.  Article resulting from a research process. It is a document which presents
detailed results of a complete research project.

1.2. Reflection article. It is a document which presents the results of a complete
research project about a specific topic from an analytical perspective,
interpretive or criticism of the author, resorting to original sources.

1.3. Review article. It is a result of a complete research project where results
are analyzed, systematized and integrated to published or not published
researches. This is done to have an overview of technology and science
tendencies.

These typologies are characterized by a bibliographic review of at least 50
references.

On the other hand, exceptionally the following documents might be published:

2. Short article. It is a short document that presents preliminary or partial
results that generally requires prompt dissemination.

3. Case report. It is a document which presents the results of a study on
a particular situation in order to show the technical and methodological
experiences considered in a specific case. It includes a systematic literature
review on similar cases.

4. Topic revision. It is a result of a literature review on a particular topic.

5. Editor letter. It is the critical, analytical or interpretive position on the
documents published by the Magazine that, in the opinion of the Editorial
Committee, constitute an important contribution to the discussion of the
item by the scientific community.
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Editorial. It is a document written by the Editor, a member of the Editorial
Committee or an investigator about the magazine’s topics.

Translations. Translations of classical texts or transcripts of historical
documents.

In regard to the structure of the articles described in paragraph 1, it must take

into account the following work scheme:

a.

Every article that is postulated for publication must be original and unpu-
blished. The author must attach an originality Charter, MANIFESTATION
OF INTEREST AND ARTICLE PRESENTATION, which is at the end of
this guide, Format B.

The title, abstract, keywords, abstract, key words, introduction,
methodology, results of research and the conclusions are not numbered.

For all purposes the American Psychological Association (APA) standards
should be followed.

Expressions in Latin or another language must be indicated in italics.
At least one (1) author must be a teacher researcher.

Every article must be submitted with the information displayed in Format
A, which is at the end of this guide.

Likewise, some aspects that should be taken into account are:

a. If the article is submitted to the editorial process should not run
simultaneously in other journals or other means of disclosure.

b. The article can be removed from the editorial process at any time by
the author.

STRUCTURE OF DOCUMENTS POSTULATED
FOR THE EDITORIAL PROCESS:

Title in spanish
Title in english
Author’s name (s)

Summary
Keywords
Abstract
Key words
Introduction
Revista Academia & Derecho, Ao 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
40 p.p. 11-46



Guia de Autores

Research problem

Methodology

Resolution scheme of legal problem
Drafting plan

Research results

Conclusions

References

Title: It’s related to the document’s main idea. You must use uppercase. No
more than 15 words, Spanish and English preferred. Footers should indicate: 1.
if the article is unpublished; 2. if the document is classified as a research and
innovation article and corresponds to any of the following types: a) research
article, b) reflection article, c) review article; 3. The research project to which the
article is related to; 4. The research group to which the project is related to. 5. The
institution to which it belongs or which funds the research (institutional affiliation);
6. Name of the research incubator which contributed in the investigation process
(if applicable); 7. The name of students- research incubators that contributed to
the investigation process (if applicable); 8. Name of the research assistants who
contributed to the investigation process (if applicable).

Author’s full name: The author’s full name (s) (3) and next in footnote m: 1.
Author’s full name (s); 2. Academic degree and institution of origin; 3. Academic
formation in postgraduate and institution; 4. Memberships in institutes or similar
(if applicable); 5. Role currently performed at academic and professional level and
institution; 6. Institutional email (mandatory) and personal (optional).

Abstract / Abstract: It is summary of the document’s content. It should not
exceed 300 words in any case. It must be written in Spanish and English. This
summary should include: 1) A brief description of the problem, 2) scope and
importance, 3) The research main goal. It should be clear, coherent and succinct.
We suggest to review and verify data, syntax, and spelling, not to include
bibliographical references.

Key words: They should be related to the main idea of the subjects developed
in the article. Alphabetical order Enunciation is required without exceeding 10
words, minimum 3, in English and Spanish. The words used should be relevant
and indicate the content topics in order to help cross-indexing. It is recommended
to use specialized words.

Introduction: The introduction does not deal with a patterned repetition of
the Summary. The introduction is a text of approximately 2 or 3 pages which
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basically presents the following: 1) extensive and complete description of the
context or approach of the research problem; 2). Identification and initial analysis
of the theoretical framework developed in the research; 3). Research hypothesis.

Research problem: The question (?) That motivated the research should be
defined. It is a complex question that can not be answered with affirmation or
negation.

Methodology: The methodological approach, type of research and the
techniques and instruments used for the collection and analysis of the information
should be indicated in summary. In this item the specific objectives of the research
must be formulated. These objectives must meet the general objective. Every goal
is an attempt to solve the research problem.

In this item the researcher can expose the process designed and used in the
research, in detail, among others: 1) selection criteria, 2) population, 3) sample.

Scheme for the legal problem resolution: It is the enunciation, in thematic
order, of each one of the chapters contained in the writing plan for the investigation;
that is to mention each of the topics related to the research problem, it is similar
to a content table written in prose.

Writing plan: It is where each of the processes defined in the objectives
are developed. At this point the research hypothesis is demonstrated and the
foundations that support the Conclusions are given.

Research results: They are about the validity of the research hypothesis
formulated in the research process.

Conclusions: These are the final postulates regarding the resolution of the legal
problem and the fulfillment of the purpose defined on the main and specific goals.

References: They are the primary and secondary sources used in the
investigation to achieve the investigation goals and solve the research problem.

The author must take care of suggestions or modifications formulated by the
Editorial Committee or the Editorial Committee and the Committee of External
Referees in no more than 15 days after the notification. The Editorial Committee
or the Editorial Committee reserves the right to introduce the modifications
necessary to adapt the text to the proper rules of the editorial process, without
altering the substance. Once the article is received in the institutional e-mail of
the Journal or through the Platform offered for this purpose, the author receives
aresponse on initial compliance with the editorial requirements within 20 days.
The member of the Committee of External Referees will have a maximum term
of 20 days to send suggestions.
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The submission of documents for publication purposes in the Magazine
Academia & Derecho means that authors authorize Universidad Libre and the
Editorial Committee to publish articles in printed version and also in electronic
version and / or in Web page. Thus, when the author submits to editorial process
any of the categories listed, he/she receives three (3) copies of the magazine. If
additional copies are required the author must contact journal’s editor.

The document must be sent to Centro de Investigaciones Universidad Libre
-Cucuta-, located at Avenida 4 N° 12N-81, El Bosque neighborhood printed and
on CD (Word version 6.0 onwards) or it can be sent to: revista.academiayderecho.
cuc@unilibre.edu.co.
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Format A

Author’s information
PEDRO JAVIER PEREZ LOPEZ

Identification document: No. 1.0-0.1-4.1-6

Passport No. AN-8-7-4
Nationality: Colombian
Birth date: 16 April 1986

CV can be consulted in: CvLac or equivalent:
Http://scientil.colciencias.gov.co:8081/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.
do?cod_rh=0001419149
Institutional affiliation:

Researcher professor Universidad Libre Seccional Cucuta, Colombia
Institutional email: pedro.perez@universidad.edu.co
Personal email: pedro.perez@hotmail.com

University Website:
Http://www.unilibrecucuta.edu.co/portal/

Note: If the article is written by several authors (3), every author’s information
should be submitted.
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The article is entitled: “ARTICLE TITLE”, and it is has not been published.

The article is a result of the research carried out by... (Research Group and / or
Research incubator, Research Center and the research project)

The article’s main subject is: (Indicate in less than 300 words, context or problem
description, its importance, hypothesis if necessary, main goal. This paragraph
must relate to the abstract)

This article is (Put an X):

Research and innovation: Research ; Reflection ; Review

It is not the result of research: .
Finally, I state that I have read and accept the conditions set by: Author’s guide,
published on the university website. Therefore, I transfer copyright. I also accept

reviewers and / or referees checking process.

Sincerely,

(Author’s full name)
Address: (Indicate)
Mobile: (Indicate)
Email: (Indicate)
Institutional Affiliation:
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EDITORIAL

MICHELLE ANDREA NATHALIE CALDERON ORTEGA

Cada nuevo nimero representa la suma de los insondables esfuerzos de
quienes participan en las diferentes etapas de un proceso editorial. En la edicién
No. 19 del afio 10 de nuestra revista Academia & Derecho queremos dedicar un
reconocimiento especial a la funcion de los evaluadores externos, quienes nos
comparten su juicio y experiencia en la revision de los articulos que son postulados
para su posible publicacion en nuestra revista.

Asi, con cada proceso editorial, recibimos la postulacion de articulos sobre
variados temas de derecho o sobre la ensefianza del derecho y, cada uno de ellos
es sometido a un cuidadoso proceso de revision que incluye distintas fases y,
en los que intervienen diferentes actores. En una primera etapa, los articulos
se envian para su evaluacion previa por parte del comité de editores de nuestra
revista. En esta fase, el comité editorial verifica el cumplimiento minimo de los
requisitos de forma, asi como la valoracion de los estandares de originalidad y
actualidad de los documentos postulados.

Cuando los articulos aprueban la evaluacion previa del comité editorial, con
el propodsito de encontrar posibles arbitros en el “banco de evaluadores externos”
de nuestra revista, se revisa el perfil de los autores, de los evaluadores y de la
materia sobre la que versan los articulos. Una vez se encuentran arbitros que
cumplen con el perfil académico y profesional requerido para la evaluaciéon de
un documento, el Comité envia una invitacion a sus posibles evaluadores. Es en
ese momento cuando comienza una de las fases mas representativas de nuestro
proceso editorial. Los arbitros evaluadores son un peldafio fundamental en el
proceso editorial de una revista cientifica, ya que, sin su disposicion y apoyo,
seria imposible cumplir a cabalidad con la gestion encomendada.
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De acuerdo con los lineamientos de la Revista Academia & Derecho, todos
los articulos postulados y que aprueban la evaluacion previa del Comité Editorial
deben ser sometidos a evaluacion por arbitros externos. En esta etapa se evaltia
el cumplimiento de los requisitos de forma y de fondo que deben acreditar los
articulos para su publicacion en una revista de calidad académica y cientifica.

Para la evaluacion de los requerimientos de forma, se tiene como referencia la
Guia de Autores de la Revista y el reglamento de citaciones y publicaciones (en
este item se realiza una revision general de la gramatica y la sintaxis de los textos).
Para la evaluacion de los requerimientos de fondo, se revisa la originalidad, la
metodologia, el fundamento tedrico, la claridad en la exposicion de los argumentos
y la coherencia de las premisas y conclusiones que soportan la tesis propuesta por
los autores; de igual manera, teniendo como referencia el estado de la cuestion
vigente sobre el tema, se evalta la presentacion y la relevancia de los resultados
de cada articulo.

Como se puede apreciar en el proceso y compromiso requerido, la labor de los
arbitros externos es loable y significativa, puesto que, ademas de la rigurosa lectura
de los documentos, requiere con cuidadoso detalle verificar el cumplimiento de los
requisitos editoriales, revisar las condiciones de calidad, idoneidad y rigurosidad
académica de los articulos evaluados; asi como la actualidad e importancia de sus
contenidos. Esta laudable labor, se hace desde el abnegado silencio y la impuesta
penumbra del sistema de arbitracion que se exige para las revistas indexadas.

Latarea de evaluar la produccién académica de los autores requiere no solo la
acreditacion de sus calidades cientificas y profesionales, ademas, supone contar
con la vocacion y disposicion para asumir tan meritorio quehacer. Los evaluadores
que aceptan esta invitacidon nos comparten su tiempo, conocimiento y experiencia,
y es por ello, por su innegable papel en este proceso que dedicamos la editorial
de la revista a su loable y meritoria labor.

Bajo la anterior reflexion, se publica la Revista Academia & Derecho -RA&D-
en su edicion N° 19, correspondiente al periodo Julio-Diciembre del afio 2019,
con la seguridad de presentar articulos que plantearan una discusion critica con
serios fundamentos en cada uno de sus ambitos.
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Resumen: Los derechos humanos han sido concebidos como valores, principios y reales
garantias de los individuos, marcando con ello distintas pautas en los ordenamientos
juridicos internos de los Estados y configurandose como un parametro de comportamiento
inquebrantable para los jueces nacionales. De este modo, la materializacion de las
disposiciones contenidas en la Convencion Americana de Derechos Humanos, se ha dado
en mayor medida en las decisiones de los jueces internos de los distintos Estados Parte de
este tratado internacional, derivando dicha actividad a la aplicacion del denominado control
de convencionalidad. En este escenario, resulta interesante analizar el comportamiento que
ha tenido el juez contencioso administrativo respecto de la aplicacion del control difuso
de convencionalidad para el reconocimiento de la reparacion integral de las victimas
del conflicto armado colombiano, entendida esta reparacion como el reconocimiento
proporcional de medidas pecuniarias y no pecuniarias de reparacion, a fin de garantizar los
derechos fundamentales y humanos de las victimas que han sido vulnerados con ocasion
de las acciones u omisiones del Estado colombiano.

Palabras clave: Control de convencionalidad, reparacion integral, medidas no pecuniarias,
juez convencional, conflicto armado colombiano.

Abstract: Human rights have been conceived as values, principles and real guarantees
for individuals, thereby marking different guidelines in the internal legal systems of
the States and being configured as a strict parameter for national judges. In this way,
the materialization of the provisions contained in the American Convention on Human
Rights, has occurred in the decisions of the internal judges of the different States Parties
to this international treaty, deriving this activity to the application of the so-called
control of conventionality. In this scenario, it is interesting to analyze the behavior that
the contentious administrative judge has had regarding the application of the diffuse
control of conventionality for the recognition of the integral reparation of the victims of
the Colombian armed conflict, understood this repair as the proportional recognition of
pecuniary measures and non-pecuniary reparation, in order to guarantee the fundamental
and human rights of the victims who have been violated through actions or omissions of
the Colombian State.

Key words: Conventional control, Integral repair, Non-monetary measures, Conventional
judge, Colombian armed conflict.

Resumo: Os direitos humanos foram concebidos como valores, principios e garantias
reais para os individuos, estabelecendo assim padrdes diferentes nos sistemas juridicos
nacionais dos Estados e tornando-se um parametro inquebrantavel de comportamento
para os juizes nacionais. Assim, a materializagdo das disposi¢des contidas na Convengao
Americana de Direitos Humanos tem ocorrido em maior medida nas decisdes dos juizes
internos dos diferentes Estados Partes deste tratado internacional, derivando tal atividade
da aplicacdo do chamado controle da convencionalidade. Neste cenario, ¢ interessante
analisar o comportamento do juiz contencioso-administrativo em relagdo a aplicagdo do
controle de convencionalidade difusa para o reconhecimento da reparagédo integral das
vitimas do conflito armado colombiano, entendido como o reconhecimento proporcional
de medidas de reparagdo pecuniarias e ndo-pecuniarias, a fim de garantir os direitos
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fundamentais e humanos das vitimas que foram violadas como resultado das agdes ou
omissdes do Estado colombiano.

Palavras chave: Controle da Convencionalidade, Reparagdo integral, Medidas ndo
pecuniarias, Juiz Convencional, Conflito armado colombiano.

Résumé: Les droits de I’homme ont été congus comme des valeurs, des principes et des
garanties réelles pour les individus, fixant ainsi des normes différentes dans les systémes
juridiques internes des Etats et devenant un paramétre inviolable du comportement des
juges nationaux. Ainsi, les dispositions de la Convention américaine relative aux droits
de ’homme se sont concrétisées dans une plus large mesure dans les décisions des
juges nationaux des différents Etats parties a ce traité international, ce qui a donné lieu
a l'application du contréle dit de conventionnalité. Dans ce scénario, il est intéressant
d’analyser le comportement du juge contentieux-administratif en ce qui concerne
I’application du controle diffus de la conventionnalité pour la reconnaissance de la réparation
intégrale des victimes du conflit armé colombien, comprise comme la reconnaissance
proportionnelle des mesures de réparation pécuniaires et non pécuniaires, afin de garantir
les droits fondamentaux et humains des victimes qui ont été violées a la suite des actions
ou omissions de I’Etat colombien.

Mots-clés: Contrdle du caractére conventionnel, Réparation intégrale, Mesures non
pécuniaires, Juge conventionnel, Conflit armé colombien.

SUMARIO: Introduccion. - Problema de investigacion. - Metodologia. - Plan de
redaccion. Esquema de resolucion del problema juridico. - Plan de redaccion- 1. El
control de convencionalidad: influencia del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) en el derecho nacional. -1.1. La génesis y conceptualizacion del
control de convencionalidad. -1.2. Tipologia de control de convencionalidad. -2.
Interacciones de la jurisdiccion contencioso administrativa colombiana con el
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos. -3. Aproximaciones
al concepto y alcance de la reparacion integral. -4. Aplicacion del control de
convencionalidad por el Consejo de Estado en materia de reparacion integral. -5.
Resultados de investigacion. - Conclusiones. — Referencias.

Introduccion

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) ha marcado
diferentes pautas dentro de los ordenamientos juridicos internos de los Estados,
configurandose como un punto de referencia inquebrantable para el juez al momento
de administrar justicia en el ambito interno (Mora Méndez, 2014). Es asi, como la
aplicacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos' se ha materializado

! Enadelante “La Convencion” o CADH o “Carta Interamericana” o “Pacto Interamericano”.
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con mayor intensidad en las decisiones internas de los operadores judiciales,
otorgando mayor importancia al bloque de constitucionalidad, y en especial a la
aplicacion del denominado control de convencionalidad (Ibafiez Rivas, 2012).

En este sentido, el control de convencionalidad es entendido como la aplicacion
del contenido de la Convencion y de las interpretaciones que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? haya realizado sobre la misma, y la confrontacion normativa
que se realice de las normas internas con las normas del derecho internacional,
cuyo objetivo es la proteccion y garantia efectiva de los derechos humanos en ella
reconocidos (Cubides Cardenas & Chacon Triana, 2015).

En el desarrollo de la Asamblea General de las Naciones Unidas, a través
de la Resolucion de 21 de marzo de 2006, se establecieron ciertos principios y
directrices basicos sobre los derechos de las victimas que hayan sufridos inequivocas
violaciones internacionales a sus derechos humanos y que representen en si mismos
vulneraciones a las normas del Derecho Internacional Humanitario (DIH), siendo
acreedoras a la obtencion de una reparacion integral®, que garantice los derechos
de justicia, reparacion, verdad y garantia de no repeticion (Acosta Lopez & Bravo
Rubio, 2008).

Lo establecido por la Asamblea General de las Naciones Unidas (2006), ha sido
reiteradamente aceptado por la Corte IDH, sobre el entendido que la reparacion
integral implica “regresar a la victima a la situacion en la cual se encontraba antes
de la violacion cuando esto es posible, o para reducir los efectos de la violacion”
(Acosta Lopez & Bravo Rubio, 2008, pags. 329-330); por tal razon, la reparacion
no se centraria en el resarcimiento patrimonial de los perjuicios, sino también en la
aplicacion de medidas de satisfaccion de las victimas y la garantia de no repeticion
en cuanto a la violacion de los derechos humanos.

Resulta indiscutible que en materia de reparacion integral y en especial
en la reparacion no pecuniaria a victimas del conflicto armado interno, los

o

En adelante “La Corte” o “La CorteIDH” o “Tribunal interamericano”.

El Estado colombiano mediante la Ley 446 de 1998, establecio el principio de reparacion integral, por los
dafios causados a las personas y cosas, como un parametro rector para la eficiencia de la justicia (Congreso
de la Republica, 1998). Posteriormente, la denominada ley de justicia y paz reitera la reparacion como un
principio y un derecho de las victimas de los grupos armados organizados al margen de la ley, procurando
igualmente garantizar los derechos a la verdad y la justicia (Ley 795, 2005). En el mismo sentido, es con
la Ley 1448 de 2011 que se establece en Colombia un sistema de atencion, asistencia y reparacion integral
a favor de las victimas del conflicto armado, cuyo objetivo es la materializacion de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econémicas, para los individuos o colectividades que hayan sufrido una
afectacion grave y manifiesta en sus derechos humanos y fundamentales (Ley 1448, 2011); la mencionada
ley pretende garantizar los derechos a la verdad, justicia y la reparacion con garantia de no repeticion, lo
que incluye no s6lo la reparacion de tipo econdomico, sino también moral, social y simbdlica.
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tratados internacionales de derechos humanos adquieran una gran importancia,
principalmente en relaciéon con la garantia de derechos fundamentalmente
constituidos en el ordenamiento juridico interno, y que hoy por hoy se consideran
como derechos convencionalmente protegidos.

En este orden de ideas, el presente articulo analiza la aplicacion del control de
convencionalidad en los casos en que se busque la reparacion integral de las victimas
del conflicto armado interno colombiano, en razén de los dafios antijuridicos
causados por las acciones u omisiones del Estado, evidenciando el fortalecimiento
de las normas internacionales de derechos humanos en las decisiones judiciales
internas. En el mismo sentido, responde al interrogante respecto del deber juridico
que tiene la autoridad judicial (y en particular el juez contencioso administrativo),
de efectuar el control de convencionalidad al momento de adoptar una decision
donde la pretension de los actores en el proceso sea obtener la reparacion integral,
en aquellos casos en los que pueda existir responsabilidad del Estado por accion
u omision.

Problema de investigacion

El problema al que se pretende dar respuesta en el presente articulo es: ;Coémo
aplica el juez de lo contencioso administrativo los estandares internacionales de
control de convencionalidad establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para el reconocimiento de la reparacion integral?

Metodologia

Para dar respuesta al problema juridico se emple6 un paradigma de caracter
cualitativo, cuyo objetivo es describir, interpretar y sistematizar un segmento
exacto de la vida socio-juridica que corresponde a la aplicacion del control de
convencionalidad en las decisiones sobre reparacion integral a victimas del conflicto
armado interno en Colombia con base en los pronunciamientos emitidos sobre este
tema por el Consejo de Estado, en particular en las sentencias de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado.

Se aplicéd un enfoque de carécter histdrico-hermenéutico, pues se pretendio
realizar una exhaustiva interpretacion de las teorias y de los derechos involucrados
en el desarrollo de la investigacion; por ello el nivel de profundizacion fue
descriptivo-analitico, por cuanto se establecieron aspectos conceptuales que
posteriormente se aplicaron de manera practica en los pronunciamientos del Consejo
de Estado — Seccion Tercera sobre el topico de la reparacion integral.
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Esquema de resolucion del problema juridico

El esquema de resolucién del problema juridico planteado es el siguiente: i) Se
partird analizando la relevancia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en las legislaciones nacionales, donde ademas de profundizara sobre el origen,
concepto y tipologia del control de convencionalidad; ii) a continuacion se abordara
la importancia del juez contencioso administrativo como un juez convencional, y la
manera en la que el derecho internacional debe influir en las decisiones que adopte
este operador judicial; iii) se realizara un acercamiento al concepto de reparacion
integral y sus avances en sede internacional que posteriormente deben ser acatados
en instancias nacionales por los jueces internos; iv) y finalmente a través del analisis
de sentencias emitidas por el Consejo de Estado en su Seccidon Tercera, respecto
de la aplicacion del control de convencionalidad en materia de reconocimiento a
la reparacion integral a las victimas del conflicto armado colombiano, para asi
presentar los resultados de investigacion y conclusiones sobre el tema.

Plan de redaccion

1. El control de convencionalidad: influencia del derecho internacional
de los derechos humanos (DIDH) en el derecho nacional

Resulta indiscutible la trascendencia que progresivamente ha adquirido el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las normas internas de los
diferentes Estados, hasta tal punto, que en ocasiones ha sido la razén que ha
promovido cambios radicales en instituciones internas, legislaciones, ¢ incluso
en las Constituciones de algunos paises* (Hitters, 2008). Este escenario —que se
presenta gracias a la importancia del derecho internacional—, busca la adaptacion
del derecho nacional a un nuevo esquema juridico sustancial, en el que predomina
la proteccion y garantia de los derechos humanos, cuestion que resulta de especial
relevancia en las jurisdicciones nacionales e internacionales (Bazan, 2012).

4 Sobre este particular se encuentran sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en casos como i) Sudrez Rosero contra Ecuador (1997), donde determina que una norma de derecho interno
(perteneciente al Codigo Penal ecuatoriano) se encontraba en contra de las disposiciones interamericanas;
ii) Castillo Petruzziy otros contra Perii (1999), donde se retoman los argumentos de aplicacion de control
de convencionalidad del caso anterior, determinando la inconvencionalidad la legislacion de emergencia
adoptada por el Estado peruano y por consiguiente se ordend la modificacion de estas normas internas;
iii) La ultima tentacion de Cristo contra Chile (2001), sentencia de especial relevancia sobre el tema de
modificacion de legislaciones, ya que la Corte Interamericana identificé la inconvencionalidad de una
norma constitucional, ordenando en este particular la modificacion de la Carta Constitucional chilena
con el fin de que la misma se ajuste a las disposiciones de La Convencion; entre otros.
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La jurisdiccion interamericana debe ser considerada desde su naturaleza
como convencionalmente vinculante para aquellos Estados que han reconocido su
contenido y la competencia de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos; asi lo expresa la Convencion Americana de Derechos Humanos en
su articulo 2° donde se indica la obligatoriedad de los Estados de garantizar la
efectividad de las disposiciones contenidas en la Carta Interamericana, tanto en las
decisiones internas como en las respectivas legislaciones (Convencion Americana
de Derechos Humanos, 1969). El ejercicio correcto del control de convencionalidad
evitara entonces que los Estados incurran en hechos ilicitos internacionales, y por
lo tanto no seran condenados en instancias internacionales por la inobservancia de
las normas interamericanas®.

Pronunciamientos, opiniones y directivas de entes internacionales judiciales
y cuasi-judiciales, como los son la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Comision Interamericana de Derechos Humanos respectivamente, han
influido de modo significativo en los ordenamientos juridicos internos buscando
la aplicacion adecuada de la Convencion (Hitters, 2008); permitiendo que la
supremacia constitucional y la del bloque de constitucionalidad’ adquirieran mayor
protagonismo al interior de los Estados (Mora Méndez, 2014).

5 Enadelante “SIDH”.

Al respecto el profesor Bazan (2012), manifiesta lo siguiente: “Ciertamente, no se no escapa que la
jurisdiccion interamericana ostenta una naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de
aquellos ordenamientos nacionales (cf. Preambulo de la CADH, parrafo 2°) y que la pauta del agotamiento
de los recursos internos, vinculada al caracter subsidiario de la dimension interamericana, esta pensada
para acordar al Estado la posibilidad de remediar internamente sus conflictos sin necesidad de verse
enfrentado a un proceso internacional.” (p.19)

7 Resulta necesario entender que la Constitucion no se conforma tan sélo por sus 380 articulos, sino que la
misma Carta permite su expansion con otros referentes normativos internacionales a través de la remision
que se realiza en el texto constitucional (Articulos 53, 93, 94 y 214 de la Constitucion Politica de Colombia)
(Quinche Ramirez, 2015). En este sentido, y en virtud de que el bloque de constitucionalidad se amplia
el espectro normativo de la Constitucion a normas internacionales (Convenios de la OIT, Tratados sobre
derechos humanos, derechos innominados con componentes de bloque de constitucionalidad y el Derechos
Internacional Humanitario, (Quinche Ramirez, 2015), las cuales propenden por la proteccion de los derechos
humanos, la Corte Constitucional en Sentencia C-225 de 1995 define el bloque de constitucionalidad como
el conjunto de “normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion.
Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas
del articulado constitucional stricto sensu.” (Sentencia C-225, 1995, pag. 52)
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A raiz de la vinculatoriedad de los tratados internacionales de Derechos
Humanos, el control de convencionalidad®,se convierte en una actividad cotidiana
al interior de los poderes estatales (ejecutivo, judicial o legislativo) en materias como
proteccion y promocion de los derechos humanos, reparacion integral a victimas,
e incluso en la creacion de normas que promuevan el contenido de los tratados
internacionales de derechos humanos, en especial de la Convencion (Quinche
Ramirez, 2014).

De esta manera, resulta relevante dar a conocer algunos aspectos generales
respecto del origen y concepto del control de convencionalidad, asi como la tipologia
y competencia de los jueces en su aplicacion; esto permitira verificar mas adelante
la manera en la que el derecho internacional ha influido en el papel del operador
judicial nacional frente al reconocimiento de la reparacion integral.

1.1. La génesis y conceptualizacion del control de convencionalidad

El origen del control de convencionalidad se encuentra desde la vigencia misma
de la Convencion Americana de Derechos Humanos’, en cuyos articulos 62.1 y
62.3 se relaciona de manera especifica la competencia y funciones de la Corte IDH.
La Convencion, establece que la Corte sera competente para conocer cualquier
caso relacionado con la interpretacion y aplicacion de la Carta Interamericana de
Derechos Humanos que sea sometido a su consideracion, es decir, este Tribunal
es el encargado de velar por que los Estados que han reconocido su competencia
ajusten sus actuaciones a las disposiciones de la Convencidn, asegurando asi la
supremacia de este instrumento internacional (Castilla, 2011).

El control de convencionalidad se debe diferenciar del control de constitucionalidad, pues el primero
(tal como se vera mas adelante) proviene del fendmeno de la ““internacionalizacion del derecho”, en el
sentido que los derechos nacionales, los derechos locales, comienzan a ser interferidos y modificados por
normas internacionales provenientes entre otros, del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del
Derecho Penal Internacional, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional clasico
y privado” (Quinche Ramirez, 2014, pag. 61), esto permite identificar al control de convencionalidad
como el fenomeno a través del cual los operados judiciales y miembros de la administracion procuran
el cumplimiento y garantia de los derechos humanos especialmente por el contenido de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Por su parte “el control de constitucionalidad corresponde al conjunto
de mecanismos e instituciones, articuladas para la defensa de la Constitucion Politica y la efectividad
del principio de supremacia de la Constitucion. (...) De esta manera, al simple principio de legalidad y
al control de legalidad, le son superpuestos el principio de supremacia de la Constitucion y el control de
constitucionalidad, de modo que las leyes y los enunciados legislativos seran aplicados solo en cuanto no
contradigan la Constitucion.” (Quinche Ramirez, 2014, pags. 59-60)

La Convencion Americana de Derechos Humanos fue suscrita el 22 de noviembre de 1969 en San José de
Costa Rica, por lo que se conoce igualmente con el nombre del Pacto de San José de Costa Rica, y entrd
en vigencia el 18 de julio de 1978 tras el cumplimiento del articulo 74.2 de dicho tratado.
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El control de convencionalidad desarrollado y aplicado por la Corte Intera-
mericana, tiene como objetivo mantener la efectividad, vigencia y promocion de
los derechos humanos contenidos en la Convencion (Quinche Ramirez, 2014). Es
posible observar en las sentencias de la Corte IDH la confrontacion de normas
internas con la disposicion interamericana, encontrando en algunos casos que
aquellas resultan contrarias o incompatibles con la Convencion; en este esce-
nario, la Corte En ejercicio del control de convencionalidad directo y concen-
trado, ordena a los Estados la correccion de la inconvencionalidad verbigracia
con la modificacion o eliminacion de la norma en cuestion'® (Brewer-Carias &
Santofimio Gamboa, 2013).

Ese mismo control (en un sentido difuso), ha sido ejercido por los operadores
judiciales nacionales, en tanto verifican la validez de los actos del Estado de
conformidad con la Constitucion y aquellas normas que establecen obligaciones
derivadas de la Convencion, las cuales pretenden la proteccion, garantia y promocion
de los derechos humanos (Ferrer MacGregor & Sanchez Gil, 2013). Esto, permite
que los jueces o tribunales declaren la nulidad o invalidez de disposiciones
normativas internas, o que determinen la responsabilidad del Estado por las acciones
u omisiones que han sido manifiestamente violatorias de los derechos fundamentales
y humanos, evitando de esta manera que los mismos hechos sean conocidos en
instancias internacionales (Brewer-Carias & Santofimio Gamboa, 2013).

Asi, el control de convencionalidad no es un fenémeno novedoso como en
algunas ocasiones se ha podido considerar, pues su origen data desde la misma
existencia del Sistema Interamericano; escenario que se extiende al control de
convencionalidad que se promulga de los poderes judiciales nacionales, el cual
tampoco resulta ser un evento completamente nuevo. Asi lo manifiesta Castilla
respecto del control interno de convencionalidad:

Este encuentra su fundamento, nuevamente circunscribiéndonos al ambito del
sistema interamericano, en la ratificacion o adhesion que un Estado hace a la
Convencion Americana, ya que con ello se obliga a respetar los derechos y libertades

Es indiscutible que en América Latina se han presentado varios casos de violaciones a los derechos
humanos, derivados de la aplicacion de la normatividad interna vigente en algunos de estos paises, bien
sea normas de caracter constitucional o subconstitucional (leyes, decretos o reglamentos); situacion que
en su mayoria se ha relacionado con los gobiernos vigentes en cada uno de estos paises latinos, quienes
se fundamentaban en la soberania nacional para aplicar dichas normas (Quinche Ramirez, 2014). La
Corte Interamericana de Derechos Humanos intervino de manera clara frente al problema descrito en el
afamado caso de La ultima tentacion de Cristo contra Chile, donde a pesar de la existencia de normas
constitucionales de censura televisiva, la Corte entendié que las mismas resultaban violatorias de la
Convencion en tanto a la libertad de expresion, solicitando adicionalmente al pais la modificacion de
Constitucion (Sangiiés, 2011).
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reconocidos en esta y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, asi como a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de la Convencion, las medidas que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades, donde l6gicamente se
incluyen las medidas de tipo jurisdiccional. (Castilla, 2011, pag. 597).

Si bien el control de convencionalidad nace con el Pacto Interamericano, no es

sino hasta el afio de 2006 que el pleno de la Corte!! emplea de manera directa este
término con el estudio del caso Almonacid Arellano contra Chile'?, sentencia que
se consolida como un hito en esta materia debido a la alusion directa que efecttia
el alto tribunal interamericano respecto de la obligatoriedad de los jueces internos

de

aplicar el control de convencionalidad, estableciendo para ello ciertas reglas

relevantes en la proteccion de derechos humanos (Quinche Ramirez, 2014) 1%,

En este sentido, se puede sintetizar el control de convencionalidad como la

aplicacion del contenido de la Convencion y de las normas que integran el corpus

Antes de que el pleno de la Corte Interamericana se pronunciara respecto de la existencia de un control
de convencionalidad y la obligacion de los jueces internos en cuanto a su aplicacion, fue el juez Sergio
Garcia Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien en el afio 2003 realizaria la
conceptualizacion del control de convencionalidad. En este sentido Garcia Ramirez realizo la afortunada
acufiacion al término de control de convencionalidad en el voto concurrente del caso Myrna Mack Chang
contra Guatemala (15 de noviembre de 2003), aduciendo que los agentes u 6rganos de los Estados no
pueden ser declarados responsables de manera individual, es decir, sin que se entienda que hacen parte del
Estado y que por lo tanto representen a éste en su conjunto, por lo que sus actuaciones estarian sujetas al
“’control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte Internacional”. (Caso Myrna
Mack Chang vs. Guatemala, 2003)

En esta oportunidad la CIDH conoci6 el caso del homicidio cometido en contra del sefior Luis Alfredo
Almonacid Arellano, ocurrido cinco dias después del golpe de Estado dirigido y liderado por Augusto
Pinochet al presidente de Chile Salvador Allende, cuando miembros de la fuerza de carabineros detuvieron
al seflor Almonacid en su domicilio y lo asesinaron en presencia de toda su familia a la salida de su
casa. En este caso la investigacion penal fue remitida para conocimiento de la jurisdiccion penal militar
decretandose la suspension total el dia 28 de enero de 1997, con fundamento en la amnistia dispuesta
por el decreto ley 2191 de 18 de abril de 1978. En esta oportunidad, la Corte declaré la responsabilidad
internacional del Estado por la violacion de los articulos 1.1. y 2, asi como de los derechos contenidos en
los articulos 8.1. y 25 de la Convencion, igualmente considerd que la norma interna (Decreto Ley 2191
de 1978), era incompatible con el Tratado Interamericano, por lo que ordend a Chile tomar las medidas
necesarias para suspender dicha norma (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006).

Si bien se toma como punto de partida el caso Almonacid Arellano contra Chile, es preciso destacar
que en el mismo aflo 2006 se establecieron algunas reglas respecto del control de convencionalidad por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en casos como el de los Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra Peru, donde la Corte realizé especial énfasis en que el
poder judicial interno debe realizar un efectivo control de convencionalidad; en el mismo sentido esta el
caso La Cantuta contra Peru, en el que el Tribunal Interamericano reitera los criterios establecidos de
aplicacion del control de convencionalidad. Lo anterior posiciona al control de convencionalidad como
una actividad ex officio de los operadores judiciales de los Estados Parte, complementando asi el control
de constitucionalidad (Ibafiez Rivas, 2012).
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iuris interamericano', asi como de las interpretaciones que la Corte Interamericana
haya realizado sobre las mismas, cuyo objetivo es la proteccion, promocion y
garantia efectiva de los derechos humanos en ella reconocidos, tal como lo indica
Quinche:

Se ha sefialado reiteradamente que el control de convencionalidad consiste
basicamente en una actividad judicial de acuerdo con la cual, en los asuntos de
su competencia, los jueces de los distintos Estados Parte tienen la obligacion de
aplicar el corpus iuris interamericano, conformado por los distintos tratados que
son objeto de competencia contenciosa de la Corte y por las reglas contenidas en
las interpretaciones que de las normas convencionales hace la Corte Interamericana
(Quinche Ramirez, 2014, pag. 99).

Con la aplicacion del control de convencionalidad, tanto la Corte IDH como los
jueces de los Estados Parte, otorgan prevalencia al principio pro homine®, que puede
ser tomado como la naturaleza misma del Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos, cuya finalidad es el respeto por la dignidad humana y la
prevalencia de los derechos humanos y fundamentales (Medellin Urquiaga, 2013).

1.2. Tipologia de control de convencionalidad

El control de convencionalidad se desarrolla basicamente en dos escenarios:
uno internacional o externo, y otro nacional o interno, esto implica que los 6rganos
competentes para la aplicacion de cada uno de ellos son diferentes, no obstante,
en ambos casos deberan decidir de manera armoénica y en torno al contenido de

El corpus iuris interamericano hace referencia a la aplicabilidad de todo el Sistema Interamericano de
proteccion de Derechos Humanos al que los Estados Parte se encuentran sujetos, so pena de la declaracion
de responsabilidad internacional (Hernandez Castafio, 2014). Al respecto la Corte Interamericana (1999)
sefialo lo siguiente: “115. El corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos esta formado
por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dinamica ha ejercido un impacto positivo en el
derecho internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las
relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones.” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 1999, pag. 68).

La Corte Constitucional colombiana en sentencia T-191 de 2009 entiende el principio pro homine como
aquel que “impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al hombre y sus
derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la dignidad
humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos y de los
derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional. Este principio se deriva de los articulos 1°
y 2° Superiores, en cuanto en ellos se consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento del
Estado social de Derecho, y como fin esencial del Estado la garantia de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, asi como la finalidad de las autoridades de la Republica en la proteccion
de todas las personas en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades” (Sentencia T-191, 2009)

Revista Academia & Derecho, Afio 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
p.p. 49-86 59



Daniela Camacho Vinueza
ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Omar Alfonso Cérdenas Caycedo

O

la Convencion y el corpus iuris interamericano (Brewer-Carias & Santofimio
Gamboa, 2013).

Siguiendo lo expuesto por Brewer-Carias & Santofimio (2013), el control de
convencionalidad puede darse en sentido concentrado, que seria el ejercido en sede
internacional; y en un segundo momento se presentaria en un sentido difuso cuando
se aplique por parte de los 6rganos internos de los Estados Parte.

Cuando se habla de control de convencionalidad concentrado, se hace referencia
a aquel ejercido unicamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos!'®
de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 63.1 de la Convencion, donde se
establece la competencia de la Corte IDH para promover la aplicacion efectiva de los
derechos contenidos en el Pacto Interamericano; de esta forma, actia como érgano
internacional supremo garante de la Convencion al verificar la convencionalidad
de las normas y actos de los Estados.

La materializacion de este control pone “de presente que los tratados publicos
son normas juridicas plenas, de contenido normativo y de aplicacion directa”
(Quinche Ramirez, 2014, pag. 8), las cuales deben guardar una estrecha relacion
con las normas internas de los paises y por consiguiente con las actuaciones que
de la aplicacion de las mismas se ejecuten.

Por otro lado, el concepto de control difuso de convencionalidad se entiende
como una institucion relativamente reciente en materia de derechos humanos,
puesto que el mismo se despliega a partir del desarrollo jurisprudencial de la Corte
Interamericana y de la necesidad que ésta observo en cuanto que los Estados Parte
tienen la obligacion derivada de la Convencion de velar por que la misma se refleje
en las decisiones y normas de caracter interno (Héberle, 2010).

Este tipo de control, hace referencia a la potestad que tienen principalmente
los organos jurisdiccionales internos, de verificar que las normas nacionales, y
por ende que las decisiones que de ellas se deriven se encuentren en congruencia
con las disposiciones de la Convencién Americana, en otras palabras “los jueces

16 Respecto de la competencia para ejercer el control externo o concentrado de convencionalidad el Ex Juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sergio Garcia Ramirez (2011) manifesto lo siguiente:
“El control propio, original o externo de convencionalidad recae en el tribunal supranacional llamado a
ejercer la confrontacion entre actos domésticos y disposiciones convencionales, en su caso, con el proposito
de apreciar la compatibilidad entre aquellos y estas -bajo el imperio del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos-, y resolver la contienda a través de la sentencia declarativa y condenatoria que, en su
caso, corresponda. En definitiva, ese control incumbe, original y oficialmente, a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cuando se trata de examinar casos de los que aquella conoce y a los que aplica
normas conforme a su propia competencia material. De ahi que haya aludido a un control propio, original
o externo.” (Sentencia T-191, 2009, pag. 126).
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nacionales se convierten en “guardianes de la convencionalidad” (Héberle, 2010,
pag. 167), asi lo indico el juez Garcia Ramirez:

[Cluando menciono el control interno de convencionalidad me refiero a la potestad
conferida o reconocida a determinados organos jurisdiccionales —o a todos los
organos jurisdiccionales, como infra veremos— para verificar la congruencia entre
actos internos —asi, esencialmente, las disposiciones domésticas de alcance general:
Constituciones, leyes, reglamentos, etcétera— con las disposiciones del derecho
internacional [...] (Garcia Ramirez, 2011, pag. 126).

Se debe aclarar que no solamente los jueces son los encargados de ejercer
este control difuso de convencionalidad con la aplicacion de las leyes internas
debidamente creadas por el poder legislativo de cada uno de los Estados!” —
normas que ademas deberan estar acordes con el contenido de la Constitucion y la
Convencion'®—, sino que ademas, este tipo de control difuso de convencionalidad
debe permear todos los escenarios internos de los paises, por lo que, deberé ser
aplicado por los poderes estatales, bien sea ejecutivo, legislativo o judicial, asi como
por las autoridades administrativas que tengan como funciones la proteccion y
promocioén de los derechos humanos (Quinche Ramirez, 2014).

2.  Interacciones de la jurisdiccion contencioso administrativa
colombiana con el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos

Resulta indiscutible que la incursion del control de convencionalidad en la
actividad judicial, representa en cierta medida una modificacion en la aplicacion
de las fuentes del derecho o una forma de internacionalizacion de las mismas; lo
cierto es que, de alguna u otra manera dicho control estara presente no sélo en la
jurisdiccion constitucional sino en todas las jurisdicciones y especialidades (civil,

La aplicacion del control de convencionalidad por parte de los jueces internos, resulta ser un deber que se
debe cumplir de manera automatica, sin que medie una orden o directriz de la CIDH, asi lo ha explicado
Ruiz-Chiriboga (2010): “The conventionally control must be performed even with no guidance of the
IACtHR. In these situations, national judges may find some light in the case-law of other international
organisms and in the experience of other countries’ courts.” (p. 219) [El control convencional debe realizarse
incluso sin orientacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En estas situaciones, los jueces
nacionales pueden encontrar cierta luz en la jurisprudencia de otros organismos internacionales y en la
experiencia de los tribunales de otros paises.] (Traduccion realizada por los autores)

18 “En estos casos, ademas, particularmente en paises en los cuales la Convencion tiene rango constitucional
o forma parte del bloque de constitucionalidad, al ejercer dicho control de convencionalidad los jueces
nacionales pueden, segun sus respectivas competencias, no solo desaplicar sino incluso anular las normas
internas contrarias a la Convencion Americana” (Brewer-Carias & Santofimio Gamboa, 2013, pag. 47).
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familia, penal, agrario, disciplinario etc.), razon por la cual la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo no es la excepcion. En el ejercicio de este control,
el juez contencioso debera procurar por la primacia de la dignidad humana y el
respeto de los derechos constitucionales y humanos (Santofimio Gamboa, Jaime
Orlando, 2014).

No se puede perder de vista que el derecho administrativo otorga mayor
importancia al ciudadano frente a la actividad estatal, siguiendo de esta manera las
premisas establecidas por la formula del Estado Constitucional y Social de Derecho.
Los procedimientos, actividades y resultados de la administracién no pueden ser
considerados como una mera representacion o materializacion del poder del Estado,
sino que tienen la obligacion de presentarse como un producto del poder publico
sometido a derecho, derivado de los procesos garantistas establecidos tanto en la
Constitucion como en la Convencion (Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, 2014).

Con la finalidad de promover el principio pro homine (prevalente en el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos), el derecho administrativo
—y con ello sus autoridades administrativas y judiciales—, han debido incorporar un
elemento adicional para garantizar el cumplimiento de las disposiciones, valores,
principios y derechos del ordenamiento juridico, siendo este el ejercicio del control
de convencionalidad en sentido difuso (Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, 2014).

Con la implementacion del control de convencionalidad en el derecho
administrativo, se pretende que los miembros de la administracion publica cumplan
con los criterios y estandares internacionales fijados por la Convencion y tratados
concordantes'?; lo anterior, no tiene otro fin sino el de dar adecuado cumplimiento
a la proteccion y promocion de los derechos de los ciudadanos derivados de la
formula del Estado Social de Derecho®. Es por esto, que la administracion deja de

19 Queda claro que la administracion no se limitara a la aplicacion del principio de legalidad complementado

por el bloque de constitucionalidad, sino que ademas debe velar por el cumplimiento del corpus iuris
interamericano, asi lo ha manifestado Santofiminio Gamboa: “[T]ratadose del ejercicio de la actividad,
procedimiento y decision administrativa, se plante por la doctrina la necesidad de la presencia previa del
sujeto pasivo de futuras decisiones, como un presupuesto indispensable para la defensa de sus intereses
frente a las autoridades, para lo cual se hace indispensable consolidar el principio de legalidad y acatamiento
del orden juridico por parte de las autoridades a través del procedimientos verdaderamente garantisticos y
participativos. Pero no de un simple principio de legalidad sujeto al bloque de constitucionalidad, sino que
se invoca su ampliacion —principio de legalidad ampliado— con base en el bloque de convencionalidad”
(Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, 2014, pags. 623-624)

La Corte Constitucional en varios de sus pronunciamientos (Ver: Sentencia T-426 de 1992, Sentencia
C-309 de 1997, Sentencia T-702 de 2011, Sentencia C-613 de 2013, Sentencia C-694 de 2015, entre otras),
ha definido la formula de Estado Social y de Derecho, como aquel que se fundamenta en los principios de
dignidad humana, trabajo, solidaridad y la prevalencia del interés general (Articulo 1° C. Pol.), a partir de
esto se define como “una forma de organizacion politica que tiene como uno de sus objetivos combatir las

20
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actuar arbitrariamente en el ejercicio de su poder unilateral, y procede a adoptar una
posicion garantista aceptando que los asociados cuentan con derechos que pueden
ser reclamados ante los entes estatales (Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, 2014).

El objetivo del ejercicio del control de convencionalidad por parte de los jueces y
tribunales —para el caso en concreto, de la jurisdiccion contencioso administrativa—,
es el de garantizar el agotamiento de todos los recursos y etapas procesales internas,
antes de acudir ante los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
donde el Estado puede ser declarado responsable internacionalmente por la violacion
a derechos humanos y con ello incurrir en un hecho ilicito internacional® (Jinesta,
2011).

El control de convencionalidad aplicado por el juez contencioso administrativo,
abordara dos dimensiones, esto es, desde un sentido formal, verificando la aplicacién
adecuada de las normas procesales con el objetivo de garantizar la reparacion que
resulte mayormente integral para las victimas; y desde una dimension material,
donde no solo se procurara por la reparacion y satisfaccion adecuada de la
victima, sino que ademas se tornard como un elemento de prevencion de futuras
violaciones de derechos en semejantes circunstancias??. De esta manera, el control
de convencionalidad dentro del derecho administrativo contribuiré con la eficacia
de la administracion publica del Estado involucrado para cada caso en concreto
(Brewer-Carias & Santofimio Gamboa, 2013).

penurias economicas o sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o personas de la poblacion,
prestandoles asistencia y proteccion” (Sentencia T-426, 1992, pag. 7), en el mismo sentido en el Estado
Social de Derecho prevalece la autonomia y la libertad de las personas, dirigiendo sus actuaciones y
actividades a obtener igualdad entre sus asociados (Sentencia C-613, 2013).

2 Desde la teoria del derecho, el ejercicio oportuno del control de convencionalidad por parte del juez
interno, se puede tomar como forma de aplicacion de lo establecido por la Escuela del Analisis Economico
del Derecho, pues “bajo esta escuela, se considera que las normas deben ser eficientes, esto es, deben
alcanzar los mejores objetivos sociales con el menor costo posible, cuestion que tiene su sustento en que
los bienes y recursos con los que cuenta la sociedad son, generalmente escasos y limitados” (Cardenas
Caycedo, 2018). En este orden de ideas, los recursos resultan ser salvaguardados seran los estatales, al
evitar condenas mayores en sede internacional, en virtud de la reparacion efectiva que se ha surtido en
instancias nacionales.

2
N

En este orden de ideas, Brewer-Carias & Santofimio (2013), han identificado una estrecha relacion
existente entre el control de convencionalidad y la reparacion integral a victimas, que hoy por hoy se
reconoce por parte del Consejo de Estado colombiano. Asi lo han manifestado: “La vigencia del control
de convencionalidad por parte del juez interno (colombiano) se afirma, precisamente, cuando tiene lugar
el reconocimiento del derecho a la reparacion integral en toda su extension. El influjo de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (incorporada a la legislacion colombiana por la Ley 16 de 1972), de
los tratados y convenciones de derecho internacional humanitario y de las normas de proteccion de los
derechos ha llevado a que el juez nacional incorpore la modulacion de la reparacion, no limitandose a
la indemnizacién como tnica herramienta, sino procurando aplicar la restauracion y la satisfaccion”.
(p. 246)
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Asi las cosas, la actividad administrativa y estatal, se reorienta en la actualidad no
solo por las bases constitucionales, sino también por las estructuras convencionales,
que consolidaran de manera visible la férmula de Estado, donde el ciudadano
adquiere una mayor importancia como sujeto a quien se debe garantizar el ejercicio
pleno de sus derechos constitucionales y convencionales; por lo anterior, el control
de convencionalidad sera una actividad judicial que contribuye a la seguridad
juridica de la actividad administrativa tanto nacional como internacionalmente.

3.  Aproximaciones al concepto y alcance de la reparacion integral

Se ha hablado ya de la importancia actual del DIDH en el derecho nacional,
lo que a su vez implica el gjercicio del control de convencionalidad por parte de
los operadores judiciales internos, como es el caso de los jueces contencioso-
administrativos, quienes deben propender por la garantia efectiva de los
derechos fundamentales y humanos contenidos en la Carta Politica y en la Carta
Interamericana.

Ahora corresponde, realizar un acercamiento al concepto y alcance de
la reparacion integral, con el fin de determinar la manera en la que el juez
administrativo la ha reconocido bajo la aplicacion de estandares internacionales
de reparacion, esto es, desde el ejercicio del control de convencionalidad difuso.

La reparacion es un concepto que trasciende la esfera juridica, permeando
escenarios sociales, culturales y patrimoniales; tiene como fin garantizar los
derechos de aquellos sujetos que son considerados como victimas por haber sufrido
dafios y perjuicios producto de las acciones u omisiones de los victimarios. En
este sentido, la reparacion contiene ideas que conllevan a la materializacion de
acciones que van mucho mas alld de lo indemnizatorio, y se convierten en una
posibilidad de reivindicar y reconstruir al ser humano en sus derechos, haciendo
que éste recobre un lugar digno en la sociedad (Brewer-Carias & Santofimio
Gamboa, 2013).

En un escenario internacional, la reparacion ha desarrollado ciertos estandares
generales que promueven la optimizacion de los derechos y libertades que han sido
vulnerados a las victimas; esta situacion tuvo como fundamento inicial los principios
de libertad e igualdad, cuya intencion era la de imponer un castigo patrimonial
(indemnizacion)®. Sin embargo, con el pasar del tiempo la concepcion de reparacion

23

* “Esta caracterizacion de la reparacion, no en su perspectiva moralizante sino en su enfoque sancionatorio,
tiene desarrollo en el derecho ptblico y se va modificando con el desplazamiento de la responsabilidad
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evoluciono hacia escenarios que buscaban reivindicar a las personas como seres
dignos y por lo tanto como sujetos que habian sufrido perjuicios en dimensiones
mas alla de las pecuniarias (Vera Pifieros, 2008)*.

Al centrarse en el derecho administrativo y en la obligacion del operador judicial
de esta especialidad, el concepto de reparacion tiene fundamento constitucional en el
articulo 90 superior, el cual cimienta el régimen de responsabilidad extracontractual
del Estado colombiano; adicionalmente dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, la reparacion es reconocida por la Convencion Americana
en su articulo 63.1, de cuya lectura se puede identificar que éste instrumento
internacional pretende que las victimas sean reparadas en la mayor medida posible,
garantizando el goce efectivo de los derechos y libertades que han sido objeto de
violacion (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969)%.

De esta manera, el deber de reparar no solamente obedece a la normativa
interna, sino que se convierte en una obligacion de caracter internacional en virtud
del principio de pacta sunt servanda, vinculante tras la ratificacion del Tratado
Interamericano (Rousset Siri, 2011); asi, la reparacion adquiere un caracter integral
al contemplar la aplicacion de modalidades que logran ir mas alla de lo pecuniario
(Gil Botero, 2014).

La aplicacion de la reparacion integral se basa en la adopcion de una serie de
medidas compensatorias o indemnizatorias, asi como el reconocimiento de medidas
simbdlicas?®, que permitan finalmente que la persona que ha sufrido lesiones en

subjetiva asociada con la culpa y la consolidacion de la responsabilidad objetiva segtn los factores de
atribucion o de imputacion contenidos en los codigos y las leyes (...) asi como en el reconocimiento de
la existencia del dafio. Ante los cambios vertiginosos introducidos por la complejidad de las relaciones
laborales y productivas de la sociedad industrial (...), y frente al agotamiento del esquema tradicional
de justicia, se identifican crecientemente nuevos tipos de dafo y nuevos factores causantes (...) que no
alcanzan a ser asidos ni debidamente resueltos por la logica anterior.” (Vera Pifieros, 2008, pag. 744).

Los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos no tienen como fin ultimo la declaracion
de responsabilidad del Estado, o la imposicion de sanciones al mismo. Su finalidad, radica en brindar una
reparacion plena a quienes han resultado siendo victimas de las acciones u omisiones de un determinado
Estado (Rousset Siri, 2011).

“[L]a reparacion integral en el ambito de los derechos humanos supone no solo el resarcimiento de los
dafios y perjuicios que se derivan, naturalmente, de una violacion a las garantias de la persona, sino que
también implica la buisqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el cual se deben adoptar
medidas de diversa naturaleza (simbolica, conmemorativas y garantias de otra indole), que propendan el
restablecimiento del ntcleo esencial del derecho o garantias infringidas” (Gil Botero, 2014, pag. 50).

Frente a la importancia que juegan las medidas simbodlicas de reparacion Gonzales & Rodriguez
(2016), indican: “No es poca la importancia que adquieren estas formas (simbolicas, de satisfaccion, de
reconocimiento de responsabilidad, de investigacion y sancion) de resarcir a las victimas y a sus familiares,
pues se les esta concediendo algo atin mas importante que una suma de dinero: un reconocimiento de la
importancia de su dignidad y de los dafios causados tanto a ellos como a la sociedad” (p.100).
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sus derechos y libertades regrese a la situacion en la que se encontraba antes de
sufrir el dafo (siempre que esto sea posible). No obstante, en aquellos casos en
que no resulte viable tal situacion, ésta reparacion procurara por la disminucion
en la mayor medida posible, de los efectos o consecuencias generadas por el dafio
ocasionado (Acosta Lopez & Bravo Rubio, 2008). De ahi que, se contemplen
formas de reparacion no pecuniarias o simbolicas tendientes a conceder medidas
de restitucion, satisfaccion, rehabilitacion y garantia de no repeticion.

4.  Aplicacion del control de convencionalidad por el Consejo
de Estado en materia de reparacion integral

Cuando se habla de reparacion integral en el Estado Social de Derecho, es
necesario que la misma se comprenda como un derecho y un instrumento con que
la victima cuenta para obtener no solamente una compensacion econoémica por el
dafio causado, sino ademas el restablecimiento adecuado de los derechos vulnerados,
que para el caso de estudio en el presente articulo, seran producto de los dafos
antijuridicos ocasionados por el Estado o sus instituciones a través de las acciones
u omisiones de sus deberes constitucionales y convencionales (Brewer-Carias &
Santofimio Gamboa, 2013).

Ya se ha hablado de la notable importancia e influencia del derecho internacional
en el ordenamiento juridico interno de los Estado, en especial respecto de la
aplicacion del control de convencionalidad efectivo por las autoridades judiciales.
En este sentido, el Consejo de Estado ha adoptado las directrices interamericanas
en materia de reparacidén para reconocer la restitutio in integrum de la victima,
aplicando asi el control difuso de convencionalidad.

El alto tribunal de lo contencioso administrativo, ha tenido una notable evolucion
en sus pronunciamiento jurisprudenciales en materia de reparacion, avanzando de un
criterio meramente indemnizatorio con el reconocimiento de medidas pecuniarias
de reparacion frente a los dafios causados?’, hacia la adopcion de medidas simbdlicas
de reparacion, que pretenden en si mismas garantizar la dignidad humana y la
restitucion del nucleo esencial de los derechos que se han vulnerado al sujeto
victimizado (Gil Botero, 2014).

27 Espreciso resaltar que la reparacion indemnizatoria se dara sobre aquellos perjuicios que hayan afectado
directamente el patrimonio de la victima (dafio emergente y lucro cesante), pero también resultara posible
la aplicacion de estas medidas para aquellos perjuicios inmateriales que resulten susceptibles de tasarse
de manera pecuniaria (dafio moral, dafio fisiologico, dafio a la vida en relacion, entre otros).

Revista Academia & Derecho, Ao 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
66 p.p. 49-86



La consolidacién de la reparacién integral en virtud de la aplicacién
del control de convencionalidad por el juez contencioso administrativo

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, toda violacion a un
derecho humano genera la obligacion ineludible de reparar integralmente los
dafios derivados de dicho quebrantamiento. [...] En esa perspectiva, la reparacion
integral en el ambito de los derechos humanos no solo supone el resarcimiento
de los dafios y perjuicios que se derivan, naturalmente, de una violacion a las
garantias de la persona reconocidas internacionalmente, sino que también implica
la busqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el cual se
adoptan una serie de medidas simbolicas y conmemorativas, que no abogan por
la reparacion de un dafio (stricto sensu) sino por la restitucion del nucleo del
esencial derecho o derechos infringidos. (Brewer-Carias & Santofimio Gamboa,
2013, pags. 247-248).

Siguiendo esta conceptualizacion, el Consejo de Estado determina que no
en todos los casos sera necesario el reconocimiento de todo tipo de medidas no
pecuniarias de reparacion, pues cada una de las situaciones juridicas que conoce
deben ser estudiadas de manera particular, y de esa manera se podra identificar
cudles de estas formas de reparacion resultan en su mayoria garantistas frente
a los derechos constitucionales y convencionalmente protegidos. Esta situacion
permite la aplicacion de la verdadera reparacion integral acorde con el criterio de
proporcionalidad que debe guardar la misma con el dafio ocasionado por el Estado,
dando prevalencia asi al principio pro homine consagrado en el articulo 29 de la
Convencion.

Lareparacion integral, hoy por hoy es la carta de navegacion del juez contencioso
administrativo, permite no soélo la aplicacion de la teoria del dafio resarcible y la
tutela judicial efectiva, sino que ademas implica el reconocimiento en sede nacional
de la responsabilidad del Estado por dafios causados con ocasion de las acciones u
omisiones a su cargo, y por consiguiente evita que se configure esta responsabilidad
en instancias internacionales?. Lo anterior, es una forma adecuada de aplicacion del
control difuso de convencionalidad, cuyo objetivo se reduce a que sean los jueces
internos quienes reconozcan la vulneracion de los derechos humanos y adopten
las medidas necesarias para que este dafio no se siga configurando a través de

2 Actualmente los jueces de la jurisdiccion contencioso administrativo juegan un papel protagénico en la
interpretacion del derecho, siendo sus decisiones vinculantes ya que fijan “de manera consistente el
alcance y aplicacion de las normas, principios y valores a las que se encuentra sujeta la administracion
en relacion con un evento determinado, de manera tal que un caso o asunto administrativo a ser resuelto
por la autoridad administrativa correspondiente, y que coincida en sus razones facticas con otro ya
resuelto por el mismo reparto o dependencia administrativa, le sea aplicada la misma concepcion juridica
y solucion en Derecho, no por la via de la costumbre o de practicas historicas de la administracion,
sino por el contrario, por la reiteracion de solidos y razonables argumentos juridicos que han hecho
vivencial el sistema juridico garantizando plenamente la igualdad y la legalidad” (Santofimio Gamboa,
2010, pag. 51)
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la reparacion, todo esto en virtud de las normas del corpus iuris interamericano
(Cubides Cardenas & Chacon Triana, 2015).

Ahora bien, para ilustrar de mejor manera respecto del papel determinante del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la jurisprudencia emitida por el
juez contencioso administrativo, la discusion se centrara en identificar la aplicacion
de los criterios interamericanos de reparacion integral en el escenario del conflicto
armado colombiano, entendido éste como la disputa bélica que ha tenido lugar en
el territorio nacional entre las Fuerza Militares y los distintos grupos armados o
beligerantes (guerrillas y grupos paraestatales).

No es desconocido que en el marco de un conflicto armado interno, se presentan
acciones u omisiones que desembocan en violaciones manifiestas a los derechos
fundamentales y humanos de los asociados, entendidos estos como intervinientes
directos® y como poblacion civil; en este marco, es preciso tomar un punto de
partida para proceder con el andlisis ya anunciado, para lo cual se tomara la sentencia
emitida por la Corte IDH sobre el caso Almonacid Arellano contra Chile, en la
que como ya se ha dicho anteriormente se establece la obligacion para los jueces
internos de aplicar el control de convencionalidad para garantizar la proteccion de
los derechos y libertades contenidos en la Convencion.

Siguiendo lo anterior, el juez contencioso administrativo adquiere el caracter
de juez convencional al tomar como fundamento para sus decisiones los tratados
internacionales de derechos humanos y las sentencias vinculantes de la Corte IDH,
es decir, al aplicar de manera manifiesta el control difuso de convencionalidad. Esta
etapa del actuar judicial, parte con la sentencia del Consejo de Estado proferida el
30 de agosto de 2007 (Sentencia de Reparacion Directa 15724, 2007), donde el alto
tribunal conoce el caso de un soldado voluntario herido en combate, hecho que le
produce una pérdida de la capacidad laboral en un 100%, determinando para el
caso particular la existencia de la responsabilidad del Estado colombiano por las
omisiones de éste respecto de brindar la informacion y seguridad adecuadas en la
situacion especifica.

Asi, se determina la condena al Estado y el reconocimiento de la reparacion,
que si bien resulta ser indemnizatoria tras el reconocimiento de dafios materiales
e inmateriales, estos son tasados pecuniariamente; sin embargo, existe una leve

2 Para proceder con el analisis jurisprudencial de la presente investigacion se entenderan como actores

armados los grupos ilegales de las FARC-EP, ELN y grupos Paramilitares. En el mismo sentido, dentro
del conflicto armado interno en Colombia, uno de los principales actores sera la Fuerza Militar, quien
mediante la resistencia a los ataques y actos efectuados por los grupos ilegales han causados dafios a la
poblacion civil.
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y timida aplicacion del control de convencionalidad al reconocer el perjuicio a
la vida en relacion para lo cual el juez administrativo indica como precedente
jurisprudencial lo manifestado por la Corte IDH respecto de la configuracion
del “dafio al proyecto de vida™’. Adicionalmente se da una reparacion integral
(que para el asunto se considera proporcional al dafio), con el reconocimiento de
medidas de rehabilitacion que garantizaran en el caso particular la salud fisica y
mental de la victima.

Esta aplicacion timida del control difuso de convencionalidad por parte del
operador judicial administrativo, permanece en la jurisprudencia del Consejo de
Estado en el afio 2007 con la sentencia de 19 de octubre (Sentencia de Reparacion
Directa 29273, 2007), donde se enfrenta al estudio de un caso de asesinato de
campesinos por parte de miembros del Ejército Nacional, bajo el argumento que las
victimas eran colaboradores de grupos guerrilleros, configurandose sin dudas un
dafio antijuridico producto de las acciones desmedidas de los agentes del Estado;
esta etapa de aplicacion timida del control de convencionalidad, continta con la
sentencia que conoce una accion de grupo proferida el 02 de octubre de 2008
(Sentencia Accion de Grupo AG, 2008), siendo el Consejo de Estado el encargado
de resolver el asunto relacionado con los dafios materiales ocasionados a viviendas
aledafas a estacion de policia que sufrio atentando por parte de un grupo guerrillero.

En estas situaciones la reparacién es en su mayoria pecuniaria, reconociendo
tan solo medidas de satisfaccion como la publicacion de la sentencia (en el segundo
de los casos). Sin embargo, el analisis efectuado por el alto tribunal, determina la
aplicacion del control de convencionalidad para reconocer medidas de compensacion
indemnizatoria conforme la tipologia de dafios y perjuicios reconocidos por
las normas de proteccion y promocion de los derechos humanos, en especial la
Convencion Americana de Derechos Humanos, es decir, determina que para
los casos bajo estudio, la reparacién integral basta con el reconocimiento de una
compensacion econdmica, pero para ello determina necesaria la aplicacion de los
estandares internacionales que sobre la materia ha sentado ya la jurisprudencia
interamericana.

De esta manera, el juez contencioso administrativo comienza a jugar el papel
de juez convencional, con el objetivo de ser garantista en materia de reparacion

“Vale la pena sefalar que el perjuicio a la vida de relacion reconocido por la jurisprudencia contenciosa
administrativa colombiana, guarda cierta semejanza conceptual con el rubro denominado “dafio al proyecto
de vida” que reconoce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin embargo, se hace la salvedad
de que la CorteIDH., ubica este perjuicio en la categoria de dafio material, mientras que en Colombia, el
perjuicio a la vida de relacion pertenece a la categoria de perjuicios inmateriales.” (Sentencia de Reparacion
Directa 15724, 2007, pag. 23)
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de los derechos humanos vulnerados adoptando medidas que determina son
proporcionales a los dafios ocasionados en cada caso.

Ahora bien, esta postura cambia radicalmente con la sentencia proferida por el
Consejo de Estado el 28 de enero de 2009 (Sentencia de Reparacion Directa 30340,
2009), en la que, al conocer de un caso sobre las torturas, tratos crueles e inhumanos
y asesinado de civiles por parte de la Policia Nacional, actos cometidos bajo la idea
que los civiles pertenecian a grupos al margen de la ley (guerrilla) sin que este
hecho estuviese comprobado en debida forma, se determina la responsabilidad del
Estado y se procede a condenar y reconocer la reparacion de las victimas.

Esta sentencia marca un hito en el comportamiento del juez administrativo como
juez convencional, pues al momento de determinar la proporcionalidad del dafio
con lareparacion que debe ser reconocida a las victimas -con el fin de garantizar su
derecho fundamental a obtener una reparacion integral-, decide no solo la adopcion
de medidas compensatorias que abarquen en su totalidad el resarcimiento de los
perjuicios materiales e inmateriales ocasionados, sino que ademas se reconocen
medidas de satisfaccion representadas en la publicacion de la sentencia y las
disculpas publicas ofrecidas por parte del ente estatal (representado en este caso por
la Policia Nacional), e igualmente se reconocen medidas de garantia de no repeticion,
materializadas en el disefio e implementacioén de un sistema de proteccion de los
derechos de las personas privadas de la libertad, el cual deberia ser observado por
la policia; lo anterior, bajo la aplicacion del control difuso de convencionalidad,
pues el juez administrativo reconoce la importancia del cumplimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en las disposiciones judiciales internas de
los Estados Parte.

La dimension de juez convencional que se desarrolla por la indiscutible
influencia del derecho internacional en el derecho nacional, se intensifica entre los
afios 2010 a 2016, donde se pueden destacar distintos pronunciamientos, partiendo
con la Sentencia de 18 de febrero de 2010 con expediente 18436 y con ponencia de
Mauricio Fajardo Gomez, donde el alto tribunal efectia un reconocimiento mucho
mas garantista respecto de los derechos humanos, y promueve la reparacion integral
de mas de 250 familias victimas de desplazamiento forzado por parte de grupos
paraestatales en el Cesar. En este caso particular, ademas del reconocimiento
pecuniario de reparacion, determina la implementacion de medidas de satisfaccion,
que en si mismas buscan la verdad, exhortando a los agentes del Estado a realizar las
investigaciones penales y disciplinarias a que hubiese lugar, ademas de la publicacion
de la sentencia y en especial del acapite de la misma denominado “La imputacion
del dafio (desplazamiento forzado) al Estado, por omision en el cumplimiento de
las obligaciones juridicas a su cargo”, con el fin de que todos los ciudadanos que se
encuentren interesados en conocer sobre este tema puedan acceder al mismo de una
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manera mucho mas facil; adicionalmente se reconocen medidas de garantias de no
repeticion, que ordenan el envio de la sentencia a diferentes brigadas, comandos,
estaciones y batallones de la fuerza publica, con el fin de que los agentes del Estado
conozcan y repliquen las consecuencias, responsabilidad y sanciones que puede
tener el Estado colombiano en casos como el estudiado (Sentencia de Reparacion
Directa 18436, 2010).

Resulta interesante destacar, que la expansion de la vision del juez admin-
istrativo, respecto de la necesidad de reconocer una reparacion mucho mas rica
en medidas no pecuniarias, parte del reconocimiento que los actos o hechos que
dieron lugar a la configuracion de dafio, se consideran como graves violaciones a
los derechos humanos, razon por la cual la normativa y desarrollo jurisprudencial
nacional puede quedarse corto respecto de este tipo de medidas, siendo necesario
acudir a las normas y jurisprudencia interamericana que garantizan una mejor
proteccion de los victimas, en especial de la dignidad humana (Sentencia de Repa-
racion Directa 18436, 2010).

Bajo el mismo esquema, se destacan las sentencias de 25 de mayo de 2011, de
25 de mayo de 2011 (Sentencia de Reparacion Directa 15838/18075/25212, 2011),
de 08 de octubre de 2011 (Sentencia de Reparacion Directa 19772, 2011) y la de
18 de julio de 2012 (Sentencia de Reparacion Directa 19345, 2012), las cuatro
con ponencia de Jaime Orlando Santofimio Gamboa (quien serd uno de los
consejeros que busque en mayor medida el reconocimiento de medidas de
reparacion no pecuniaria en sus decisiones, tras la aplicacion del control de
convencionalidad). En el estudio de estos casos, el Consejo de Estado conoce las
acciones interpuestas que buscan se declare al Estado colombiano como responsable
por los dafios ocasionados tras el ataque guerrillero a la base militar Las Delicias,
que produjo distintas muertes y lesiones a miembros del Ejército Nacional quienes
se encontraban en ese lugar para el dia del ataque. Es importante el analisis que se
empieza a realizar en estos pronunciamientos, pues el ponente comun en las tres
sentencias, parte de la necesidad que existe de reconocer una reparacion integral a
las victimas, que garantice los estandares de reparacion establecidos por la Corte
IDH, los cuales a su vez implican el reconocimiento de medida pecuniarias y no
pecuniarias de reparacion. Asi lo indica:

[E]n el sistema interamericano de derechos humanos, se busca determinar princi-
palmente, si en los casos sometidos a su conocimiento existio o no responsabilidad
internacional del Estado por la violacion de los derechos humanos consagrados en
la Convencion Americana sobre las personas sujetas a su jurisdiccion, y que como
consecuencia de ello, se ordene una reparacion integral y adecuada en el marco de
la Convencion, que contenga las medidas tendientes a garantizar la rehabilitacion,
la satisfaccion, y las garantias de no repeticion. Por su parte, en el ordenamiento
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juridico colombiano, una de las finalidades principales de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, a través de la accion de reparacion directa es, precisamente,
la de otorgar la correspondiente indemnizacion de perjuicios, producidos como
consecuencia de un dafio antijuridico imputable al Estado, que sin duda se puede
referir a un derecho consagrado en la Convencion [...]

[L]a reparacion integral en el ambito de los derechos humanos implica no soélo
el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan de una violacion a las
garantias de la persona reconocidas internacionalmente, sino que también supone
la busqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el cual era
posible la implementacion de una serie de medidas simbdlicas y conmemorativas,
que no propenden por la reparacion de un dafo (strictu sensu), sino por la restitucion
del nucleo esencial del derecho o derechos vulnerados (Sentencia de Reparacion
Directa 15838/18075/25212, 2011, pag. 91).

En virtud del analisis que se efectia en los casos anteriores, se reconocen
inicialmente medidas de satisfaccion como la publicacién de la sentencia y actos
publicos de reconocimientos de responsabilidad y solicitud de disculpas a las
victimas, pero ademas se ordena solicitar que el Ministerio de Relaciones Exteriores,
en virtud de las normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos, del
Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, realice una opinion
consultiva relacionada con la interpretacion de las normas de derechos humanos
del sistema interamericano frente a las posibles violaciones de derechos humanos
que se haya producido en los hechos ocurridos en la Base Militar de las Delicias
(Sentencia de Reparacion Directa 19772, 2011). Adicionalmente se reconocen
medidas de rehabilitacion que ordenan el reconocimiento del tratamiento médico
y psicoldgico integral a los afectados.

Como se puede observar, el analisis que se comienza a realizar en el afio 2010,
resulta estar mucho mas acorde con las disposiciones y subreglas establecidas en el
SIDH respecto de la manera que se debe dar la reparacion integral, promoviendo asi
el reconocimiento de medidas no pecuniarias de reparacion que buscan realmente
la redignificacion de las victimas.

Ahora bien, el ejercicio que realiza el juez contencioso administrativo de
reconocerse como juez convencional, y de aplicar con ello estandares internacionales
de reparacion, se replica en distintas sentencias proferidas en los afios subsiguientes,
relacionadas con diferentes tematicas y circunstancias acontecidas en el marco
del conflicto armado interno colombiano. Asi, por ejemplo, se destacan sentencias
relacionadas con el estudio de casos sobre:

* Ataques a estaciones, bases o batallones militares por parte de grupos
guerrilleros o paraestatales (Sentencia de Reparacion Directa 19195, 2011),
(Sentencia de Reparacion Directa 24070, 2012), (Sentencia de Reparacion
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Directa 26013, 2014), (Sentencia de Reparacion Directa 31250, 2014), (Sen-
tencia de Reparacion Directa 32014, 2015).

*  Secuestro, muerte y lesiones a miembros del Ejército y Policia Nacional en
combate o0 en el gjercicio propio de sus funciones (Sentencia de Reparacion
Directa 21274, 2012), (Sentencia de Reparacién Directa 28330, 2014),
(Sentencia de Reparacion Directa 28318, 2014), (Sentencia de Reparacion
Directa 34791, 2016).

» Ejecuciones extrajudiciales de civiles, con el fin de presentar positivos dados
de baja por parte de la fuerza publica (Sentencia de Reparacion Directa
23603, 2013), (Sentencia de Reparacion Directa 26737, 2014).

» Dafios ocasionados a bienes de poblacion civil derivados de combates
entre miembros de la fuerza publica y grupos guerrilleros o paraestatales
(Sentencia de Reparacion Directa 25813, 2014), (Sentencia de Reparacion
Directa 28618, 2014), (Sentencia de Reparacion Directa 30823, 2014).

» Tratos crueles e inhumanos, y torturas a miembros de la poblacion civil
por parte de grupos paraestatales, guerrilleros y fuerza publica, por ser
considerados como colaboradores del “enemigo” en el marco del conflicto
(Sentencia de Reparacion Directa 47868, 2014), (Sentencia de Reparacion
Directa 29129, 2014), (Sentencia de Reparacion Directa 45433, 2014).

* Violencia politica contra miembros de la poblacion civil, lideres sociales
y/o promotores de Derechos Humanos (Sentencia de Reparacion Directa
48824, 2016), (Sentencia de Reparacion Directa 34349, 2016).

En estos pronunciamientos el Consejo de Estado efecttia un verdadero control
de convencionalidad, y se reconoce a si mismo como juez convencional, maxime
cuando los temas abordados en las sentencias giran en torno a las violaciones
perpetradas por el Estado a través de sus acciones u omisiones en el marco del
conflicto armado interno en Colombia, asi lo manifesto el alto tribunal:

[Plara casos [...] donde cabe valorar la ocurrencia de violaciones a los derechos hu-
manos y al derecho internacional humanitario por afectacion de miembros de la
poblacion civil [muerte de civiles por presunta accién u omision de miembros
de las fuerzas militares] como se puede desprender los hechos ocurridos el 3 de
octubre de 2002 en el municipio de Murillo [Tolima], la aplicacion del Cédigo
de Procedimiento Civil debe hacerse conforme con los estandares convencionales
de proteccion de los derechos humanos , debiendo garantizarse el acceso a la justicia
en todo su contenido como garantia convencional y constitucional [para lo que el juez

contencioso administrativo obra como juez de convencionalidad], de manera que se

ajuste a los presupuestos fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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en el caso “Manuel Cepeda contra Colombia”. (subraya fuera de texto) (Sentencia
de Reparacion Directa 45433, 2014, pags. 26-27).

En virtud de este autorreconocimiento que el tribunal administrativo realiza

sobre si como juez convencional, reconoce una serie de medidas de reparacion no
pecuniaria para aquellas victimas de graves violaciones a derechos humanos en
el marco del conflicto armado colombiano, las cuales se pueden condensar de la
siguiente forma:

a.

Medidas de satisfaccion

Publicaciones de las sentencias en un lugar visible de la entidad que fue
declarada responsable del dafio, y/o en la pagina web y redes sociales de
la misma, asi como en medio de comunicacion de alta circulacion (diario
de circulacion nacional).

Actos de reconocimiento de responsabilidad y solicitud de disculpas a las
victimas de graves violaciones a los derechos humanos.

Elaboracion de monumentos en honor a las victimas.

Remision del caso al Centro de Memoria Histérica, con el fin de ser
difundido.

Ordenar el inicio de investigaciones penales y disciplinarias cuando las
mismas no se hubiesen iniciado por los 6rganos judiciales y administrativos
competentes.

Exhorta al Gobierno Nacional para que acuda ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, para que pronuncie acerca de las
sistematicas violaciones de los derechos humanos que han sido perpetradas
en el marco del conflicto armado colombiano.

Medidas de rehabilitacion

Proporcionar y garantizar el acompafiamiento psicologico a las victimas,
tanto directas como indirectas (familiares).

Brindar el tratamiento médico integral para las victimas.

Medidas de garantia de no repeticion

Construccion de politicas institucionales, en las que se establezcan protocolo
de garantia y proteccion a los derechos humanos en el marco del conflicto
armado.
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» FElaboracion y difusion de manuales sobre la proteccion y garantia de los
derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario, para todas
las instituciones y entidades del Estado, que estuvieron involucradas en
graves violaciones a este tipo de derechos.

»  Capacitaciones dirigidas a los Comandos, Batallones, Unidades y Patrullas
Militares, en procedimientos militares y policiales segun los estindares
convencionales y constitucionales

» Difusion de ejemplares impresos de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, de la Convencion de Naciones Unidas sobre la desaparicion
forzada y de las Convenciones interamericanas sobre desaparicion forzada
y tortura, para los agentes del Estado.

La reparacion integral entonces, resulta ser proporcional al dafio ocasionado a
la victima, adoptando para el restablecimiento de los derechos la mayor cantidad
de medidas tanto compensatorias como no pecuniarias a todos aquellos que hayan
sido afectados por las acciones u omisiones del este estatal.

Sin embargo, el juez contencioso administrativo actuando como juez convencio-
nal analiza precisamente la proporcionalidad de la reparacion con relacion al dafio
causado; es asi, como en materia de conflicto armado se presentan situaciones que,
si bien permiten la configuracion de un dafio antijuridico atribuible al Estado, la
reparacion integral que las mismas requieren se pueden limitar al reconocimiento
de medidas pecuniarias de reparacion (Sentencia de Reparacion Directa 24734,
2013), (Sentencia de Reparacion Directa 25981, 2013), (Sentencia de Reparacion
Directa 39219, 2016), (Sentencia de Reparacion Directa 36343, 2016), (Sentencia de
Reparacion Directa 35298, 2016), (Sentencia de Reparacion Directa 32407, 2016),
(Sentencia de Reparacion Directa 30520, 2016). En este sentido, el alto tribunal
de lo contencioso administrativo bajo una dptica convencional no considera nece-
sario la adopcion de medidas no pecuniarias de reparacion, pues con las medidas
indemnizatorias basta para el reconocimiento efectivo de la reparacién integral en
casos concretos, esto es, resultan proporcionales al dafio causado.

Como se puede observar, la aplicacion de las normas internacionales de
proteccion, promocion y garantia de derechos humanos ha representado un criterio
determinante para el juez interno en el papel de reconocer adecuadamente el tipo de
reparacion que cada uno de los casos merece conforme la proporcionalidad del dafio
ocasionado. El Consejo de Estado actuando como juez convencional, y por ende
como promotor de los derechos humanos, ha demostrado en su jurisprudencia una
notable evolucion en la aplicacion del control de convencionalidad, que va desde un
reconocimiento timido de las normas interamericanas, hasta el autorreconocimiento
como juez convencional en virtud del cual se encuentra llamado a aplicar y velar por
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el cumplimiento del corpus iuris interamericano, en especial cuando deba conocer
asuntos en los que se presentan delitos de lesa humanidad o graves violaciones a
derechos humanos.

5.  Resultados de investigacion

Frente a la pregunta de investigacion que se planted al inicio de este articulo, que
establecia el estudio acerca de ;cémo aplica el juez de lo contencioso administrativo
los estandares internacionales de control de convencionalidad establecidos en
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para el reconocimiento de la
reparacion integral? Tras el anélisis antes descrito, se puede determinar que el juez
contencioso administrativo aplica los estandares internacionales de reparacion
integral de manera gradual y paulatina, pasando de una concepciéon compensatoria
del dafio, a un escenario mucho mas acorde con la proteccion y promocion de la
dignidad humana de las victimas.

De igual manera, es necesario indicar que el concepto de la reparacion integral
si bien implica el reconocimiento de medidas pecuniarias como no pecuniarias de
reparacion, no en todos los casos se deberan aplicar todo tipo de medidas, pues
esto dependera exclusivamente de la magnitud del dafio ocasionado, por ende, de la
manera en la que operador judicial considere pueda surtirse la reparacion en la mejor
medida posible, la cual resulte efectiva para la proteccion de los derechos vulnerados.

La reparacion que el juez nacional reconoce debe ser de tipo integral, con el fin
de reivindicar los derechos de la victima que fueron vulnerados por las acciones u
omisiones del Estado, maxime cuando las mismas representan graves violaciones
a los derechos humanos de las mismas. Asi mismo se debe procurar porque las
consecuencias del dafio ocasionado por el ente estatal sean minimas y de ser posible
nulas, en especial en contextos en los que las violaciones a derechos humanos sean
evidentes, como es el caso de un conflicto armado interno.

Para el caso colombiano, se tiene que los dafios no sélo han sido producidos
por las acciones directas del Estado en ejercicio del deber de brindar seguridad a
la poblacion, sino que ademas se han presentado una serie de dafios ocasionados
por las acciones de los grupos armados y beligerantes cuyas acciones representan
en si mismas omisiones por parte del Estado, tal como lo ha reconocido el Consejo
de Estado en varias de las sentencias analizadas, y por lo tanto resulta un deber del
Estado reparar con la mayor contundencia a las victimas de tales dafios.

Asi las cosas, el juez contencioso administrativo tiene como base para
determinar la reparacion integral, los criterios y directrices interamericanas,
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aplicando el control de convencionalidad de una manera necesaria en sus decisiones,
en especial en cuanto al reconocimiento de medidas no pecuniarias de reparacion
y por consiguiente procurando la efectividad de la restitutio in integrum; esta
postura ha sido acogida por el alto tribunal de lo contencioso administrativo, quien
si bien inicialmente actiio de manera timida en los afios 2007 y 2008 en cuanto
al reconocimiento de medidas no pecuniarias, a partir del afio 2009 identifica
con contundencia la importancia de tomar el control de convencionalidad como
un criterio determinante para reconocer la reparacion integral como un derecho
fundamental de las victimas que promovera el respecto y garantia de los derechos
humanos.

Conclusiones

De lo expuesto se puede identificar las siguientes conclusiones:

El control de convencionalidad se presenta como una herramienta originaria en
la Jurisdiccion Interamericana a partir de la expedicion de la misma Convencion
Americana de Derechos Humanos, cuya finalidad es dar efectivo cumplimiento
a las normas del corpus iuris interamericano, en especial al contenido del Pacto
de San José.

La creacion del control difuso de convencional permite una mayor efectividad
de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, haciendo
que los jueces nacionales se vean obligados a seguir las disposiciones del derecho
internacional para fundamentar sus decisiones conforme los derechos humanos.

La aplicacion adecuada del control de convencionalidad por parte de los
operadores judiciales internos permite una mayor descongestion judicial en sede
internacional (evitando la configuracion del hecho ilicito internacional), pues
la declaratoria de responsabilidad del Estado por la vulneracion a los derechos
fundamentales y humanos se reconoce en sede interna, y asi mismo se concede
una reparacion acorde con el dano causado conforme los estandares internacionales
para cada caso.

El juez contencioso administrativo tiene la obligacion de actuar como juez
convencional en materia de reparacion integral, con el objetivo de garantizar los
derechos fundamentales de las victimas, al reconocer la mayor cantidad de medidas
de reparacion para cada caso en concreto conforme la proporcional de aquella con
el dafio causado por las acciones u omisiones del Estado colombiano.

La reparacion integral, no es un concepto meramente compensatorio o indem-
nizatorio, pues si bien a través de medidas pecuniarias de reparacion es posible
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resarcir los dafios materiales e inmateriales ocasionados a las victimas, existen
medidas que van mas alla de la indemnizacion las cuales buscan la redignifica-
cion de quienes fueron afectados por el hecho causante del dafio, siendo estas las
medidas simbolicas de reparacion, dentro de las cuales se destacan: satisfaccion,
rehabilitacion, garantia de no repeticion, restitucion.

Si bien la reparacion integral implica el reconocimiento de medidas pecuniarias
como no pecuniarias de reparacion, es necesario que el operador judicial identifique
el dafio ocasionado y reconozca aquellas medidas que de manera proporcional
otorguen una reparacion efectiva a la victima, por lo tanto, no en todos los asuntos
conocidos por el juez se requerira de la concesion de todo tipo de medidas de
reparacion.

El juez contencioso administrativo ha aplicado el control de difuso de
convencionalidad en materia de reparacion integral acudiendo a las normas del
corpus iuris interamericano y, en particular, a las disposiciones contenidas en la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Esta aplicacion del control difuso
de convencionalidad se puede demostrar en los asuntos que el Consejo de Estado
como érgano de cierre de la jurisdiccidon contencioso administrativo, ha presentado
una evolucion en su jurisprudencia respecto del concepto de reparacion integral,
pasando de un plano indemnizatorio, a un escenario mucho mas garantista con los
derechos humanos cuando efectivamente determina la configuraciéon de un dafio
que ha ocasionado graves violaciones a los estos derechos convencionalmente
protegidos.

El juez contencioso administrativo se reconoce a si mismo como un juez
convencional, pues considera que, al ser el garante de la aplicacion adecuada del
régimen de responsabilidad del Estado, debe adecuar sus pronunciamientos a las
disposiciones internacionales sobre derechos humanos. Tal forma de entender el rol
del juez convencional promueve el respecto y cumplimiento de ese tipo de derechos,
y evita que el Estado sea condenado en instancias internacionales por los hechos
ya reparados en sede nacional.
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Resumen: El presente articulo de investigacion de resultados nace con la finalidad de
compartir a la sociedad colombiana el desarrollo jurisprudencial de la naturaleza juridica
del derecho a la salud, esto, debido a que es un derecho que, a pesar de ser de caracter
prestacional, se encuentra ligado intimamente con el derecho a la vida y el principio fundante
del Estado Social de Derecho de la Dignidad Humana. De esta forma, se plante6 como
objetivo general analizar la naturaleza juridica actual y la evolucion del derecho a la salud
ala luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. El presente estudio se
realiz6 desde un enfoque cualitativo que pretende comprender los escritos que interpretan
la realidad vivida por los hombres y mujeres. Para ello, se tomé como técnica de recoleccion
de informacion, la revision documental que permite recolectar la informacion relevante para
la resolucion de la pregunta de investigacion y posteriormente, ser analizada a través de la
técnica de analisis dinamico del precedente judicial que permitié reconocer el desarrollo
evolutivo del derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.
Como resultados se evidencia la evolucion de la naturaleza juridica del derecho a la salud
en el ordenamiento juridico colombiano, razon por la cual se concluye que este derecho es
complejo debido a la diversidad de obligaciones que conlleva para el Estado y la sociedad
la busqueda de su aplicacion efectiva. A través del presente analisis jurisprudencial se
puede establecer en qué momentos histdricos este derecho a evolucionado en su caracter
como derecho, servicio publico, derecho prestacional, derecho en conexidad y finalmente,
derecho fundamental autéonomo.

Palabras claves: Derecho a la salud, derecho fundamental, derecho autdbnomo, derecho
prestacional, servicio publico.

Abstract: The purpose of this article is to sharre the current state of the concept of
jurisprudential development of the legal nature of the right to health in Colombia, Despite
Being of a social nature, it is closely linked to the right to life and the founding principle
of the Social State of Human Dignity Law. In this way, he stated as a general objective a
general objective “to analyze the current legal nature and evolution of the right to health in
the light of the jurisprudence of the Colombian Constitutional Court”. The present study was
carried out from a qualitative approach that seeks to understand the writings that interpret
the reality lived by the qualitative men and women in which it is intended to understand
the reality lived by the men and women and expressed to through the writings by him.
For this, the document review technique was used as an information collection technique
that allows the collection of the relevant information for the resolution of the research
question and later, to be analyzed through the dynamic analysis technique of the judicial
precedent that allowed to recognize the evolutionary development of the right to health in
the jurisprudence of the Colombian Constitutional Court.The results show the evolution
of the legal nature of the right to health in the Colombian legal system, which is why it is
concluded that this right is complex due to the diversity of obligations that the State and
society entail. Search for its effective application. Through this jurisprudential analysis it
can be established at what historical moments this right has evolved in its character as law,
public service, benefit law, right in connection and finally, autonomous fundamental law.

Key words: Right to health, fundamental right, autonomous right, benefit law, public service
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Resumo: O objetivo deste artigo de pesquisa ¢ compartilhar com a sociedade colombiana
o desenvolvimento jurisprudencial da natureza juridica do direito a satide, ja que se trata
deum direito que, apesar de ser de natureza beneficente, esta intimamente ligado ao direito
a vida e ao principio fundador do Estado Social de Direito da Dignidade Humana. Desta
forma, o objetivo geral foi analisar a natureza juridica atual e a evolugdo do direito a saude
a luz da jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana. No entanto, ao contrario da
metodologia, o presente estudo foi realizado a partir de uma abordagem qualitativa que
procura compreender os escritos que interpretam a realidade vivida por homens e mulheres
qualitativas. Para este efeito, a revisdo documental foi tomada como uma técnica de recolha
de informagdo, que permite recolher a informagao relevante para a resolucio da questao
de investigagdo e posteriormente analisada através da técnica de analise dindmica do
precedente judicial, o que permitiu que o desenvolvimento evolutivo do direito a satde
fosse reconhecido na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional colombiano. Os resultados
mostram a evolug@o da natureza juridica do direito a saude no sistema juridico colombiano,
razao pela qual se conclui que este direito ¢ complexo devido a diversidade de obrigagdes
que o Estado e a sociedade implicam na busca de sua efetiva aplicagdo. Através desta
analise jurisprudencial, ¢ possivel estabelecer em que momentos historicos este direito
evoluiu no seu caracter de direito, servigo publico, direito de propriedade, direitos conexos
e, finalmente, um direito fundamental autbnomo.

Palavras chave: Direito a saude, direito fundamental, direito autdbnomo, direito ao beneficio,
servigo publico.

Résumé: Le but de cet article de recherche est de partager avec la société colombienne
le développement jurisprudentiel de la nature juridique du droit a la santé, en raison du
fait qu’il s’agit d’un droit qui, bien que de nature bénéfique, est intimement lié¢ au droit a
la vie et au principe fondateur de I’Etat de droit social de la dignité humaine. Lobjectif
général était ainsi d’analyser la nature juridique actuelle et I’évolution du droit a la santé
a la lumiere de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle colombienne. Cependant,
contrairement a la méthodologie, la présente étude a été réalisée a partir d’'une approche
qualitative qui cherche a comprendre les écrits qui interprétent la réalité vécue par les
hommes et les femmes qualitatives. Cette fin, 'examen documentaire a été considéré
comme une technique de collecte d’informations qui permet de recueillir les informations
pertinentes pour la résolution de la question de recherche, puis de les analyser par la
technique d’analyse dynamique de la jurisprudence, qui a permis de reconnaitre dans la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle colombienne le développement du droit a la
santé. Les résultats montrent 1’évolution de la nature juridique du droit a la santé dans
le systéme juridique colombien, d’ou la conclusion que ce droit est complexe en raison
de la diversité des obligations que I’Etat et la société imposent dans la recherche de son
application effective. Cette analyse jurisprudentielle permet d’établir a quels moments
historiques ce droit a évolué en tant que droit, service public, droit de propriété, droits
voisins et enfin droit fondamental autonome.

Mots-clés: Droit a la santé, droit fondamental, droit a ’autonomie, droit de bénéficier, droit
de bénéficier, service public.
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SUMARIO: Introduccion. 1. Derechos fundamentales, constitucionales y humanos
a partir de la Carta de 1991. 2. Obligaciones estatales frente al cumplimiento de
deberes. 3. Los derechos en la Carta Politica de 1991. 4. Fuente de los derechos
fundamentales. 5. Los derechos sociales fundamentales en la teoria del derecho
constitucional contemporaneo colombiano. - Problema de investigacion. -
Metodologia. - Plan de redaccion. — Resultados de investigacion. 1. Identificar el
punto arquimédico como sentencia dominante en el desarrollo jurisprudencial de la
naturaleza juridica del derecho a la salud en Colombia. 2. Realizar una ingenieria
reversa de caracterizacion de nichos citacionales que identifiquen las sentencias
hito frente al objeto de estudio. 2.1. El caracter de derecho fundamental a la salud.
(Sentencia T-275 de 2016). 2.2. Derecho a la salud como derecho fundamental
auténomo - reiteracion de jurisprudencia (Sentencia T-301 de 2016). 2.3. Derecho
a la salud-doble connotacion al ser un derecho fundamental y al mismo tiempo un
servicio publico (sentencia T-590 de 2016). 2.4. Derecho a la salud como derecho
fundamental-reiteracion de jurisprudencia sobre proteccion por tutela — sentencia
T-720 de 2016. 2.5. Derecho a la salud-reiteracion de jurisprudencia sobre caracter
fundamental y procedencia para su proteccion. — sentencia T-314 de 2016. 3.
Construir una linea jurisprudencial con base en las sentencias hito en materia de
naturaleza juridica del derecho a la salud en Colombia. — Conclusiones - Referencias.

Introduccion

El presente articulo de investigacion de resultado nace con la finalidad de

compartir a la sociedad colombiana el estado actual del concepto jurisprudencial
de la naturaleza juridica del derecho a la salud, esto, debido a que es un derecho
que, a pesar de ser de caracter prestacional, se encuentra ligado intimamente con
el derecho a la vida y el principio fundante del Estado Social de Derecho de la
Dignidad Humana.

Los diarios de amplia difusioén a nivel nacional demuestran los problemas que

nacen a partir de la compresion de la tematica del derecho a la salud'. Los problemas

Sobre las problematicas del sistema de salud en Colombia se pueden evidenciar diferentes diarios de amplia
circulacion nacional, tales como: Dinero (2018) el cual observa que a pesar de que el Estado cuenta con un
95% de cobertura, mas del 70% de afiliados se encuentran insatisfechos en el cumplimiento del derecho
a la salud seglin una encuesta del Banco Interamericano de Desarrollo. En este mismo sentido, el diario
La Vanguardia (2018) el problema del sistema de salud aqueja financieramente a EPS, IPS y todo el sector
de la salud debido a que ninguna de las soluciones planteadas por el Gobierno ha sido eficiente, tan solo
han sido paliativos que no han solucionado la problematica. El Espectador (2012) en su columna “los tres
males del sistema de salud” desarrollo las problematicas que aquejan al sistema haciendo referencia a la
corrupcion, el grave sistema de financiamiento que posee y la divergencia de objetivos entre los gremios del
sector. En este punto, la Ministra de Salud Martha Lucia Ospina designada para el aiio 2012 por el Gobierno
de turno mencion6 que las dificultades del sistema se derivaban de lo operativo o de la normatividad; no
obstante, a la fecha no han existido verdaderas soluciones al problema, tal y como evidencia en algunos
de los diarios relacionados.
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del Plan Obligatorio de Salud (POS)* que consiste en el derecho que posee un
usuario del Sistema General de Seguridad Social en Salud de Colombia (SGSSS) a la
proteccion, prevencion, curacion de enfermedades, suministro de medicamentos para
el afiliado y su grupo familiar, ademas de las prestaciones sociales en caso de licencias
de maternidad (Ademaés de éste, se encuentra el POS-S, hace referencia al Plan
Obligatorio de Salud en el Régimen Subsidiado, éste el concebido por el Minsalud
como: “El conjunto de actividades, procedimientos € intervenciones, servicios,
insumos y medicamentos al que tienen derecho los afiliados al Régimen Subsidiado”
(Ministerio de Salud, 2019); También se evidencian como problematicas la falta de
atencion y la estabilidad financiera del Sistema de Salud son unos de los principales
flagelos que aquejan en términos de derechos humanos a la sociedad colombiana.

De modo que proporcionarle una herramienta como una linea jurisprudencial
con la que la comunidad pueda exigir sus derechos puede ser una forma clara
de apoyar al desarrollo del estado social de derecho. Ademas, la actualizacion
juridica en este campo es fundamental para la comunidad juridica y académica en
general debido a que le permite conocer sobre la tematica y a su vez, emitir criticas
propositivas que permitan el mejoramiento del sistema.

Como se puede observar en el planteamiento del problema, los problemas
sociales derivados de la divergencia conceptual en torno al derecho a la salud y
la realidad de millones de personas enfermas que requieren atencion médica han
generado una profunda crisis en el sistema juridico colombiano que ha trastocado
la dimension econdémica, social, cultural e institucional del Estado colombiano.
De aqui, que comprender el estado actual de la naturaleza juridica del derecho a la
salud pueda permitir identificar en el complejo arquitectonico jurisprudencial de la
Corte Constitucional colombiana, ;A que tienen derecho los colombianos cuando
se habla de derecho a la salud?

De esta forma, el presente trabajo de investigacion se desarrollo bajo el siguiente
enfoque tedrico:

2 Sobre la problematica del Plan Obligatorio de Salud (POS) se puede evidenciar la noticia “Siguen los
problema del nuevo POS” desarrollada por el diario El Espectador (2012) en la que se mostraba que las
Empresas Promotoras de Salud, luego de que el Gobierno anunciara la unificacion del POS colapsaron
al encontrar que las Unidades de Pago por Capitacion (UPC) durante la unificacion de los regimenes
contributivo y subsidiado, por orden de la Sentencia T-760 de 2008, no pudo sostener el incremento de
demanda del servicio, razén por la cual terminaron colapsando, el Estado quedd debiendo dinero y los
usuarios sin garantia de su derecho a la salud. En concordancia, el diario La Vanguardia (2012) relaciona
dicha problematica en la noticia “Nuevo POS... pacientes con los mismos problemas”, situacion que se ha
venido acentuando con los pasar de los afios, ya que el diario Semana (2017) en la noticia “Qué va pasar
sin el POS” relacionado con el articulo 15 de la Ley Estatutaria de Salud, encontr6 puntos neuralgicos
que pretendieron solucionar la problematica del acceso al derecho a la salud.
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1.  Derechos fundamentales, constitucionales y humanos a partir
de la Carta de 1991

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 consagra dentro de su tenor
literal que la accion de tutela nacerd con el animo de garantizar “la proteccion
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que ellos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica” (Quinche Ramirez, 2011, pag. 49). Especial consonancia que se constituye
con lo reglamentado en el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991 que establece que la
accion de tutela estara constituida para garantizar la proteccion de dichos derechos?’.

Ahora bien, frente a la distincion entre derechos humanos, fundamentales y
constitucionales retomando el autor en mencion se observa que los derechos humanos
se tratan de ““una categoria general que le pertenece al derecho internacional publico.”
(Quinche, M. 2011, pag. 51). A su vez, los derechos humanos representan aquella
serie de obligaciones de respeto y garantia que tiene el Estado, en relacion con las
personas, por lo que, sustentado en la anterior premisa, parece claro que inicamente
el Estado puede ser responsable por la vulneraciéon de esos derechos.

De esta forma, aunque dichos derechos nacen con el fin de declarar la res-
ponsabilidad internacional del Estado por su incumplimiento y deja claro que la
garantia de cumplimiento de los mismos se encuentra en cabeza del Estado, hoy
en dia la vulneracion de dichos derechos se ha extendido hacia sujetos particulares,
grupos al margen de la ley, instituciones bancarias, empresas prestadoras de salud,
laboratorios farmacéuticos, entre otros.

Frente a los derechos constitucionales, observa Quinche, M. que: “se trata aqui de
una categoria especifica que le pertenece al derecho publico interno, que corresponde
a los distintos derechos humanos establecidos en el sistema internacional que han
sido positivizados en los sistemas estatales, por medio de las Constituciones Politicas
de los Estados” (Quinche Ramirez, 2011, pag. 51). De esta forma, las Constituciones
promueven la promocion de derechos que a pesar de ser reconocidos por su caracter

3 En este punto, Quinche, M. (2011) menciona que la interpretacion de la Constitucion Politica de 1991 y del
Decreto-Ley de caracter sustantivo expedido por el presidente de la Reptiblica en funciones extraordinarias
atribuidas por el Constituyente ha tenido dos grandes vertientes a saber. La primera restrictiva y formalista,
retoma los conceptos del Consejo de Estado y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en donde se observa que los derechos fundamentales solo son aquellos taxativamente consagrados en la
Constitucion y reconocidos por la misma como “fundamentales”. Y la segunda interpretacion, mas ampliay
de caracter funcional, sistematica y finalista que pretende garantizar todos los derechos que tengan un caracter
iusfundamental, entre estos, los desarrollados por la Corte Constitucional colombiana, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Bloque de Constitucionalidad, entre otros, interpretacion que va en consonancia con
las decisiones de los tribunales internaciones y tendencias del derecho internacional publico.
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positivo carecen del caracter iusfundamental que le caracteriza, ejemplo de ello, la
libertad de empresa como derecho econdémico.

Ahora bien, frente a los derechos fundamentales observa Quinche, M. (2011) que
los mismos hacen parte del derecho publico interno, aunque también hagan parte
del plano internacional como la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Sin embargo, la gran diferencia se encuentra en su valor de ser “derechos humanos
positivizados por via constitucional, pero con garantia reforzada” (Quinche Ramirez,
2011, pag. 52) en la misma logica (Uprimny, 1996) observa que “la diferencia
entre los derechos constitucionales en general y los derechos fundamentales es
esencialmente el reforzamiento de la garantia.

En efecto, no todos los derechos constitucionalizados son derechos fundamen-
tales, ya que estos ultimos gozan de unas garantias suplementarias”. En concor-
dancia con lo anterior, la sentencia T-760 de 2008 del M.P. Manuel José¢ Cepeda
Espinosa considera como derechos fundamentales “1) aquellos derechos respecto
de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y 2) todo derecho
que funcionalmente dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un
derecho subjetivo” (Quinche Ramirez, 2011, pag. 52)

2. Obligaciones estatales frente al camplimiento de los derechos

Ahora bien, Quinche, M. (2011) frente a la tematica obligacional de los
derechos y el Estado observa que ya sean derechos constitucionales, humanos o
fundamentales, se debe explicitar que tipo de obligaciones posee el Estado frente
a los titulares de los derechos.

De esta forma, el autor colombiano retomando a los tedricos Abramovich y Curtis
(2006) desarrolla una tipologia de obligacional a la cual ningun Estado puede huir en
su estricto cumplimiento: obligaciones negativas o deberes de abstencion y de respeto
sobre los derechos; obligaciones positivas, deberes de prestacion y de proteccion;
obligaciones de regulacion y finalmente, obligaciones de garantia o de satisfaccion.

Frente a las primeras se observa que son aquellas obligaciones que “son de
contenido negativo e implican que el Estado no debe vulnerar con su accion el ejercicio
del derecho. Se trata aqui de deberes de abstencion” (Quinche Ramirez, 2011, pag.
53). De aqui que se haga especial énfasis en aquella abstencion que tiene el Estado de
generar politicas que vulneren directa o indirectamente los derechos humanos, en este
punto se retoma el articulo 1° de la Convencion Americana de Derechos Humanos®*.

*  Obligacion de respetar los derechos. 1. Los Estados parte en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
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El segundo tipo de obligaciones son las llamadas “positivas, de deberes de
prestacion y de proteccion”, en este tipo no basta con que el Estado se abstenga
de vulnerar los derechos de las personas, “es necesario que facilite, propicie, haga
cuanto esté a su alcance, para que las personas puedan gozar y realizar sus derechos”
(Quinche Ramirez, 2011, pag. 54).

De esta manera, tratandose de derechos de caracter social como la garantia
del derecho a la salud, se observa que: “si se trata de derechos sociales, el Estado
debe disenar politicas eficaces y respuestas de los derechos fundamentales, que
permitan la realizacion del derecho a la salud, al trabajo, a la educacion, etcétera.”
(Quinche Ramirez, 2011, pag. 54).

A su vez, menciona que: “el Estado no puede ni debe permitir el monopolio en el
manejo de las medicinas de parte de los laboratorios o las empresas multinacionales,
pues al impedir el acceso a las medicinas, permite la vulneracion del derecho a
la salud, la integridad personal y la vida (Quinche Ramirez, 2011, pag. 54). En
consonancia con lo anterior, se retoma el articulo 2° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos que establece este tipo de obligaciones®.

El tercer tipo de obligaciones “de regulacion” las cuales obligan al Estado a
“regular los derechos, completando su contenido y permitiendo su realizacion por
medio de normas juridicas” (Quinche Ramirez, 2011, pag. 55). Dicho de otro modo,
los Estados estan en la obligacion de regular los derechos de las personas para que
éstas puedan exigir la garantia de sus derechos.

Sin embargo, los Estados no han realizado dichas labores para lo cual, como
caso ejemplar de la Corte Constitucional colombiana en sentencia C-209 de 2007 del
M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa desarrolld la teoria de la inexequilidad de leyes
por omision legislativa, la cual en reconocimiento del valor de la Carta de 1991°.

esté sujeto a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, politica economica, nacimiento,
o cualquier otra condicion social.

Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1° no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

Alrespecto, Quinche (2011) menciona que: (...) el legislador incurre en omision legislativa relativa cuando
haregulado de manera insuficiente o incompleta un mandato constitucional; o cuando dicha insuficiencia de
regulacion (omision de una condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia
esencial para armonizar con ella) o incompleta reglamentacion, conduce a la violacion del derecho a la
igualdad” (pag. 55).
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Finalmente, las obligaciones de “garantia o de satisfaccion” son aquellas que
implican el aseguramiento del ejercicio del derecho cuando estas no lo pueden
hacer por si mismo. Abramovich y Curtis (2006) mencionan que ejemplo de ello
es el aseguramiento del acceso a servicio de salud, educacion, alimentacion, etc.,
por parte del Estado’.

3. Los derechos en la Carta Politica de 1991

La Carta de 1991 acogio tres grandes generaciones de derechos, entre estos:
fundamentales, sociales y culturales, colectivos y de medio ambiente. De este
modo, la Corte Constitucional Colombiana en uso de su facultad de interprete
superior de la Constitucion de 1991 ha tenido diferentes interpretaciones frente a
la graduacion de dichos derechos. En un primer momento, un criterio formalista
que distingue por orden generacional los derechos, teniendo mayor importancia
los de primera generacion. Una segunda, integral y sistematica, que comprende
que los derechos consagrados en la Constitucion deben interpretarse de acuerdo
a su posicion iusfundamental y, por lo tanto, dichas distinciones son artificiales y
meramente académicas, ademas esta posicion encuentra especial consonancia por
lo observado por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En este punto, se puede observar que los derechos fundamentales son en sentido
objetivo “aquellas normas que forman parte del sistema de identificacion del
ordenamiento juridico” (Quinche Ramirez, 2011, pag. 56) y por otro lado, aquellos
derechos subjetivos o libertades potestades que el ordenamiento juridico positivo
establece para que no se afecte la libre eleccion de los planes de una persona (Peces,
2004, pag. 24).

En este sentido, los derechos econdmicos, sociales y culturales son conforme a
la Sentencia T-008 de 1992 aquellas garantias de caracter prestacional o asistencial
cuya principal para caracteristicas no se circunscribe a una posibilidad individual,
sino que impone una obligacion al Estado, en la que el individuo es situado en el
marco social, siendo acreedor de ciertos bienes por parte del aparato politico e
institucional®.

7 Para profundizar sobre este punto, ver Abramovich, V. y Courtis, C. (2005) Apuntes sobre la exigibilidad

Judicial de los derechos sociales. Jura Gentium. Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica
globale. Recuperado de: https://www.juragentium.org/topics/latina/es/courtis.htm#n6

Quinche, M. (2011) observa que: “Basicamente consisten en prestaciones a las que tienen derecho grupos
de personas, que deben ser satisfechas, en principio, por medio de directrices o politicas publicas idoneas
y eficaces” (pag. 60).
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Y finalmente, los derechos colectivos y del ambiente los cuales son entendidos
como aquellos que interesan a todos los seres humanos. La Corte Constitucional
observa en Sentencia C-215 de 1999 del M.P. Martha Victoria Sachica Méndez en
la consideracion juridica 2 que son entendidos como “interés que pertenece a todos
y cada uno de los miembros de una colectividad determinada, el cual se concreta
a través [sic] de su participacion ante la administracion de justicia, en demanda de
su proteccion”, por lo cual también son llamados “derechos solidarios” (Sentencia
C-215, 1999).

4. Fuentes de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, de acuerdo a Quinche, M. (2011) nacen de
cinco fuentes a saber: i) Los derechos fundamentales expresamente establecidos
en la Constitucion, ii) Los derechos fundamentales derivados del Bloque de
Constitucionalidad;, iii) Los derechos fundamentales reconocidos por las sentencias
de corte internacionales (Perez Fuentes, 2017), iv) Los derechos fundamentales
reconocidos por la Corte Constitucional y finalmente, v) Los derechos fundamentales
innominados que se desarrollan en coherencia con el articulo 94 de la Constitucion
de 1991. (Bernal Pulido, 2005).

5. Los derechos sociales fundamentales en la teoria del derecho
constitucional contemporaneo colombiano

Hablar de derechos sociales en el Estado Social de Derecho colombiano es
“hablar de las victimas de los empresarios, de los negociantes en la salud, de los
duefios de los fondos de pensiones y de las victimas del Ministerio de Proteccion
Social” (Quinche Ramirez, 2011, pag. 117). De aqui que analizar la garantia de
tales derechos sea especialmente neuralgica para la dimension social del Estado
colombiano, por ello la Corte Constitucional Colombiana en busqueda de la garantia
de tales derechos potencializ6 la accion de tutela para garantizar los derechos a la
salud, la seguridad social, el trabajo, el minimo vital, entre otros.

Establecidos entre los articulos 11 al 82 de la Constitucion Politica se
desprendieron las tres generaciones de derechos constitucionales a saber:
fundamentales; sociales, econémicos y culturales, colectivos y de medio ambiente.
Para los cuales han existido diferentes interpretaciones formalistas o sistematicas
como se ha venido mencionando a lo largo de este marco referencial.

Ahora bien, como desarrollo historico de estos derechos en el contexto
colombiano se retoman los estudios de Quinche, R. (2011) en cuanto a la historia
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lineal y “evolutiva de los derechos sociales en Colombia y el contenido de los
derechos sociales desde el Constitucionalismo Social. Bajo la primera perspectiva
historica se habla de una evolucion de los derechos sociales, economicos y culturales
que data de la segunda mitad del siglo XX°.

Colombia no fue ajena a este movimiento internacional, ratificando varios
instrumentos de proteccion de derechos humanos como: La Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, El Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
y el articulado desde el articulo 42 al 77 hacen parte de una Constitucion de 1991
que se garantiza el cumplimiento de dichos parametros internacionales.

Por otra parte, frente al desarrollo histdrico social de los derechos sociales se
podrian generar otras categorias, ya que la insuficiencia del modelo de proteccion
individual y la necesidad del modelo de proteccion social son algunas de las criticas
que realiza Quinche R. (2011) en consonancia con Abramovich y Curtis (2006).
Entendido bajo otro enfoque los derechos sociales necesitan comenzar a evolucionar
desde el desarrollo de un modelo liberal individual, a un modelo de proteccion y
justiciabilidad de los derechos sociales, esto, en razon a los grandes problemas
sociales que se observan en la tematica de la igualdad, las relaciones contractuales
y la estructuracion normativa del Estado de Derecho.

El Estado colombiano en busqueda de la garantia de estos derechos ha ido
reconfigurando sus posturas interpretativas con el animo de garantizar el principio
fundamental de todo ordenamiento juridico, la dignidad humana.

De esta forma, desde la no garantia de estos derechos por el rango de su
generacion, la garantia mediante la doctrina de la conexidad y la proteccion directa
por ser derechos sociales fundamentales, la Corte Constitucional ha emitido
sentencias tales como la Sentencia T-006 de 2007 en donde ordena el amparo
directo del derecho a la calidad de vida y a la salud de un menor que habia sufrido
un accidente y se le negaba la atencion médica en el proceso de recuperacion, o
el caso de la T-016 de 2007 que dispuso la garantia del “derecho constitucional
fundamental a la salud” de una menor con una deformacion facial, a la que 1a EPS

Las ideas de solidaridad y humanidad se identifican con movimientos tradicionales religiosos tales como
el cristianismo, el judaismo y el islam, posteriormente en el devenir de las ideas marxistas nacen los
primeros sistemas de seguridad social europeos, la Constitucion Weimar, la Constitucion mexicana de 1917
y la introduccion al “Estado de Bienestar” son algunos de estos momentos historicos importantes para la
solidificacion de estos derechos. Sin embargo, no es hasta la segunda guerra mundial y la consolidacion
de las Naciones Unidas que se habla de un consenso internacional en materia de derechos sociales,
econdomicos y culturales.
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le habia negado la intervencion quirargica, alegando que se trataba de un cirugia
estética.

Para comprender los derechos sociales como fundamentales se retomar la
doctrina generada por el gran jurista colombiano Rodolfo Arango, a quien la Corte
Constitucional colombiana ha retomado para argumentar sobre la garantia de
estos derechos. Este observa que “Segun su genus proximun los derechos sociales
fundamentales son derechos fundamentales, es decir, derechos subjetivos con un
alto grado de importancia.

Pero lo que si distingue a los derechos sociales fundamentales (differencia
specifica) es que son «derechos de prestacion en sentido estrecho», es decir,
derechos generales positivos a acciones facticas del Estado” (Arango Rivadeneira,
2005, pag. 37). Segun el autor, los elementos estructurales de estos derechos son:
los titulares de los derechos sociales fundamentales, es decir, los individuos; los
obligados al cumplimiento, es decir, el Estado; el objeto de los derechos sociales
fundamentales, entre las cuales se encuentran las obligaciones de accion de los
Estados para garantizar dichos derechos.

Ahora, frente a la justiciabilidad de tales derechos es necesario hacer
remembranza a los cuatro tipos de obligaciones innatas de los Estados: de
abstencion, de accion, de regulacion y de garantia. Para las cuales el Estado
Colombiano debe responder conforme al cumplimiento de su Ley Fundamental y
tratados y convenios suscritos que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad.

Sin embargo, en el término de la biisqueda de dicha justiciabilidad han existido
diversas posturas como la “neoliberal”” que hace especial énfasis en fortalecimiento
del mercado o la postura del “modelo de proteccion de los derechos humanos” que
busca hacer efectivo los derechos de las personas aun en contra del mercado mismo.

De esta forma, el modelo neoliberal incumple sus obligaciones internacionales
con base en argumentos tales como: el sometimiento de los jueces a los limites
de las politicas publicas disefiadas por las leyes, las clausulas de los derechos
sociales solo son aspiraciones sociales, los jueces no pueden tomar decisiones
respecto a decisiones que involucran recursos estatales o en sociedad pobre como
la colombiana, el cumplimiento del principio de progresividad conlleva a sacrificios
y decisiones tragicas (Quinche Ramirez, 2011, pag. 191).

Sin embargo, ante este estado de cosas el Constitucionalismo Social ha generado
su propio sentido en el cual la Corte Constitucional ha buscado hacer efectivo
los derechos sociales de las personas a pesar de que el mismo Estado se oponga
a garantizarlos e incumplir con sus obligaciones internacionales de abstenerse a
vulnerar derechos, realizar acciones que promuevan y garanticen los derechos de
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las personas, regulen justamente mediante normas a la sociedad y den una garantia
real a los derechos de las victimas del modelo neoliberal.

Problema de investigacion

Frente a la naturaleza juridica del derecho a la salud, la Corte Constitucional
colombiana y la doctrina juridica nacional e internacional han generado una buena
cantidad de analisis consistentes en definir su caracter fundamental. Ganan, J.
ha de observar que “(...) No obstante el decurso jurisprudencial sefialado, atin se
escuchan voces sobre el cardcter meramente prestacional del derecho a la salud o
de su iusfundamentalidad en forma exclusiva por via conexidad con otros derechos
fundamentales” (Gafian Echavarria, 2011, pag. 7).

De aqui, que sea necesario mencionar que el decurso al cual hace referencia
el autor ha sido precisamente aquel en el cual la jurisprudencia de la Corte
Constitucional a través de sus precedentes ha fijado diferentes puntos de vista
en los cuales ha definido el caracter de este derecho. Los articulos 44 y 49 de la
Constitucion de 1991 han sido interpretados bajo criterios formalistas y restrictivos
que se relacionan con la naturaleza prestacional de los derechos de tercera generacion
desarrollados por la Teoria Trigeneracional de los Derechos Humanos de Vasak
en 1970. En afios posteriores, la Honorable Corte en uso de sus facultades legales,
como interprete autorizada de la Constitucion reconsider6 la posicion adoptada
y los interpreté como derecho de doble naturaleza, como derecho fundamental y
asistencial; luego, como derecho fundamental en conexidad, derecho fundamental
con relaciones a determinadas poblaciones — sujetos de especial proteccion
constitucional, como derecho fundamental en relacion con la no entrega o entrega
a destiempo de medicamentos establecidos en el Plan Obligatorio de Salud y
finalmente, como Derecho Fundamental (Gafian Echavarria, 2011).

Frente al escepticismo hacia su iusfundamentalidad menciona Gafian (2011)
que el derecho a la salud en el Estado Social es un verdadero derecho fundamental
debido a que posee un caracter universal, irrenunciable e inherente a la persona
humana. Este derecho debe ser garantizado de forma integral, debido a que posee
una relacion directa con el derecho a una vida digna y la eficacia real del principio
de igualdad material.

De esta forma, analizar la naturaleza fundamental de este derecho se relaciona
con los problemas que giran en torno a la realidad factica evidenciada a través
del desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional, cuando se observa en
un resumen de los hechos planteado por Cepeda, M. (2001) de la Sentencia T-534
de 1992, una accion de tutela interpuesta por un militar, quien en busqueda de la
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proteccion de su derecho a la salud encontroé la omision del Estado debido a que éste
no habia realizado el juramento, generando con ello, la agravacion de su enfermedad
durante el servicio militar, ademas del mal diagnéstico de los médicos del batallon'.

De esta forma, la realidad social se encuentra directamente relacionada con el
valor axiologico de las normas juridicas, las cuales nacen y se convierten en derecho
viviente. Por ello, es necesario que las diferentes interpretaciones de las instituciones
estatales giren en torno al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.

Situaciones como las descritas en la sentencia SU-043 de 1995 sobre enfermos
incurables son fundamentales para comprender la importancia del derecho a la
salud. El ex magistrado de la Corte Constitucional Cepeda, J. (2001) en recopilacion
jurisprudencial'! observa que en los casos en los cuales se habla del derecho a la
salud y la seguridad social en menores de edad se establece que éstos son derechos
constitucionales fundamentales que deben tutelarse como una obligacion del
Estado que se desprende del articulo 44 de la Constitucion Politica de 1991, de
aqui que no interese la ausencia de obligacion, legal, reglamentaria o contractual
(cobertura familiar), los menores tienen derecho a ser atendidos por el Estado en
caso de afeccion a su salud e integridad fisica y gozar de seguridad social bajo la
proteccion integral que les hiciere falta'?,

Actualmente, uno de los temas que ha tocado mas a la sociedad colombiana
es el tema del Plan Obligatorio de Salud, para el cual la Corte Constitucional en
innumerables sentencias como la SU-480 de 1997 ha mencionado que “(...) Cuando

Anade Cepeda, M. (2001) en las notas de conclusiones para dicha sentencia que la Corte Constitucional no
desarrollo la totalidad de la naturaleza juridica del derecho fundamental a la salud haciendo referencia al
debate interno que se sostenia en la misma desde criterios formalistas o antiformalistas que impedian su
iusfundamentalidad como derecho en el ordenamiento juridico colombiano. (Cepeda, J. pag. 463, 2001).
Sin embargo, cabe notar algunas aclaraciones que para la fecha la Corte realiz6 frente al derecho a la salud,
en la mencionada sentencia, se establece que el derecho el derecho a la vida mas que ser una obligacion
estatal, es un derecho fundamental con el alcance y autonomia suficiente para ser protegido por la accion
de tutela; ademas, en relacion con el derecho al servicio de salud es necesario e indispensable en términos
de igualdad para la proteccion de la vida. (Sentencia T-534 de 1992)

Accion de tutela ejercida contra el Instituto de Seguros Sociales (ISS), por parte de la afiliada, madre de
una menor, que sufre de una enfermedad congénita. El padecimiento ha sido catalogado por los médicos
como incurable, pero a la vez controlable. El ISS, decidioé suspender la prestacion de servicios médicos,
bajo el supuesto segtin el cual “de conformidad con lo establecido por el Decreto 770 de 1975, la menor no
es tributaria de prorroga” en el goce de los servicios de salud. Dicho decreto establece que, al enfermarse,
los hijos de los afiliados tienen derecho al servicio de salud durante el primer afio de vida, o cuando tiene
pronostico de favorable curacion. La afiliada considera que la negativa de ISS vulnera los derechos a la
seguridad social, a la salud y a la vida de su hija. (Cepeda, J. pag. 464, 2001).

2 El exmagistrado observa en notas de conclusion que “En multiples sentencias, la Corte ha confirmado la
doctrina expuesta por la sentencia SU-043 de 1995, en el sentido de considerar el derecho a la seguridad
social de los menores como fundamental.” (Cepeda, J., pag. 466, 2001)
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lo recetado. .. no figura en la lista de medicamentos que el Ministerio de Salud o
la entidad correspondiente elabora, de todas maneras, la entidad afiladora lo debe
proporcionar” (Citado por Cepeda, J. pag. 467, 2001).

En el caso traido a colacion se observa la situacion de unas personas enfermas de
SIDA en el que el Instituto de Seguros Social y EPS Colmena, violento los derechos
a la vida, salud, igualdad y dignidad, al negarse a suministrar los medicamentos
que permitirian mejorar la calidad y cantidad vida y capacidad biologica de los
enfermos, por no estar incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. Para lo cual, la
Corte ha establecido que, frente a la relacion del derecho a la salud y la seguridad
social, los mismos son derechos prestacionales que se convierten en fundamentales
en razon a la proteccion del derecho a la vidal®.

Al respecto, menciona Cepeda, J. (2001) que la linea jurisprudencial ha sido
notablemente reiterada por parte de la Corte Constitucional en observancia a la
proteccion del derecho a la salud en relacién con la vida, debido a que la dignidad
humana como principio fundamental del Estado Social de Derecho puede verse
gravemente vulnerado por otros intereses que no cumplen con los fines del Estado
colombiano consagrados en el articulo 2 de la Ley Fundamental.

De esta forma, se plantea la problematica evidenciada a nivel jurisprudencial
debido a que teniendo en cuenta lo preceptuado por la Corte Constitucional
colombiana en torno a la obligatoriedad de sus precedentes, el derecho viviente se
encuentra en constante transformacion y por ello, se hace necesario formular la
siguiente pregunta de investigacion ;Cual es la naturaleza juridica actual y evolucion
del derecho a la salud a la luz de la jurisprudencia constitucional colombiana?

Metodologia

El presente proyecto de investigacion se desarrolla desde un enfoque cualitativo
en el que se pretende comprender la realidad vivida por los hombres y expresada
a través de los escritos por el (Martinez Miguelez, 2004, pag. 65).

En este orden de ideas, se toma como técnica de recoleccion de informacion la
revision documental que permite reconocer de toda fuente de informacion primaria
o secundaria material relevante para la solucion de la pregunta de investigacion.

13 (...)Elderecho alasaludy el derecho a la seguridad social son derechos prestacionales propiamente dichos

que para su efectividad requieren normas presupuestales, procedimiento y organizacion, que viabilizan
y optimizan la eficacia del servicio publico y que sirven ademas para mantener el equilibrio del sistema.
Son protegidos, se repite, como derechos fundamentales si esta de por medio la vida de quien solicita la
tutela. (SU-480 de 1997).
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La técnica de analisis sera la técnica de analisis dindmico del precedente
jurisprudencial planteada por Lopez (2009) la cual permite reconocer como ha
sido el desarrollo evolutivo del derecho a la salud a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional Colombiana. Como instrumento de analisis de la
informacion se toma la ficha de analisis jurisprudencial desarrollada por Yanez,
D. (2014) que permite descomponer la informacion para categorizarla a través
de la técnica de andlisis de informacion del anélisis del discurso desarrollada
por Santander (2010).

Esquema de resolucion del problema

Con el animo de resolver la pregunta de investigacion ;Cual es la naturaleza
juridica actual y evolucion del derecho a la salud a la luz de la jurisprudencia
constitucional colombiana? se formulo el siguiente objetivo general “analizar
la naturaleza juridica actual y evolucion del Derecho a la Salud a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana” el cual se desarrollo
a través de los siguientes objetivos especificos: (i) identificar la sentencia
arquimédica como providencia dominante en el desarrollo jurisprudencial de
la naturaleza juridica del derecho a la salud, (ii) realizar una ingenieria reversa
de caracterizacion de nichos citacionales que identifiquen las sentencias hito
frente al objeto de estudio y (iii) construir una linea jurisprudencial con base en
las sentencias hito en materia de naturaleza juridica del derecho a la salud en
Colombia y d) conclusiones.

Plan de redaccion

El presente plan de redaccion fue dirigido a responder tres preguntas
fundamentales que correspondian directamente con el objetivo general de la
presente investigacion.

* (Cual es la sentencia arquimédica como providencia dominante en el
desarrollo jurisprudencial de la naturaleza juridica del derecho a la salud?

+ ;Coémo se ha desarrollado la ingenieria reversa de caracterizacion de nichos
citacionales que identifican las sentencias hito frente al objeto de estudio?

+ ;Coémo ha sido la linea jurisprudencial con base en las sentencias hito en
materia de naturaleza juridica del derecho a la salud en Colombia?
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Resultados de investigacion

1.  Identificar el punto arquimédico como sentencia dominante en el
desarrollo jurisprudencial de la naturaleza juridica del derecho a
la salud en Colombia

Frente a la identificacion del punto arquimédico como sentencia dominante de
linea jurisprudencial para el presente estudio, debe tener en cuenta la categorizacion
de sentencias realizada por la Corte Constitucional colombiana en su relatoria
publicada por el portal web.

De esta forma, dicha categorizacion arrojo los siguientes resultados que se
relacionan directamente con la naturaleza juridica del derecho a la salud a la luz
de la jurisprudencia constitucional. i) Fundamentalidad del derecho a la salud-
principios rectores como eficiencia, universalidad y solidaridad, ii) Fundamentalidad
del derecho a la salud-principios rectores como oportunidad, eficiencia, calidad,
integralidad, continuidad, iii) Derecho a la salud como derecho fundamental
auténomo-reiteracion de jurisprudencia, iv) Derecho a la salud como derecho
fundamental-reiteracion de jurisprudencia sobre proteccion por tutela, v) Derecho
a la salud-doble connotacion al ser un derecho fundamental y al mismo tiempo un
servicio publico, vi) Derecho a la salud-reiteracion de jurisprudencia sobre caracter
fundamental y procedencia para su proteccion, vii) Derecho a la salud-reiteracion
de jurisprudencia sobre el caracter de fundamental.

Tabla 1

Punto arquimédico del andlisis jurisprudencial de la naturaleza juridica del derecho
a la salud a la luz de la jurisprudencia de la corte constitucional colombiana.

Punto arquimédico del andlisis jurisprudencial de la naturaleza juridica del derecho a la salud a la luz de
la jurisprudencia de la corte constitucional colombiana

Categorizacién S$entencia Fecha Magistrado ponente Puntos
arquimédicos

FUNDAMENTALIDAD T-478/16 O1de LUIS ERNESTO VARGAS | PUNTO
DEL DERECHO A LA septiembre | SILVA ARQUIMEDICO
SALUD-Principios de 2016
rectores como eficiencia,
universalidad y
solidaridad
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gg[lgéygggg I;:?_?\D T-096/16 | 25 de febrero | LUIS ERNESTO VARGAS
SALUD-Principios de 2016 SILVA
rectores como
oportunidad, eficiencia, T-275/16 25 de mayo | JORGE IGNACIO
calidad, integralidad, de 2016 PRETELT CHALJUB

continuidad

T-303/16 |15 de junio JORGE IGNACIO
de 2016 PRETELT CHALJUB

T-306/16 |09 de junio | GABRIEL EDUARDO
de 2016 MENDOZA MARTELO

T-375/16 14 de julio | GABRIEL EDUARDO |PUNTO
de 2016 MENDOZA MARTELO | ARQUIMEDICO

DERECHO ALASALUD | T_o02/16 |21deenero | GABRIEL EDUARDO

COMO DERECHO de 2016 MENDOZA MARTELO
FUNDAMENTAL
AUTONOMO-Reiteracién | T-115/t6 | 04 de marzo | LUIS GUILLERMO
de jurisprudencia de 2016 GUERRERO PEREZ
T-301/16 | 09 de junio | ALEJANDRO PUNTO

de 2016 LINARES CANTILLO ARQUIMEDICO

DERECHO A LA SALUD T-100/16 | 01 de marzo | MARIA VICTORIA CALLE

COMO DERECHO de 2016 CORREA
FUNDAMENTAL-

Befteracién fie T-148/16 | 31de marzo | GABRIEL EDUARDO
jurisprudencia sobre de 2016 MENDOZA MARTELO

proteccién por tutela

T-171/16 11 de abril de | LUIS ERNESTO VARGAS
2016 SILVA

T-248/16 17 de mayo | GABRIEL EDUARDO

de 2016 MENDOZA MARTELO

T-478/16 | O1de GABRIEL EDUARDO
septiembre | MENDOZA MARTELO
de 2016

T-481/16 O1de ALBERTO ROJAS RIOS
septiembre
de 2016

T-720/16 |16 de GABRIEL EDUARDO PUNTO

diciembre | MENDOZA MARTELO | ARQUIMEDICO
de 2016
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DERECHO ALA SALUD- | T.142116 |28 de marzo | ALEJANDRO LINARES

Doble connotacién al ser de 2016 CANTILLO
un derecho fundamental
y al mismo tiempo un T-200/16 | 26 de abril JORGEN IVAN
servicio publico de 2016 PALACIOS
T-243/16 16 de mayo | GLORIA STELLA ORTIZ
de 2016 DELGADO
T-248/16 17 de mayo | GABRIEL EDUARDO
de 2016 MENDOZA MARTELO
T-301/16 09 de junio | ALEJANDRO LINARES
de 2016 CANTILLO
T-590/16 |28 de LUIS GUILLERMO PUNTO
octubre de | GUERRERO PEREZ ARQUIMEDICO
2016
DERECHO ALA T-094/16 | 25 de febrero | ALEJANDRO LINARES
SALUD-Reiteracién de de 2016 CANTILLO
jurisprudencia sobre
caracter fundamental T-314/16 |17 de junio | GLORIA STELLA PUNTO
y procedencia para su de 2016 ORTIZ DELGADO AROUIMEDICO
proteccion
DERECHO A LA T-275/16 | 25 de mayo | JORGE IGNACIO PUNTO
SALUD-Reiteracion de de2016 | PRETELTCHALJUB | ARQUIMEDICO

jurisprudencia sobre el
cardcter de fundamental

Fuente: Elaboracion de los autores

De esta forma, se observa que en consonancia con las categorias desarrolladas
por la Corte Constitucional al 2017, los puntos arquimédico del objeto de estudio son:

a. Fundamentalidad del derecho a la salud-principios rectores como eficiencia,
universalidad y solidaridad. Sentencia T-478/16 del 01 de septiembre de
2016. M.P. Luis Ernesto Vargas silva.

b. Fundamentalidad del derecho a la salud-principios rectores como
oportunidad, eficiencia, calidad, integralidad, continuidad. Sentencia
T-375/16 del 14 de julio de 2016. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza martelo.

c. Derecho a la salud como derecho fundamental autbnomo-reiteracion de
jurisprudencia. Sentencia T-301/16 del 09 de junio de 2016. M.P. Alejandro
linares cantillo.
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d. Derecho ala salud como derecho fundamental-reiteracion de jurisprudencia
sobre proteccion por tutela. Sentencia T-720/16 de 16 de diciembre de 2016.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza martelo.

e. Derecho a la salud-doble connotacion al ser un derecho fundamental y al
mismo tiempo un servicio publico. Sentencia T-590/16 de 28 de octubre de
2016. M..P. Luis Guillermo guerrero Pérez.

f. Derecho ala salud-reiteracion de jurisprudencia sobre caracter fundamental
y procedencia para su proteccion. Sentencia T-314/16 de 17 de junio de 2016.
M.P. Gloria Stella Ortiz delgado.

g. Derecho a la salud-reiteracion de jurisprudencia sobre el caracter de
fundamental. Sentencia T-275/16 de 05 de mayo de 2016. M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

Desde este punto de vista se tomaran las sentencias consideradas como
dominantes al ser puntos arquimédicos relacionados con la categorizacion
realizada por la Corte Constitucional al observar al derecho a la salud como
derecho fundamental, derecho fundamental auténomo, servicio publico y el &mbito
proteccionista de este derecho en el ordenamiento juridico colombiano. Ahora
bien, se tomaran las sentencias T-720, T-301, T-590, T-314 y T-275 del afio 2016
por encontrarse directamente relacionadas con el objeto de estudio de la naturaleza
juridica del derecho a la salud en Colombia.

2.  Realizar una ingenieria reversa de caracterizacion de nichos
citacionales que identifiquen las sentencias hito frente al objeto
de estudio

2.1. El caracter de derecho fundamental a la salud. (Sentencia T-275
de 2016)

Las consideraciones de la Corte Constitucional colombiana en sentencia T-275
de 2016 del M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub arrojan como resultados hacia la
ingenieria reversa de dicha sentencia e identificacion del nicho citacional entorno
a sentencias hito en la materia en el siguiente apartado.

La Organizacion de la Naciones Unidas (ONU) a través de la Organizacion
Mundial de la Salud, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el
articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991 han establecido que la salud es un
estado de completo bienestar, mental y social; es un derecho fundamental que
posee todo ser humano a vivir un nivel de vida adecuado, sin distincion de raza,
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ideologia politica, religion o condicion econdmica y social; en Colombia, es un
servicio publico de caracter obligatorio que presta bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.

Por esta razon, se expidio la Ley 100 de 1993, en donde se reglament6 el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, sus fundamentos, organizacion
y funcionamiento. Para esta sentencia, se comprende que los debates sobre el
derecho a la salud con una doble connotacion, es decir, como derecho a través del
cual todos deben acceder a él, y como servicio publico debido a que el Estado le
corresponde reglamentar la tematica; es necesario establecer que inicialmente, el
derecho a la salud fue derecho prestacional, que posteriormente se vincul6 con la
fundamentalidad a través de la tesis de la conexidad, que concederia la posibilidad
de proteccion a través de accion de tutela.

Al respecto, se desarrollan las sentencias T-494 de 1993 y T-395 de 1998; en
el primer caso, la Corte en estudio de una persona privada de la libertad encontro
la relacion entre el derecho a la salud con el derecho a la integridad personal y,
en el segundo, dio cuenta dio cuenta que el derecho a la salud no era un derecho
fundamental sino prestacional'. No obstante, la Corte en sentencia T-1081 de 2001
comprendid el derecho a la salud como fundamental y auténomo en sujetos de
especial proteccion constitucional y posteriormente, en la Sentencia T-016 de 2017'
amplid la tesis estableciendo que los derechos fundamentales estan revestidos con
valores y principios del Estado Social de Derecho, més no por su positivacion o
designacion expresa del legislador.

Con respecto a lo anterior, se presenta la siguiente linea jurisprudencial sobre
el caracter de derecho fundamental a la salud en Colombia.

4 Siguiendo la Sentencia T-395 de 1998, ésta establece que: “Si bien, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado en multiples ocasiones que el derecho a la salud no es en si mismo un derecho fundamental,
también le ha reconocido amparo de tutela en virtud de su conexidad con el derecho a la vida y con
la integridad de la persona, en eventos en que deslindar salud y vida es imposible y se hace necesario
asegurar y proteger al hombre y su dignidad. Por esta razon, el derecho a la salud no puede ser considerado
en si mismo como un derecho auténomo y fundamental, sino que deriva su proteccion inmediata del
vinculo inescindible con el derecho a la vida. (...) Sin embargo, la proteccion del derecho a la salud
esta supeditada a consideraciones especiales, relacionadas con la reconocida naturaleza prestacional
que este derecho tiene.”

5 Siguiendo la Sentencia T-016 de 2017, ésta establece que: (...) la fundamentalidad de los derechos no
depende —ni puede depender— de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los
derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por
la Constitucion.
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Tabla 2

Ficha de anadlisis jurisprudencial. El cardcter de derechos fundamental a la salud.

Ficha de andlisis dindmico jurisprudencial (Lépez, 2009)

{Cudl es la naturaleza juridica actual del derecho a la salud a la luz de la Jurisprudencia
constitucional colombiana?
Sentencia T-275 de 2016 M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub

Derecho
$ervicio Piiblico Derecho y Servicio Pablico | Teoria de la Conexidad Fundamental

Organizacién de Naciones Unidas
Organizacién Mundial de la Salud.
Derecho Fundamental

Declaracién Universal de DDHH.
Derecho y Servicio Social.

Constitucién 1991. Art. 48 Servicio Publico
Ley 100 de 1993. Salud - Servicio Pdblico

Sentencia T-134 de 2002/ Sentencia T-544 de 2002
Derecho y Servicio Pdblico
“Derecho Prestacional”

Sentencia T-494 de 1993/ Sentencia T-395 de 1998
Teoria de la conexidad

Derecho prestacional

y fundamental

Sentencia T-1081 de 2001

Sujetos de especial proteccion
Derecho fundamental auténomo
Adultos mayores

Sentencia T-016 de 2007
Derechos fundamentales
Revestidos con valores y principios
Constitucionales

No es necesaria positivizacién.

Sentencia T-760 de 2008

Derecho fundamental a la salud
Coincide con la Constitucion
Bloque de Constitucionalidad

Ley y Planes Obligatorios de Salud

Sentencia 1024 de 2010

Derecho fundamental

Proteccién en tutela

Sentencia T-206 de 2013
Fundamentalidad del D. a la Salud
Ley 1751 de 2015

Derecho Fundamental auténomo
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Conclusiones de la ficha de andlisis dinamico del precedente

Las Naciones Unidas a través de la Organizacién Mundial de Salud desde sus inicios han reconocido a la
salud como un derecho fundamental.

En consonancia con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la Constitucién de 1991y la Ley
100 de 1993 observan a la salud como un derecho prestaciones, un servicio puablico que debe ser prestado
por el Estado.

Hasta el afio 2002, la salud tuvo la connotacién de ser un derecho prestacional y un servicio pablico.

En 1993 y 1998, la salud podia exigirse a través de la conexidad con la dignidad humana.

Desde el 20041, la salud fue vista como derecho fundamental auténomo para sujetos de especial proteccién
constitucional (adulto mayor)

En el aio 2007, se observa que la Fundamentalidad del derecho a la salud se define por su naturaleza
ligada con los principios y valores constitucionales que le protegen, por ello, no es necesaria su positivizacion.

En el 2008, la Fundamentalidad del derecho a la salud encuentra especial consonancia con lo establecido
en la Constitucién, leyes, tratados y convenios internacionales, logrando asi su reconocimiento.

En el 2010 y 2013, se reconoce su proteccion por tutela a través de su Fundamentalidad en el ordenamiento
juridico colombiano.

En 2015, se expide la Ley 1571 que reconoce estatutariamente su cardcter de fundamental auténomo.

En conclusién, se observa que el derecho a la salud tuvo una época de ardua discusién por més de diez
(10) anos en donde la jurisprudencia y la doctrina tuvieron que discutir arduamente sobre la naturaleza
juridica de un derecho que por légica se encuentra intimamente ligado a la dignidad humana. Diez
anos en los cuales miles o millones de colombianos les fueron vulnerados en menor o en gran medida su
derecho fundamental a la salud, a la vida y a la dignidad humana. Cuestionamiento que da pie para
preguntarse, ési una discusion de estas hubiese sido resulta con mayor prontitud se habrian garantizado
dichos derechos? El Estado colombiano necesita llegar a acuerdos con mayor celeridad debido a que entre
pase mds tiempo, mas se generan vulneraciones a los derechos de los colombianos derivadas de intereses
econdémicos desarrollados por su propio modelo econémico de actuacién.

Nota: Elaboracion de los autores.

2.2. Derecho a la salud como derecho fundamental auténomo -
reiteracion de jurisprudencia (Sentencia T-301 de 2016).

Las consideraciones de la Corte Constitucional colombiana en sentencia T-301
de 2016 del M.P. Alejandro Linares Cantillo arrojan como resultados hacia la
ingenieria reversa de dicha sentencia e identificacion del nicho citacional entorno
a sentencias hito en la materia en el siguiente apartado.

El derecho a la salud consagrado en la Constitucion Politica de 1991 en el articulo
48 define la seguridad social como un servicio publico de caracter obligatorio bajo
la direccion, coordinacion y organizacion del Estado, en sujecion de los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, todos los habitantes tienen el derecho
irrenunciable a la seguridad social. De esta forma, siguiendo esta sentencia, el
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derecho a la salud posee una doble connotacion, como derecho fundamental del
cual son titulares todas las personas y como servicio publico cuya prestacion es
responsabilidad del Estado.

Finalmente, la Sentencia T-760 de 2008' estableci6 que el derecho a la salud es
un derecho fundamental de manera autéonoma debido a que permite concretarse en
una garantia subjetiva que se deriva del ordenamiento juridico colombiano.

Con respecto a lo anterior, se presenta la siguiente linea jurisprudencial sobre
el derecho a la salud como derecho fundamental auténomo.
Tabla 3

Ficha de andlisis jurisprudencial. El derecho a la salud como derecho
fundamental autonomo.

Ficha de andlisis dindmico jurisprudencial (Lépez, 2009)

{Cudl es la naturaleza juridica actual del derecho a la salud a la luz de la Jurisprudencia constitucional
colombiana?
Sentencia T-301 de 2016 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

$ervicio Piblico Derecho Fundamental y Teoria de la Conexidad Derecho
Servicio Pablico Fundamental

Constitucion 1991. Art. 48

Seguridad Social

Constitucién 1991. Art. 365

Seguridad Social en cabeza del Estado.

Ley 100 de 1993. Seguridad Social

Principios de eficiencia, universalidad,
Solidaridad, integralidad, unidad y participacion.
Eficiencia: La mejor utilizacién de los recursos
Para la garantiza de los derechos.
Constitucion 1991. Art. 49

Derecho a la salud

Doble Connotacién

16 Siguiendo la Sentencia T-760 de 2008, ésta establece que: 86. Finalmente, es importante resaltar que la
sentencia T-760 de 2008, concluy6 que de acuerdo a la evolucién jurisprudencial del derecho a la salud
es autébnomo y, por lo tanto, fundamental, lo que lo hace exigible de manera directa a través de la accion
de tutela. Esta posicion vendria a ser recogida por el legislador en el articulo 2 de la Ley 1751 de 2015, al
establecer: “Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a 1a salud. El derecho fundamental
a la salud es autéonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo”. (Subrayado fuera de texto)
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T-134 de 2002
T-544 de 2002
T-361de 2014
T-131de 2015

Conexidad de la vida con
La dignidad humana o
La vida.

Sentencia T-1030 de 2010.

Sentencia T-760 de 2008.

El derecho a la salud es
Fundamental y “auténomo”.
(sinénimo)

Ley 1751 de 2015.

Art. 2. El derecho fund.

a la salud es auténomo e
Irrenunciable.

Conclusiones de la ficha de andlisis dinamico del precedente

La Constitucion de 1991 consagra en su texto normativo a la seguridad social como un servicio piblico y un
deber que recae en cabeza del Estado. La ley 100 de 1993 que desarrolla el Sistema General de Seguridad
Social en Colombia sobre temas relacionados con salud, pensiones, riesgos laborales, etc., se basa en los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacién. En este punto, la
eficiencia es un principio que busca la salud se desarrolle con la mayor amplitud posible para el pueblo
colombiano en cuanto a los recursos técnicos integrales.

A partir de sentencias tales como la T-134 de 2002, T-544 de 2002, T-361 de 2014, T-131 de 2015 se puede
establecer la conexidad entre el derecho a la vida y la dignidad humana con el derecho a salud. Razén
que da cuenta de la necesidad que tuvo el legislador de ajustar la ley 1751 que dio la categoria de
fundamental y auténomo al derecho a salud para garantizar su iusfundamentalidad en el ordenamiento
juridico colombiano.

Nota: Elaboracion de los autores.

2.3. Derecho ala salud-doble connotacion al ser un derecho fundamental
y al mismo tiempo un servicio publico (sentencia T-590 de 2016).

Las consideraciones de la Corte Constitucional colombiana en sentencia T-590
de 2016 del M.P. Luis GUILLERMO GUERRERO PEREZ arrojan como resultados hacia
la ingenieria reversa de dicha sentencia e identificacion del nicho citacional entorno
a sentencias hito en la materia en los siguientes apartados.

Conforme a los principios que orientan el derecho a la salud desde su faceta
de servicio publico, la Constitucion Politica de 1991 se refirié en su articulo 48
a la seguridad social como un servicio publico que debe garantizarse de forma
irrenunciable a todos los habitantes del territorio. De esta forma, la atencion en
salud y saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado, ya que
se garantiza todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud.
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Ante esto, la Sentencia mencionada hace referencia a la complejidad que gira en
torno al derecho a la salud en lo relacionado con la prestacion al servicio de salud,
ya que por un lado le ha reconocido como derecho y a su vez, como servicio publico.
Ahora, frente a la primera faceta, la salud debe ser prestada de forma continua,
integral e igual y en la segunda faceta, debe atender a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, conforme a lo establecido en el articulo 48 y 49 de la
Constitucion Politica de 1991.

Tabla 4

Ficha de anadlisis jurisprudencial. Derecho a la salud — doble connotacion al
ser un derecho fundamental y al mismo tiempo un servicio publico.

Ficha de andlisis dindmico jurisprudencial (Lépez, 2009).

{Cudl es la naturaleza juridica actual del derecho a la salud a la luz de la Jurisprudencia constitucional
colombiana?
Sentencia T-590 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

Servicio Pablico Derecho Fundamental y Teoria de la Conexidad | Derecho Fundamental
Servicio Puablico

Constitucién 1991. Art. 48
Seguridad Social

Constitucién 1991. Art. 49
Derecho a la salud

Doble connotacién

Servicio Puablico

S T-134 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis

S T-544 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

Como servicio social, la salud debe ser prestada

De manera oportuna, eficiente y con calidad

Como derecho, debe ser atendida conforme a los principios de
Eficiencia, universalidad y solidaridad.

Conexidad de la vida con
La dignidad humana o la vida.

El derecho a la salud
Como Fundamental.
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Conclusiones de la ficha de andlisis dinamico del precedente

De la matriz de andlisis frente al objeto de estudio se pudieron plantear las siguientes conclusiones:

La Constitucién de 1991 en sus articulos 48 y 49 consagran al derecho a la salud con una doble connotacién:
como un servicio publico y como un derecho.

Esta doble connotacién ha sido reconocida por las sentencias T-134 de 2002 y T-544 de 2002 en las cuales
se llega a la conclusién de que como servicio publico la salud debe ser oportuna, eficiente y con calidad,
mientras que como derecho debe ser atendida con eficiencia, universalidad y solidaridad. Conforme a lo
anterior, el derecho y servicio pablico posee una garantia constitucional reforzada que le protege en su
categorizacion positiva dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Se reconoce la evolucién jurisprudencial del derecho a la salud en su relacién con la teoria de la conexidad
y hoy en diq, su iusfundamentalidad.

Nota: Elaboracion de los autores.

2.4. Derecho a la salud como derecho fundamental-reiteracion
de jurisprudencia sobre proteccion por tutela - sentencia T-720 de 2016.
Tabla 5

Ficha de anadlisis jurisprudencial. El derecho fundamental a la salud
y su proteccion por via de tutela.

Ficha de andlisis dinamico jurisprudencial (Lépez, 2009).

iCual es la naturaleza juridica actual del derecho a la salud a la luz de la Jurisprudencia
constitucional colombiana?
S$entencia T-720 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Servicio Pablico Derecho Fundamental y Teoria de la Derecho Fundamental
Servicio Pablico Conexidad

Constitucién 1991. Art. 48

Seguridad Social

Sentencia T — 1040 de 2008

Seguridad Social es derecho fundamental.
Constitucion 1991. Art. 49.

Derecho a la salud

Eficiencia, Universalidad y Solidaridad.

Ley 1751 de 2015.

Art. 2. El derecho fundamental
Es una garantia que busca

El servicio de las mas alta
Calidad e integralidad posible.

Revista Academia & Derecho, Afio 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
p.p. 87-124 13



Carlos Alfredo Pérez Fuentes

Franklin Alexis Herndndez Pefaloza

Katherine Leal Castafieda

ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES David Francisco Castillo Calderén

Conclusiones de la ficha de andlisis dinamico del precedente

Del andlisis de la matriz anteriormente estudiada se puede concluir que:

El articulo 48 consagra el derecho a la seguridad social como un servicio pablico en cabeza del Estado y que
debe garantizarse a todos los colombianos conforme a los principios de solidaridad, eficiencia y universalidad.
Este, es considerado como derecho fundamental segin la Corte Constitucional en Sentencia T-1040 de
2008 cuando esta observa “conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente a
los individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar
su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una subsistencia acorde con
la dignidad del ser humano.”.

El articulo 49 consagra el derecho a la salud como facultad que recae en todas las personas integrantes
del Estado colombiano. Este debe darse conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
La ley 100 de 1993 instituye el Sistema General de Seguridad Social en Colombia en donde se instituyen
diferentes subsistemas para atender la temdtica de pensiones, salud, riesgos laborales y otros servicios
complementarios. Este sistema se basa en los principios de universalidad, calidad y eficiencia, entre otros.

La ley 1755 de 2015 desarrolla el derecho a la salud como fundamental. En este sentido, la Corte
menciona que dicha garantia “consiste en una serie de medidas y prestacion de servicios, en procura de su
materializacién, en el més alto nivel de calidad e integralidad posible”. De este modo, el Estado colombiana
debe adoptar las medidas que garanticen la efectividad e integralidad de la prestacién del servicio, de

aqui que su naturaleza fundamental sea exigible a través de la tutela.

Nota: Elaborada por los autores

2.5. Derecho a la salud-reiteracion de jurisprudencia sobre caracter
fundamental y procedencia para su proteccion. —sentencia T-314 de 2016.

Tabla 6

Ficha de anadlisis jurisprudencial. El derecho fundamental a la salud
y su procedencia de proteccion.

Ficha de andlisis dindmico jurisprudencial (Lépez, 2009).

(Cudl es la naturaleza juridica actual del derecho a la salud a la luz
de la Jurisprudencia constitucional colombiana?
Sentencia T-314 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

$ervicio Piiblico Derecho Fundamental y Teoria de la Derecho
Servicio Pablico Conexidad Fundamental

Constitucion 1991. Art. 49
Prerrogativa que protege
Muiltiples derechos.

Sentencia T — 599 de 2015
Derecho caréacter complejo.
Estado y sociedad
Vulneran derechos
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Conexidad con algin derecho fundamental.
Sentencia T-200 de 2015.

Sentencia T-581 de 2007
Sujetos de especial proteccién
Constitucional

Sentencia T-859 de 2008
Derecho fundamental
Auténomo.

Sentencia T-760 de 2009
Derecho fundamental
Auténomo.

Accién de tutela.

Conclusiones de la ficha de andlisis dinamico del precedente

Frente a la presente sentencia se puede concluir frente a la naturaleza juridica del derecho a la salud que:

El derecho a la salud es una prerrogativa que protege mudltiples derechos en el ordenamiento juridico
colombiano.

El derecho a la salud tiene un cardcter complejo debido a la diversidad de obligaciones de la accién u
omisién del Estado o la Sociedad en el ejercicio del goce efectivo de este derecho.

Este derecho ha evolucionado jurisprudencial hasta ser reconocido hoy en dia como auténomo, es decir,
puede exigirse su cumplimiento sin conexidad con algiin otro derecho debido a que su caracter protector
de diversos intereses le da la categoria de fundamental.

Nota: Elaborada por los autores.

3.  Construir una linea jurisprudencial con base en las sentencias
hito en materia de naturaleza juridica del derecho a la salud
en Colombia.

El desarrollo de la linea jurisprudencial tomara como referente las sentencias
analizadas anteriormente para reconocer la naturaleza juridica del derecho a la
salud en Colombia a través de categorias comunes que permitan identificar dichas
sentencias hito. De esta forma, se describe la siguiente linea jurisprudencial que
describe el recorrido evolutivo del derecho a la salud en el ordenamiento juridico
colombiano.
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Tabla 7

Linea jurisprudencial de la naturaleza juridica del derecho
a la salud en Colombia.

Linea jurisprudencial de la naturaleza juridica del derecho a la salud en colombia

Servicio Pdblico Derecho y Servicio Teoria de la Derecho
Pdblico Conexidad Fundamental

Organizacién de Naciones Unidas

Organizacién Mundial de la Salud.

Declaracién Universal de DDHH.

Derecho y Servicio Social.

Constitucién 1991. Art. 48 Servicio Pablico

Ley 100 de 1993. Salud — Servicio Pdblico
Sentencia T-134 de 2002/ Sentencia T-544 de 2002
Derecho y Servicio Pablico

“Derecho Prestacional”

Constitucién 1991. Art. 49

Derecho a la salud

Doble Connotacién

T-134 de 2002

T-544 de 2002

T-361 de 2014

T-131 de 2015

Sentencia T-494 de 1993/ Sentencia T-395 de 1998
Teoria de la conexidad

Derecho prestacional y fundamental
Conexidad de la vida con la dignidad humana o la vida.
Sentencia T — 1030 de 2010.
Sentencia T — 1081 de 2001

Sujetos de especial proteccién
Derecho fundamental auténomo
Adultos mayores

Sentencia T — 016 de 2007

Derechos fundamentales

Revestidos con valores y principios
Constitucionales

No es necesaria positivizacion
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Sentencia T-760 de 2008
Derecho fundamental a la salud

Coincide con la Constitucién

Bloque de Constitucionalidad

Ley y Planes Obligatorios de Salud
Sentencia 1024 de 2010

Derecho fundamental

Proteccién en tutela

Sentencia T-206 de 2013
Fundamentalidad del D. a la Salud

Ley 1751 de 2015
Derecho Fundamental auténomo

Nota: Elaborada por los autores
Conclusiones

Frente a la linea jurisprudencial realizada para identificar la naturaleza juridica
del derecho a la salud se puede concluir que éste es una prerrogativa que protege
multiples derechos en el ordenamiento juridico colombiano. El derecho a la salud
tiene un caracter complejo debido a la diversidad de obligaciones de la accién u
omision del Estado o la Sociedad en el ejercicio del goce efectivo de este derecho.
Este derecho ha evolucionado jurisprudencialmente hasta ser reconocido hoy en
dia como auténomo, es decir, puede exigirse su cumplimiento sin conexidad con
algin otro derecho debido a que su caracter protector de diversos intereses le da
la categoria de fundamental.

De esta forma, historicamente las Naciones Unidas a través de la Organizacion
Mundial de Salud desde sus inicios han reconocido a la salud como un derecho
fundamental. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Constitucion
de 1991 y la Ley 100 de 1993 observan a la salud como un derecho prestacional,
un servicio publico que debe ser prestado por el Estado.

La Constitucion de 1991 consagra en su texto normativo a la seguridad social
como un servicio publico y un deber que recae en cabeza del Estado. La ley 100
de 1993 que desarrolla el Sistema General de Seguridad Social en Colombia
sobre temas relacionados con salud, pensiones, riesgos laborales, etc., se basa
en los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad
y participacion. En este punto, la eficiencia es un principio que busca la salud se
desarrolle con la mayor amplitud posible para el pueblo colombiano en cuanto a
los recursos técnicos integrales.
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El articulo 48 consagra el derecho a la seguridad social como un servicio publico
en cabeza del Estado y que debe garantizarse a todos los colombianos conforme
a los principios de solidaridad, eficiencia y universalidad. Este, es considerado
como derecho fundamental segun la Corte Constitucional en Sentencia T-1040 de
2008 cuando esta observa que la seguridad social son un “conjunto de medidas
institucionales tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus familias,
las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar
su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una
subsistencia acorde con la dignidad del ser humano”.

A su vez, el articulo 49 consagra el derecho a la salud como facultad que recae
en todas las personas integrantes del Estado colombiano y el cual debe darse
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. La ley 100
de 1993 instituye el Sistema General de Seguridad Social en Colombia en donde
se instituyen diferentes subsistemas para atender la tematica de pensiones, salud,
riesgos laborales y otros servicios complementarios, este sistema se basa en los
principios de universalidad, calidad y eficiencia, entre otros.

Ahora bien, la Constitucion de 1991 en sus articulos 48 y 49 consagran al
derecho a la salud con una doble connotacién: como un servicio publico y como
un derecho. Esta doble connotaciéon fue reconocida por las sentencias T-134 de
2002 y T-544 de 2002 en las cuales se lleg6 a la conclusion de que como servicio
publico la salud debe ser oportuna, eficiente y con calidad, mientras que como
derecho debe ser atendida con eficiencia, universalidad y solidaridad. Conforme
a lo anterior, el derecho y servicio publico posee una garantia constitucional
reforzada que le protege en su categorizacion positiva dentro del ordenamiento
juridico colombiano.

Evolutivamente, en el aiio 2002 la salud tuvo la connotacidén de ser un
derecho prestacional y un servicio publico debido a que de 1993 a 1998 la salud
podia exigirse a través de la conexidad con la dignidad humana. Sin embargo,
es necesario mencionar que, a partir del 2001, la salud fue vista como derecho
fundamental auténomo para sujetos de especial proteccion constitucional (adulto
mayor). En el afio 2007 se observé la fundamentalidad del derecho a la salud, la
cual se define por su naturaleza ligada con los principios y valores constitucionales
que le protegen, de aqui que no fuera necesaria su positivizacion. En el 2008, la
fundamentalidad del derecho a la salud encuentra especial consonancia con lo
establecido en la Constitucion, leyes, tratados y convenios internacionales, logrando
asi su reconocimiento. En los afios 2010 y 2013 se reconocio su proteccion por via
de tutela a través del reconocimiento de su fundamentalidad en el ordenamiento
juridico colombiano. Finalmente, en el afio 2015 se expidio6 la Ley 1571, la cual
reconocid estatutariamente su caracter de fundamental autonomo.
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Un punto importante en la historia de este derecho es el relacionado con las
sentencias T-134 de 2002, T-544 de 2002, T-361 de 2014, T-131 de 2015 en el cual
se pudo llegar a establecer la conexidad entre el derecho a la vida y la dignidad
humana con el derecho a salud. De aqui, que el desarrollo jurisprudencial de
la Corte Constitucional diera origen a la obligacion del legislador de reconocer
a través de la Ley 1751 la categoria de fundamental y autonomo al derecho a
salud para asi garantizar su iusfundamentalidad en el ordenamiento juridico
colombiano.

La evolucion jurisprudencial del derecho a la salud ha pasado de un proceso
no reconocimiento en razon a su categorizacion constitucional, su reconocimiento
parcial en relacion con la teoria de la conexidad y hoy en dia, su reconocimiento
total debido a su iusfundamentalidad.

La Ley 1755 de 2015 desarrolla el derecho a la salud como fundamental. En este
sentido, la Corte menciona que dicha garantia “consiste en una serie de medidas y
prestacion de servicios, en procura de su materializacion, en el mas alto nivel de
calidad e integralidad posible”. De este modo, el Estado colombiano debe adoptar
las medidas que garanticen la efectividad e integralidad de la prestacion del servicio,
de aqui que su naturaleza.

De lo anteriormente estudiado se observa que el derecho a la salud tuvo una
época de ardua discusion por mas de diez afios en donde la jurisprudencia y la
doctrina tuvieron que discutir fuertemente sobre la naturaleza juridica de un derecho
que por légica se encuentra intimamente ligado a la dignidad humana. Diez afios
en los cuales miles o millones de colombianos les fueron vulnerados en menor o en
gran medida su derecho fundamental a la salud, a la vida y a la dignidad humana.
Cuestionamiento que da pie para preguntarse, ;si una discusion de estas hubiese
sido resulta con mayor prontitud se habrian garantizado dichos derechos? Por
esto, es claro que el Estado colombiano a través de su estructura organizacional
necesita llegar a acuerdos con mayor celeridad debido a que entre mas se demore
resolviendo estas problematicas, mas se generan vulneraciones a los derechos de
los colombianos derivadas de intereses economicos desarrollados por su propio
modelo econdémico de actuacion.
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Resumen: Tanto en Francia como en Colombia, el actuar contractual de la Administracion
esta direccionado por una serie de reglas y principios que buscan la seleccion del contratista
con la oferta mas favorable en el caso de Colombia, o la oferta econdmicamente mas
ventajosa en el caso francés. Los contratos sometidos a este tipo de reglas son denominados
contratos estatales en Colombia, y contratos de la commande publique en Francia. En un
principio, el ordenamiento juridico propio de cada pais admite la participacion de sujetos
de derecho puiblico como posibles contratistas de un contrato estatal o de un contrato de
la commande publique; sin embargo, es posible observar como el ordenamiento juridico
colombiano, a diferencia de la legislacion francesa, otorga a estos sujetos de derecho publico
la posibilidad de ser seleccionados bajo el procedimiento de contratacién directa, situacion
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que resulta viable gracias a su naturaleza publica y al cumplimento de ciertos requisitos que
establece la ley. Esta idea resulta inconcebible en el ordenamiento juridico francés, en el cual
los sujetos de derecho publico que pretendan ser titulares de un contrato de la commande
publique son calificados de operadores econémicos, por lo que el permitir la celebracion
del contrato sin reglas de publicidad y de competencia, a partir de su naturaleza publica,
constituye un trato preferencial que violaria principios europeos como la transparencia y
la no discriminacion.

Palabras claves: Contrato estatal, contrato de la commande publique, contratacion directa,
procedimientos de seleccion, contrato interadministrativo, operador econdémico, contrato
in house.

Abstract: Both in France and in Colombia, the contractual action of the Administration
is directed by a series of rules and principles to select the contractor with the most favorable
offer in the case of Colombia, or the economically most advantageous offer in the French case.
Contracts subject to these types of rules are called state contracts in Colombia, and contracts
of the commande publish in France.The legal system of each country admits the participation
of subjects of public law as possible contractors of a state contract or of a contract of the
commande publique; However, it is possible to observe how the Colombian legal system,
unlike French law, grants these subjects of public law the possibility of being selected
under the direct contracting procedure, a situation that is viable thanks to its public nature
and compliance of certain requirements established by law. This idea is inconceivable in
the French legal system, in which the subjects of public law who claim to be holders of a
contract of the commande publique are qualified as economic operators, so allowing the
conclusion of the contract without competition and publicity rules.IT constitutes a preferential
treatment that would violate European principles such as transparency and non-discrimination.

Keywords: State contract, contract of the commande publique, direct contracting, selection
procedures, inter-administrative contract, economic operator, in-house contract.

Resumo: Tanto na Franca como na Colémbia, a a¢do contratual da Administrag¢do ¢
orientada por uma série de regras e principios que buscam selecionar o contratante com
a oferta mais favoravel no caso da Colombia, ou a oferta economicamente mais vantajosa
no caso da Franca. Os contratos sujeitos a este tipo de regra sdo denominados contratos
estatais na Colombia e contratos de encomenda publica na Franga. Em principio, o proprio
ordenamento juridico de cada pais admite a participaca@o de sujeitos de direito publico como
possiveis contratantes de um contrato estatal ou de um contrato de mandado publico; no
entanto, ¢ possivel observar como o ordenamento juridico colombiano, ao contrario da
legislagdo francesa, concede a esses sujeitos de direito publico a possibilidade de serem
selecionados sob o procedimento de contratagdo direta, situacdo que ¢ vidvel gracas a
sua natureza publica e ao cumprimento de certos requisitos estabelecidos pela lei. Esta
ideia ¢ inconcebivel na ordem juridica francesa, segundo a qual os sujeitos de direito
publico que afirmam ser titulares de um contrato da commande publique sdo qualificados
como operadores econdmicos, pelo que permitir a celebragdo do contrato sem regras de
publicidade e de concorréncia, baseadas no seu caracter publico, constitui um tratamento
preferencial que violaria principios europeus como a transparéncia e a ndo discriminagao.
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Palavras chave: Contrato de Estado, mandado ptblico, contrata¢ao directa, procedimentos
de selecgdo, contrato interadministrativo, operador econdomico, contrato interno.

Résumé: En France comme en Colombie, I’action contractuelle de ’Administration est
guidée par une série de régles et de principes qui visent a sélectionner le contractant
dont l'offre est la plus favorable dans le cas de la Colombie, ou la plus avantageuse
économiquement dans le cas de la France. Les contrats soumis a ce type de régle sont
appelés contrats d’Etat en Colombie et contrats de commande publique en France.
En principe, le systéme juridique de chaque pays admet la participation de sujets
de droit public comme contractants potentiels d’un contrat d’Etat ou d’un contrat de
la commande publique ; cependant, il est possible d’observer comment le systeme
juridique colombien, contrairement a la législation francaise, accorde a ces sujets de
droit public la possibilité d’étre sélectionnés selon la procédure du contrat direct, une
situation viable grace a son caractére public et au respect de certaines exigences établies
par la loi. Cette idée est inconcevable dans ’ordre juridique frangais, ou les sujets de
droit public qui prétendent étre titulaires d’un contrat de la commande publique sont
qualifiés d’opérateurs économiques, de sorte que permettre la conclusion du contrat
sans régles de publicité et de concurrence, en raison de son caractére public, constitue
un traitement préférentiel qui violerait les principes européens tels que la transparence
et la non-discrimination.

Mots-clés: Contrat d’Etat, contrat de commande publique, contrat direct, procédures de
sélection, contrat inter-administratif, contrat d’opérateur économique, contrat interne.

SUMARIO: Introduccién. - Problema de investigacion. - Metodologia. - Plan de
redaccion. — 1. Cuando el contratista de la administraciéon es también un sujeto
de derecho publico. 1.1 Las relaciones interadministrativas en Colombia. 1.2 La
posibilidad de la candidatura de una persona publica a un contrato de la commande
publique en Francia. 2. Consecuencias de la identificacion de un contrato entre
sujetos de derecho publico frente a las normas de publicidad y de competencia.
2.1 El contrato interadministrativo como causal de contratacion directa. 2.1.1. El
“trato preferencial” a las entidades estatales dentro de un contrato estatal. 2.1.2.
El contrato interadministrativo: una excepcion a la licitacion publica pero no al
estatuto de contratacion estatal. 2.2 La calidad de persona publica del contratista
no es sindnimo de excepcion a las reglas de publicidad y de competencia. 2.2.1.
Las personas de naturaleza publica: Un operador econémico como cualquier otro.
2.2.2. Los contratos celebrados dentro de la esfera pblica como excepcion a las
reglas de publicidad y de competencia. — Conclusiones - Referencias.

Introduccion

En Colombia son contratos estatales todos los actos juridicos que generen
obligaciones celebrados por las entidades estatales, para los cuales la Administracion
publica emplea alguna de las modalidades de seleccion que permiten adjudicarlo
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al contratista con la oferta mas favorable (Ley 80, 1993) (Ley 1150, 2007)', y
aunque en la mayoria de los casos podria imaginarse que la figura del contratista
esta encarnada por un sujeto de derecho privado ajeno a la Administracion publica,
lo cierto es que la legislacion colombiana se muestra favorable a que en ciertos
casos la persona del contratista esté integrada por otra entidad estatal, es decir,
un sujeto de derecho publico (Santofimio Gamboa, 2017, pag. 255)*. De la misma
forma, en Francia el actuar contractual de la Administracion esta subordinado a
procedimientos de seleccion y en general a reglas de publicidad y de competencia,
se habla entonces de los contratos de la commande publique, en los cuales las
partes estan integradas por una entidad contratante y por un operador econdmico
como contratista; este ultimo, también puede adoptar la forma de sujeto de derecho
publico (Code de la commande publique, 2018)°.

Los contratos estatales entre sujetos de derecho publico han sido denominados
en Colombia como interadministrativos y constituyen una causal de contratacion
directa, que han conocido una importante proliferacion que a menudo ha venido
acompanada de continuos casos de corrupcion, llamando la atencion tanto del
Consejo de Estado como de los 6rganos de control (Sentencia Concepto 2092,
2012). Por el contrario, el derecho francés no se muestra favorable a la asignacion
de un procedimiento especial de seleccion a este tipo de relaciones juridicas; de esta
forma, el Consejo de Estado aborda el tema tratando las cuestiones que envuelven
la candidatura de una persona publica a un contrato de la commande publique
(Sociéte Armor SNC 35563, 2014). Es importante resaltar que tanto el contrato
interadministrativo, como un contrato de la commande publique en el cual el
contratista sea una persona publica, constituyen verdaderos negocios generadores de

' Elarticulo 32 de laley 80 de 1993 establece, “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion...”. Igualmente, el articulo 2 de laley 1150 de 2007
sefiala, “La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa...”.

El autor expresa esta posibilidad de la siguiente forma, “...El accionar y las omisiones en el ejercicio
de la funcién administrativa, también, pueden tener como destinatarios oérganos y dependencias
publicas o personas de derecho publico, como sucede de manera frecuente en las llamadas relaciones
interadministrativas, en donde es posible identificar un sujeto publico dominante que adopta decisiones
en relacion con otro de la misma naturaleza que le corresponde obedecerlas y cumplirlas... Asi mismo,
esta problematica comprende los contratos y convenios interadministrativos...”.

De acuerdo con el articulo L2 del codigo de la Commande publique, son contratos celebrados por las
entidades contratantes con uno o mas operadores econémicos, acordando una tarifa, y con el fin de dar
respuesta a sus necesidades en materia de trabajos, de suministro, o de servicios “...les contrats conclus
a titre onéreux par un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre a ses besoins en matiére de
travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs opérateurs économiques”
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obligaciones y los cuales presentan un caracter oneroso de importancia economica
para el contratista, caracteristicas que los diferencian de las simples convenciones
interadministrativas (Sentencia Accién de Reparacion Directa 49974, 2017), o
de la cooperacion public-public del derecho francés, en la cual dos operadores
economicos establecen una cooperacion (Llorens & Soler-Couteaux, 2011)* que
obedece a consideraciones de interés meramente publico, lo cual excluye todo
interés econdomico (Levain & Prats-Denoix, 2015)°.

Si bien actualmente el derecho francés, siguiendo las pautas el derecho europeo,
no otorga un trato preferencial a los contratos entre personas publicas frente a las
reglas de publicidad y de competencia, como lo explica Bertrand Dacosta, en una
€poca no muy lejana las relaciones contractuales entre personas publicas no eran
sometidas al codigo de marchés publics (Dacosta, 2015), permitiéndoles contratar de
forma directa. De esta forma, todos los negocios juridicos que se constituyan como
marchés publics o de forma general como contratos de la commande publique, estan
sometidos a estas reglas de publicidad y de competencia, incluso si el contratista
una persona publica (Dreyfus, Jean-David, 2000)°. Sin embargo, la legislacion actual
se muestra favorable a la exclusion de ciertos contratos entre la administracion y
entidades con participacion publica mayoritaria o completamente publica, estos
contratos se denominan in house o quasi-régie, en los cuales la transparencia no

4 A partir de la interpretacion de un documento de trabajo de la Comision Europea, el autor sefiala que la

coopération public-public implica una verdadera cooperacion que reposa en una division de tareas: «(...)
son document insiste sur le fait qu’elle ne saurait consister en une prestation réalisée par I'une des parties a
I’accord moyennant rémunération, mais qu’elle implique une réelle coopération reposant sur une division
des taches ou un certain degré de spécialisation ».

En relacion con las consideraciones de interés publico, existe una tal relacion con intereses meramente
publicos cuando los poderes adjudicadores concluyen un contrato con el fin de garantizar que los
servicios publicos que ellos deben asegurar alcancen los objetivos que tienen las partes en comun, y
que la puesta en marcha de esta cooperacion obedezca solo a consideraciones de interés publico. (..)
Reprenant la jurisprudence de la Cour, ’article 12, § 4 de la directive 2014/24/UE dispose qu’un marché
conclu entre plusieurs pouvoirs adjudicateurs ne reléve pas de son champ lorsque « le marché établit ou
met en ceuvre une coopération entre les pouvoirs adjudicateurs participants dans le but de garantir que
les services publics dont ils doivent assurer la prestation sont réalisés en vue d atteindre les objectifs
qu’ils ont en communy, et lorsque « la mise en ceuvre de cette coopération n'obéit qu’a des considérations
d’intérét public ». Cette derniere condition devrait exclure tout transfert financier entre les participants
a lacoopération qui irait au-dela du simple remboursement des frais encourus au titre de la coopération
(-

Para el autor, a partir de la sentencia communauté de communes du Piémont du Barr, no existe duda alguna
de que las convenciones interadministrativas pueden ser en realidad contratos publicos de acuerdo con
la Directiva Europea de 1992 sobre los contratos publicos. “Depuis I'arrét Communauté de communes
du Piémont de Barr, il ne fait plus aucun doute que les conventions interadministratives peuvent étre des
marchés publics au sens de la directive communautaire du 18 juin 1992 sur les marchés de services, soumis
a ce titre aux régles de publicité qu’elle prévoit™. Pag. 4.
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es absoluta y la diferencia en el tratamiento puede justificarse por circunstancias
objetivas (De Grove-Valdeyron, 2017). Contrario a Francia, la exclusion de los
contratos interadministrativos de las reglas de publicidad y de competencia
colombianas estd motivada por un criterio meramente organico, idea que sera
expuesta mas adelante en el presente trabajo.

Partiendo de estos elementos, conviene preguntarse ;en qué medida un contrato
estatal en Colombia y un contrato de la commande publique en Francia, en los
cuales las partes se identifiquen como sujetos de derecho publico, constituyen una
excepcion a las reglas de publicidad y de competencia propias a cada legislacion?
Si bien en un primer tiempo en ambos paises la parte contratista puede estar
conformada por un sujeto de derecho publico; en Francia, a diferencia de Colombia,
la exclusion de reglas de publicidad y de competencia no puede en ningtin caso tener
un fundamento meramente organico, y principios como la libre administracion de
personas publicas encontraran su expresion en el contrato de quasi-régie, el cual
es una excepcion a estas reglas de publicidad y de competencia, pero a partir de
circunstancias objetivas que no buscan afectar el mercado.

Es asi como en un primer tiempo se estudiara la posibilidad que tienen los sujetos
de derecho publico de ser contratistas de la administracion tanto en un contrato
estatal, como en un contrato de la commande publique (1), enseguida, conviene
visualizar las consecuencias en materia de publicidad y de competencia a partir de
la identificacion de un candidato al contrato con naturaleza de derecho publico (11).

Plan de redaccion

1. Cuando el contratista de la administracion es también un sujeto
de derecho publico

1.1 Las relaciones interadministrativas en Colombia.

El contrato estatal se identifica en Colombia por la presencia de al menos una
entidad estatal del articulo 2 de la ley 80 (Ley 80, 1993). Cuando el contratista es
también una entidad estatal el contrato es identificado como interadministrativo. De
esta forma, Jorge Enrique Santos habla del contrato interadministrativo como aquel:

(...) celebrado entre dos entidades publicas con capacidad de tener relaciones
interadministrativas, con la particularidad de que el contrato es negocio juridico
generador de obligaciones al cual acuden las partes con diversidad de intereses.
En el contrato se pueden identificar contratante y contratista, y el segundo,
aunque persona publica, tiene intereses y esta en un mercado de forma similar
a como lo hace el particular (Santos Rodriguez, 2009, pag. 11).
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La ley 80 de 1993 presenta en un primer tiempo en su articulo 2, una lista
especifica de los sujetos de derecho que adoptan el caracter de entidades estatales:

(...)LaNacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y
los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que
el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%) (Ley 80, 1993).

Enseguida, también establece el articulo 2 de la ley 80 de 1993, que pueden existir
otro tipo de entidades estatales como las entidades descentralizadas indirectas; y
que, ademas, otras personas juridicas con una participacion publica mayoritaria
pueden considerarse también entidades estatales, sin importar la denominacién
que estas adopten, y sin importar su orden o nivel.

Respecto a las condiciones para llevar a cabo la celebracion de estos contratos,
la Sala de consulta y de servicio civil del Consejo de Estado explica como en un
primer tiempo la ley 80 de 1993 no condicionaba la conclusion de estos contratos:

(...) Ellegislador modific6 la Ley 80 de 1993, que en su version original solamente
hacia referencia a la posibilidad de celebrar contratos interadministrativos sin
licitacion publica a través del mecanismo de contratacion directa y al hecho de que
en tales casos no habria lugar a pactar clausulas exorbitantes y a exigir garantia
tinica (Sentencia Concepto 2092, 2012)’.

Como lo indica el Consejo de Estado en esta misma decision, los contratos
interadministrativos han despertado preocupacion a partir del uso que se ha he-
cho de estos para eludir los procedimientos de seleccion objetiva de la ley 80. De
esta forma, a menudo el contratista en este tipo de contrato no resulta idoneo para
ejecutar el contrato.

La Ley 1150 es una respuesta a las inquietudes generadas por la conclusion de
contratos interadministrativos. Para evitar la adjudicacion directa de contratos que
no satisfacen las necesidades de la Administracion, el articulo 2, numeral 4, literal
¢, establece una primera condicion: para concluir un contrato interadministrativo,
las obligaciones derivadas del mismo deben tener relacion directa con el objeto de
la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos (Ley 1150, 2007). En
otras palabras, la actividad de la entidad estara dirigida a ejecutar los objetivos del
Estado. Para Augusto Ramén Chavez Marin,

7 Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta y de servicio civil. Concepto 2092 de 28 de junio de
2012. C.P.: William Zambrano Cetina. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2012-00016-00(2092).
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(...) Desde ahora se observa como la reforma identifica el contrato interadminis-
trativo como un acuerdo de voluntades en el cual una entidad presta un servicio,
suministra un bien o ejecuta una obra que otra entidad paga y recibe, concepcion
valida igualmente frente a la nueva ley 1474 (...) (Chavez Marin, 2012, pag. 147).

De esta forma, la entidad que ejecuta el contrato debe tener un objeto en relacion
con las obligaciones derivadas del contrato. Una entidad con un objeto diferente
de las obligaciones derivadas del contrato no podra satisfacer las necesidades de
la Administracion.

La Ley 1474 de 2011, que aport6 modificaciones a la Ley 1150 de 2007, mantuvo
esta obligacion. Para el Consejo de Estado en su decision del 2012, esta condicion de
la relacion directa esta vinculada a la obligacion general de las entidades estatales
en Colombia de verificar que la parte contratante, ya sea publica o privada, tenga la
capacidad legal para celebrar el contrato. Dicho de otra forma, que la ejecucion del
contrato esta relacionada con el objeto de la entidad (Sentencia Concepto 2092, 2012).

Por otro lado, el contrato interadministrativo presenta una segunda condicion
respecto a las entidades estatales habilitadas para llevar a cabo tal negocio
juridico. Si bien en un principio cualquier entidad del articulo 2 de la ley 80 de
1993 puede celebrar contratos bajo el modelo de contrato interadministrativo, la
ley 1150 en su articulo 2 modifico la ley 80 de 1993, y excluye la conclusion de
determinados contratos por parte de ciertas entidades, bajo el modelo de contrato
interadministrativo (Ley 1150, 2007).

De esta forma, los contratos de obra, de suministro, la operacion fiduciaria,
y la fiducia publica, no se pueden adjudicar desde el modelo de contrato interad-
ministrativo cuando las instituciones de educacion superior se desempefian como
contratistas. Si estas entidades desean realizar estos contratos, deben recurrir a la
seleccion mediante licitacion publica o mediante el procedimiento abreviado (Ley
1150, 2007). El caso de las universidades publicas es uno de los mas mencionados,
a menudo se indicaba que estas entidades terminaban ejecutando labores que no
eran propias de sus funciones, evadiendo los procedimientos de seleccion (Santos
Rodriguez, 2009). Sin embargo, esta lista de contratos y entidades se ampliara con
la expedicion de la ley 1474 de 2011.

De acuerdo con la ley 1774, existe una nueva lista de contratos exceptuados
de esta modalidad de seleccion: los contratos de obra, suministro, prestacion de
servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica. Igualmente, hay una nueva lista
de entidades: las instituciones de educacion superior publicas o las Sociedades de
Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas
sin animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las
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federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras (Ley 1474, 2011). Estas
entidades no pueden concluir los contratos enumerados bajo la figura del contrato
interadministrativo, se establece que para concluir estos contratos se requiere un
proceso de licitacion publica o un proceso de contratacion abreviada.

Respecto a la subcontratacion de contratos interadministrativos, laley 1150 en su
articulo 2, numeral 4, literal ¢, inciso 2, establece que incluso si el régimen aplicable
a la contratacion de la entidad ejecutora no es el estatuto general de contratacion, la
ejecucion de dichos contratos, es decir, los que vienen de ser mencionados, estara
en todo caso sometida a la ley 80 de 1993 (Ley 1150, 2007). Augusto Chavez Marin
lo explica de la siguiente forma:

(...) Tal como puede observarse, la norma anterior contiene varios elementos que
es necesario destacar: (i) se trata de regular entidades ejecutoras de contratos
interadministrativos que no estén sometidas al régimen contractual de la Ley 80
de 1993, es decir, al EGCAP; (ii) se regula especificamente la ejecucion de “dichos
contratos”, es decir, de los mencionados por el inciso anterior del mismo literal,
conforme fue a su vez modificado por el articulo 92 de la misma Ley 1474, esto
es, de los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de
conformidad respecto de las normas técnicas o reglamentos técnicos, encargo
fiduciario y fiducia publica, cuando quiera que son pactados a través de un contrato
interadministrativo; (iii) la ejecucion de tales contratos se somete a la Ley 1150 de 2011
y la modificada Ley 80, valga decir, al EGCAP (...) (Chavez Marin, 2012, pag. 155)

Igualmente, esta misma norma establece que, ni la parte contratante ni el
subcontratista pueden concluir contratos con personas que ya hayan participado en
la elaboracion de estudios, dibujos o proyectos, que tengan una relacion directa con
el objeto del contrato principal. Es decir, operadores que ya tenian un conocimiento
particular del contrato (Ley 1150, 2007).

Teniendo en cuenta este contexto, la celebracion de un contrato sometido en
principio a normas de publicidad y de competencia, y que tiene como contratista
a un syjeto de derecho publico, difiere mucho de la l6gica que guarda el derecho
francés, en el cual; como se explicara mas adelante, el contratista de naturaleza
publica debera presentarse a la atribucion del contrato como cualquier particular,
y no gozara de una modalidad de seleccion particular.

1.2 La posibilidad de la candidatura de una persona publica a un
contrato de la commande publique en Francia.

Como se ha venido mencionando, en Francia la participacion de un sujeto
de derecho puiblico en la atribucion de un contrato de la commande publique no
trae consigo el empleo de un procedimiento de seleccion particular a partir de la
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naturaleza del candidato. Sin embargo, en estos casos donde el candidato al contrato
es también una persona publica, el juez ha traido a colacion una serie de principios
y reglas que conviene tener en cuenta al momento de estudiar este tema. En un
principio se hace necesario estudiar la postura que adopta el derecho europeo, para
luego concentrarse en el derecho francés.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea admite de
forma general la participacion de un sujeto de derecho ptblico en un procedi-
miento d ‘appel. Tal es el caso de la sentencia Azienda Ospedaliero-Universitaria
contre Data Medical Service srl, donde el Consejo de Estado Italiano formula
una cuestion prejudicial, y plantea dos preguntas al Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi, 2014). La profe-
sora Ann-Lawrence Durviaux explica que la primera pregunta esta relacionada
con la compatibilidad del derecho italiano con el derecho europeo, respecto a
una ley que excluye a los establecimientos publicos hospitalarios (organismos de
derecho publico) de la participacion en procedimientos de atribucion de contratos
publicos. La segunda concierne la compatibilidad con el derecho europeo de una
ley que permite que entidades publicas, las cuales son subsidiadas por fondos
publicos, sin una medida correctora que prevenga las eventuales afectaciones
a la competencia, participen en la atribucion de contratos publico (Durviaux,
Ann Lawrence, 2015, pag. 387).

El tribunal procede a responder de la siguiente forma: en cuanto a la
primera pregunta, esta jurisprudencia precisa que de acuerdo con el articulo
1, ¢) de la Directiva n. 92/50/CEE, es contrario al derecho europeo que la
legislacion nacional excluya a los establecimientos publicos hospitalarios de
los procedimientos de atribucién de contratos publicos. Sin embargo, se hace
necesario que el establecimiento esté autorizado para operar en el mercado de
conformidad con sus objetivos institucionales y estatutarios. Para lo que interesa
a la segunda pregunta, el Tribunal trae a colacién nuevamente la Directiva n.
92/50/EE, y de forma particular los principios generales de libre concurrencia,
no discriminacion y proporcionalidad, que sustentan esta ultima Directiva.
Enseguida, precisa el Tribunal que esta normatividad no se opone a que la
legislacion nacional permita a un establecimiento publico presentar una oferta
a la cual ningun competidor en el mercado puede hacer frente, gracias a los
financiamientos publicos de los cuales se beneficia el establecimiento. Por otro
lado, el pouvoir adjudicateur (poder adjudicador o entidad contratante) puede
tomar en cuenta la existencia de este financiamiento publico frente a su facultad
de rechazar la oferta, en el marco de un analisis de ofertas anormalmente bajas
(Didriche, 2015, pag. 206).
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De esta forma, conviene tener en cuenta que el derecho europeo permite que
sujetos de derecho publico participen en la atribucion de contratos sometidos a
reglas de publicidad y de competencia. Como lo explica la profesora Ann-Lawrence
Durviaux, esta cuestion ha sido resuelta de forma positiva por el Tribunal en
diferentes ocasiones (Durviaux, Ann Lawrence, 2015). Por ejemplo, en la sentencia
CoNISMa del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Arrét C-305, 2009), el juez
explica que un groupement d universités et d administrations publiques (sujetos
de derecho publico) que no persigue un interés lucrativo, que no dispone de una
estructura organizacional como empresa, y que no presenta una presencia regular en
el mercado, puede ser calificada de operador econémico. De acuerdo con el articulo
1 de la Directiva 2004/18/CE, esta nocion se relaciona con la capacidad que tiene un
candidato de asegurar la ejecucion de un contrato, de forma directa o por medio de
un subcontrato. La calificacion de operador econdmico no esta ligada al estatuto de
derecho privado o de derecho putiblico que posea una entidad, ni a su presencia en el
mercado, incluso, no se encuentra ligada a su modo de financiamiento (Durviaux,
2011, pag. 432). Por lo tanto, un sujeto de derecho publico puede encontrarse en el
mercado como cualquier privado, y por supuesto, puede participar en la atribucion
de contratos publicos.

En cuanto al derecho francés, el Consejo de Estado ha venido desarrollando la
cuestion de la intervencion de sujetos de derecho publico en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publico:

Asi, Bertrand Dacosta comienza por citar y analizar dos primeras decisiones de
la siguiente forma: primero, la decision Compagnie méditerranéenne d exploitation
des services d’eau del ano 2002, donde el Consejo de Estado establecio que el
principio de libertad de comercio y de industria no se opone a la participacion
de un establecimiento publico como candidato a un contrato de delegacion de
servicio publico, y que la convocatoria ha sido propuesta por una colectividad
territorial (Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d’eau 212054,
2000). Seguidamente, en la decision société Jean Louis Bernanrd Consultants
del afio 2012, el alto tribunal dejo claro que ningln texto o principio prohibe que
una persona publica sea candidata a la atribucion de un marché public o a una
delegacion de servicio publico, a partir de su naturaleza publica (Société Jean
Louis Bernard Consultants 222208, 2012). Igualmente, para que se respeten las
exigencias de igualdad de acceso a los contratos publicos y el principio de libertad
de competencia, el precio que proponga el establecimiento ptblico administrativo
debe ser determinado tomando en consideracion el conjunto de costos directos e
indirectos que contribuyan a la formacion del precio de la prestacion del contrato. Es
asi como el establecimiento publico no debe haberse valido de una ventaja a partir
de los recursos o medios que posee en el marco de la misioén de servicio publico
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que tiene a su cargo, para determinar el precio que propone como candidato al
contrato. Si es necesario, esta persona publica debe poder justificar esta situacion
por medio de documentos contables o por otro medio de informacion que resulte
apropiado (Dacosta, 2015, pag. 57)8.

Hasta aqui, es posible observar que la legislacion se muestra compatible a que
sujetos de derecho publico participen en la atribucion de contratos ptiblicos, siempre
y cuando se respeten principios como la libertad de competencia y se esté en la
capacidad de aportar pruebas de ello.

Sin embargo, en Francia habia surgido la duda de si era necesaria la existencia
de un interés publico local para que una persona publica, como un Departamento,
pudiera ser candidata a la atribucidn de un contrato publico. En un primer tiempo, el
Consejo de Estado en la decision Département de [ Aisne del afio 2009 declard que
un departamento puede ser candidato a un marché a favor de otro Departamento,
sin que sea necesaria la existencia de un interés publico local. (Département de
I’Aisne 324156, 2009). De esta forma, se explica que en el caso en concreto se habla
de la candidatura del departamento y no de la prise en charge de una actividad
economica (Pastor, 2009, pag. 1402). Sin embargo, la jurisprudencia en la materia
volvi6 a ser objeto de atencion en el 2014 gracias a la decision Société ARMOR SNC
del afio 2012, en esta decision el Consejo de Estado sefala que las colectividades
locales o sus establecimientos publicos, pueden ser candidatos a la atribucion de
un contrato publico si su candidatura responde a un interés publico local:

8 Respecto a Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d’eau, el Consejo de Estado establecio

que el principio de libertad de comercio y de industria no se opone a que un establecimiento publico
sea candidato a la adjudicacion de una delegacion de servicio publico de una colectividad territorial.
« Le principe de la liberté du commerce et de I’industrie ne fait pas obstacle, par lui-méme, a ce qu’un
établissement public se porte candidat a I'obtention d’une délégation de service public proposée par une
collectivité territoriale ».
En cuanto a la decision Société Jean-Louis Bernard Consultants, esta establece que ningtin texto o principio
prohibe que una persona publica, debido a su naturaleza, sea candidata a la adjudicacién de un contrato
publico; sin embargo, se hace necesario el respeto de las exigencias de igualdad de acceso a los contratos
publicos, y el principio de libertad de competencia. « Aucun texte ni aucun principe n’interdit, en raison
de sa nature, a une personne publique, de se porter candidate a I’attribution d’un marché public ou d’un
contrat de délégation de service public » (...) « pour que soient respectés tant les exigences de ’égal acces
aux marchés publics que le principe de liberté de la concurrence (...), I’attribution d’un marché public
ou d’une délégation de service public a un établissement administratif suppose, d’une part, que le prix
proposé par cet établissement public administratif soit déterminé en prenant en compte I’ensemble des
couts directs et indirects concourant a la formation du prix de la prestation objet du contrat, d’autre part,
que cet établissement public n’ait pas bénéfici¢, pour déterminer le prix qu’il a proposé, d’un avantage
découlant des ressources ou des moyens qui lui sont attribués au titre de sa mission de service public et enfin
qu’il puisse, si nécessaire, en justifier par ses documents comptables ou tout autre moyen d’information
approprié ».

Revista Academia & Derecho, Afio 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
136 p.p. 125-156



La naturaleza publica del contratista como excepcién a las reglas de publicidad y de competencia
en un contrato publico: Una mirada al derecho francés y al derecho colombiano

(...) que si aucun principe ni aucun texte ne fait obstacle a ce que ces collectivités
ou leurs établissements publics de coopération se portent candidats a I’attribution
d’un contrat de commande publique pour répondre aux besoins d’une autre personne
publique, ils ne peuvent légalement présenter une telle candidature que si elle
répond a un tel intérét public (Société Armor SNC 35563, 2014)°.

Por otro lado, existe interés publico local cuando la candidatura del Departa-
mento:

Constitue le prolongement d’une mission de service public dont la collectivité ou
I’établissement public de coopération a la charge, dans le but notamment d’amortir
des équipements, de valoriser les moyens dont dispose le service ou d’assurer son
équilibre financier, et sous réserve qu’elle ne compromette pas I’exercice de cette
mission'.

Respecto a este parrafo de la sentencia, explica Erwan Royer que el contrato de
la commande publique debe constituir el complemento o aquello que es accesorio,
que se inscribe en la continuidad temporal o material de un servicio que ya existe.
Igualmente, existe un sentido econdomico en el fallo, ya que el objetivo de esta
candidatura debe ser la amortizacion de equipos, la valorizacion de recursos, o el
aseguramiento del requilibrio financiero (Royer, 2015, pag. 158).

Igualmente, esta sentencia ratifica la idea de que una vez sea admitida la
candidatura de la colectividad territorial, esta tlltima debe respetar la competencia en
el mercado, tal como lo establecia la jurisprudencia Jean-Louis Bernard Consultants
de 2012. Es asi como el oficio del juez no consistira mas en verificar simplemente
que la intervencion de esta persona publica no atente contra las reglas en materia
de competencia, sino que debera examinar el interés publico local (Dreyfus, 2016,
pag. 139).

Un elemento que quizéas impulsa este enfoque del interés publico local consiste
en la multiplicacion de las intervenciones de estos sujetos de derecho publico en
la esfera econoémica. La condicion de interés publico local puede ser calificado
como un criterio “...potentiellement réducteur- et non plus simplemente en tant
que notion fonctionnelle™"'.

Hasta aqui es posible observar como la legislacion francesa, a diferencia de la
colombiana, no asigna un procedimiento particular de seleccion del contratista de un

®  Ver el comentario de Pastor, J. M. Candidature d’une collectivité territoriale a un contrat de commande
publique. En AJDA, Dalloz. 2015, 7.

10 Tbid.
" Ibid.
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contrato publico cuando el candidato es un sujeto de derecho publico. Este candidato
debera participar como cualquier privado y, ademas, debera demostrar la existencia
del interés publico local y respetar las reglas en materia de competencia, en el caso
de tratarse de una colectividad territorial o de uno de sus establecimientos publicos.

2.  Consecuencias de la identificacion de un contrato entre sujetos
de derecho publico frente a las normas de publicidad
y de competencia

2.1 El contrato interadministrativo como causal de contratacion
directa.

2.1.1. El “trato preferencial” a las entidades estatales dentro
de un contrato estatal.

Para el legislador colombiano, “la modalidad de seleccion para la contratacion
entre Entidades Estatales es la contratacion directa” (Decreto 1082, 2015)'2. De
esta forma, pareciera que el criterio organico justificara la existencia del contrato
interadministrativo. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha expresado que:

De manera que la caracteristica de interadministrativo de un convenio o un contrato,
surge de la calidad de las partes, es decir, ambas deben ser de naturaleza publica,
siendo ese el fundamento por el cual el ordenamiento juridico colombiano les
otorga un tratamiento distintivo que excluye frente a las aludidas relaciones juridico
negociales la necesidad de acudir al tramite de licitacion publica, y permite la
contratacion directa para la materializacion de estas especies (Sentencia Casacion
38464, 2015).

En otras palabras, la naturaleza publica de las partes se posiciona como el
fundamento que permite un trato distintivo materializado en la exclusion de la
licitacion publica como modalidad de seleccion del contratista.

Por otro lado, el contrato interadministrativo es un acuerdo que genera
obligaciones como cualquier otro contrato estatal, es decir, es la calidad de las
partes lo que influye en el desarrollo de este trato preferencial, ya que de igual
forma se estara en presencia de un verdadero contrato y no de simples convenios
o acuerdos de la Administracion. Al respecto el Consejo de Estado ha reiterado
en su jurisprudencia que:

2 Decreto 1082, articulo 2.2.1.2.1.4.4.
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(...)Esta interpretacion resulta logica si se tiene en cuenta que la Ley 80 de
1993, es un estatuto para los contratos del Estado y no para todo tipo de relacion
interadministrativa o intersubjetiva, Por esta razon si a la relacion entre dos
entidades estatales se les denomina convenio o acuerdo, la obligacion del intérprete
esta en verificar si de ese convenio o acuerdo surgen obligaciones de dar, hacer
o no hacer alguna cosa, porque si esto es asi realmente nos encontramos ante un
contrato y por lo tanto dicha relacion juridica debe regirse sin duda alguna por
normas contractuales del Estado (Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Seccion tercera. Subseccion C, 2017)

Conviene entonces estudiar de donde proviene la necesidad de esta causal
de contratacion directa; dicho de otro modo ;qué motiva que los contratos entre
entidades de naturaleza publica sean celebrados de forma directa?

Respecto a la contratacion directa (Palacio Hincapie, 2004) menciona que por este
procedimiento, como dice Sayagués Laso, la entidad busca al contratante de la
misma manera que los particulares (...)la contratacion directa agiliza la conclusion
del negocio juridico, pero limita la libre concurrencia, principio que permite la
abierta confrontacion de propuestas para obtener la escogencia de la mas favorable,
mediante la existencia de bases reales, que en ocasiones no se presenta en el tramite
directo (...) No obstante, la contratacion directa también es un procedimiento de
seleccion reglado, que sigue los principios de la seleccion objetiva, pero rodeado de
una publicidad limitada o parcial, por el alcance restringido que tiene la invitacion
a contratar (...) (Araujo Ofiate, Barrantes Venegas, Betancur Escobar, Castro
Cuenca, & Alvarez Rojas, 2011, pag. 241).

Pude deducirse de este texto que por un lado la contratacion directa agiliza
la conclusion del contrato, lo cual resulta muy util para las entidades estatales en
ciertos casos, ademas de ser un procedimiento de seleccion que debe respetar los
principios que rigen el estatuto. Sin embargo, existe otra realidad que no puede
ser ignorada, en la cual la contratacion directa limita la libre concurrencia y la
publicidad.

Respecto a la utilidad del contrato interadministrativo, conviene retener que
“su correcta y debida utilizacion lleva a que las entidades publicas puedan obtener
bienes y servicios de manera eficiente dentro del mismo sector publico por los
entes que tienen la especialidad de prestarlos, por ser propios de su competencia
funcional” (Aratjo Ofate, Barrantes Venegas, Betancur Escobar, Castro Cuenca,
& Alvarez Rojas, 2011, pag. 255).

Para una correcta utilizacion de esta modalidad de seleccion, las condiciones
que permiten la conclusion de un contrato interadministrativo estan encaminadas
a evitar casos de corrupcion y buscan que el objeto del contrato sea ejecutado de
forma adecuada.
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Respecto al derecho francés, se ha enfatizado en que no se otorga un
procedimiento particular para la celebracion de contratos entre sujetos de derecho
publico, y esto obedece también a que se hace inconcebible asignar el beneficio de la
contratacion directa por el simple hecho de estar en presencia de un contratista con
naturaleza de derecho publico (Eckert, Gabriel, 2013, pag. 849); como se explicara
mas adelante, un caso semejante violaria principios tales como la no discriminacion
y la igualdad de trato.

En relacion con un reporte realizado por la OCDE sobre la contratacion
publica en Colombia, este senala que alrededor del 60% de los contratos estatales
son celebrados bajo la modalidad de contratacion directa, situacion que llama
particularmente la atencion teniendo en cuenta que la regla general es la licitacion
publica; por esta razon, en este informe se hace la invitacion a seguir diversas
recomendaciones que ha sefialado esta organizacion, dentro de las cuales se destaca
que las excepciones a la licitacion publica deben ser limitadas, predefinidas, y deben
contener una apropiada justificacion (OECD, 2016, pags. 67-72).

En cuanto a la constitucionalidad de la contratacion directa por medio de la cau-
sal de interadministrativos, en una ocasion se le demando a la Corte Constitucional
examinar el paragrafo del articulo 2 de la ley 80 de 1993, donde el demandante
argumentaba que éste violaba el articulo 13 de la Constitucion politica, ya que:

(...)en su criterio, ha servido para que las entidades publicas burlen el principio
de escogencia objetiva del contratista mediante licitacion publica, al permitirles
contratar directamente acudiendo a la figura de los convenios interadministrativos
con cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, practica
ésta con la que se busca precisamente privar a los asociados de la posibilidad de
participar en el proceso licitatorio, por lo que resulta contraria al principio de
igualdad, en cuanto su contenido normativo va en contravia con la igualdad de
oportunidades (Sentencia C-040, 2000).

Respecto a este sefialamiento, la Corte resaltd que no podia pronunciarse frente
a los cargos del demandante ya que estos deben referirse al contenido de la norma
en abstracto, y no a su desarrollo o aplicacion. Para la Corte, no existe un principio
de razén suficiente en su argumento, ya que en esta modalidad de seleccion también
rigen los principios en materia de contratacion estatal, los cuales garantizan la
igualdad de oportunidades. Igualmente, expresa la Corte su conocimiento de las
malas practicas en materia de contratos interadministrativos, al precisar que:

(...) Lo dicho en esta sentencia no significa en modo alguno que a la Corte le resulten
indiferentes los nefastos efectos que en el patrimonio publico puede ocasionar la
evasion de los controles y de la fiscalizacion de los ciudadanos y de las autoridades,
pues ello, ciertamente, abona el terreno de la corrupcion administrativa que,
principalmente en el campo de la contratacion publica ha alcanzado en el ultimo
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tiempo niveles insospechados, lo cual representa una desviacion de cuantiosisimos
recursos publicos de la inversion publica social, que atenta contra las metas de
crecimiento econémico y de mejoramiento de las condiciones de vida de la mayoria
de los colombianos (...) (Sentencia C-040, 2000).

Sin embargo, enfatiza que “No es la accion publica de inconstitucionalidad el
mecanismo apropiado para combatir dichas practicas, contrarrestar sus devastadores
efectos o responsabilizar a quienes incurren en tan repudiables conductas de
apropiacion del patrimonio publico” (Sentencia C-040, 2000).

2.1.2. El contrato interadministrativo: una excepcion a la licitacion
publica pero no al estatuto de contratacion estatal

Aunque la contratacion directa constituye una excepcion a la licitacion ptblica,
esto no significa que constituya una excepcion a los principios del estatuto general
de contratacion de la Administracion piblica; este tipo de contratacion sigue siendo
una modalidad de seleccion sujeta a ciertos principios. En diversas ocasiones el
Consejo de Estado colombiano se ha pronunciado sobre la obligacion de respetar
ciertas exigencias y procedimientos especificos (Sentencia Accion Publica de
Nulidad 17767, 2011).

Para el Consejo de Estado, las modalidades de seleccion del contratista estan
sujetas de forma general a los principios que rigen la actividad contractual del
Estado:

(...)Queda entonces claramente establecido que tanto la licitacion y concurso
publicos, como la contratacion directa, constituyen procedimientos administrativos
o formas de seleccion del contratista particular, previstos por la ley de contratacion,
los cuales, en todos los casos, deben estar regidos por los principios que orientan la
actividad contractual y que son de obligatorio cumplimiento tanto para las entidades
publicas como para los oferentes o contratistas segun el caso(...) (Sentencia Accion
Publica de Nulidad 15324, 2007).

Por lo tanto, si la persona publica se encuentra en uno de los casos en los
que se puede emplear la contratacion directa; como es el caso de los contratos
interadministrativos, tiene la obligacion de respetar los postulados que vienen de
ser citados.

Respecto al tema de la aplicacion de los principios legales y constitucionales
a la modalidad de seleccion directa, el Consejo de Estado ha desarrollado en su
jurisprudencia un analisis que llama particularmente la atencion, ya que, si bien este
organo reconoce el respeto obligatorio de los principios en todas las modalidades de
escogencia del contratista, enfatiza que los principios no rigen de manera idéntica
en todas las modalidades de seleccion:
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(...) Porque si bien es cierto que en todos los procesos de seleccion de contratistas
rigen los principios de la contratacion estatal —incluso los de la funcion
administrativa (art. 209 CP.)-, eso no significa que lo hagan de manera idéntica
siempre, como parece entenderlo el actor. Es decir, que la publicidad, la seleccion
objetiva y los demas principios que rigen en la contratacion tiene en la licitacion
publica un alcance distinto que en la seleccion abreviada, y mas ain que en la
contratacion directa. No obstante, es claro que rigen en todos los procesos, pero
en forma matizada: mientras mas sencilla es la forma de seleccion, menos intensos
son los principios aplicables a esos procedimientos (...) (Sentencia Accion Publica
de Nulidad 37044, 2011).

Esta aclaracion la hace el Consejo de Estado con ocasion de una accidon de

nulidad contra el Decreto 2474 de 2008, el cual en el articulo 82 permitia a las
autoridades contratar de forma directa y sin la necesidad de obtener varias ofertas
(Decreto 2474, 2008). Para el Consejo de Estado, es valido que en la contratacion
directa se disminuya la fuerza natural de los principios, haciendo una comparacion
con la modalidad de licitacion publica:

Es legitimo que en este supuesto se disminuya la fuerza natural de los principios,
pero eso no significa que desaparezcan, porque siguen actuando, pero en forma
reducida, adaptandose a las circunstancias propias de espacios que se sabe no son
los mismos que se presentan en la licitacion. Es por eso que la objetividad no se
puede exigir exactamente como se manifiesta en la licitacion publica -donde hay
muchas ofertas-, porque en la contratacion directa existe un solo participante. De
igual forma, la publicidad tampoco rige como lo hace en la licitacion, donde aplica
hasta en la invitacion a presentar ofertas; pero tratandose de la contratacion directa
es contradictorio considerar siquiera esta posibilidad®.

Recientemente en una sentencia de 2018, el Consejo de Estado ha precisado

que por ejemplo la pluralidad de ofertas no es necesaria en la contratacion directa,
toda vez que esta postura encuentra fundamentos que permiten limitar la libre
concurrencia:

(.--)En cuanto a lo primero, la validez de la restriccion se ha fundado, de una
parte, en el caracter relativo y restrictivo de dicho principio, y, de otro lado, en
la libre configuracion normativa del legislador, con base en consideraciones de
conveniencia por él estimadas razonables y proporcionales, segun la finalidad y
proposito de cada modalidad de seleccion (...) (Sentencia Auto 50222, 2014).

(...) En cuanto a lo segundo, se ha aceptado que la seleccion objetiva fundada en
el ofrecimiento mas favorable no depende tinicamente del cotejo entre ofertas sino
también de métodos que, aun prescindiendo de dicha comparacion, garanticen que

B3 Ibid.
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la respectiva escogencia se ajuste a los criterios legales de seleccion objetiva, a los
precios o condiciones del mercado y a los estudios y deducciones de la entidad o
de los organismos consultores o asesores designados para ello'.

Ya que en la contratacion directa es posible prescindir del cotejo de ofertas,
o de la invitacion a presentarlas, resulta de suma importancia aspectos como la
elaboracion de los pliegos de condiciones y de los estudios previos al contrato, los
cuales van a permitir que la entidad pueda realizar una comparacion y escoger la
oferta mas favorable. De forma textual el Consejo de Estado explico esta idea de
la siguiente manera:

(...) cuando la pluralidad de ofertas no se estima necesaria (contratacion directa),
el tinico parametro de comparaciéon con el que cuenta la administracién para
establecer la favorabilidad de la contratacion estd determinado por los documentos
elaborados por ella unilateralmente (...). En tal circunstancia, el rigor con el que
la entidad haya estructurado el proceso de contratacion y elaborado sus estudios
previos cobrarad la mayor de las relevancias, pues sera el unico parametro con
el que contard la entidad publica para definir la favorabilidad de la contratacion
(Sentencia Accion Publica de Nulidad 36805, 2010).

Igualmente, a proposito de un contrato interadministrativo celebrado sin la
previa definicion de criterios de seleccion, la Corte Suprema de Justicia manifestd
que:

(...) encuentra la Corte que le asistio razon al ad-quem al puntualizar que la
obligacion de seleccion objetiva fue desatendida con ocasion del “Convenio
interadministrativo N° 046” (...), pues las pruebas aportadas permiten concluir
que no se implementd procedimiento alguno para garantizar la concurrencia de
oferentes que estuvieran en condiciones de asumir el objeto contractual, de suerte
que la Universidad de La Guajira resulté contratada sin que se sepa qué criterios
determinaron su seleccion (Sentencia Casacion 38464, 2015).

Por otro lado, la legislacion colombiana establece ciertas particularidades para
los contratos interadministrativos, la cuales conviene resaltar:

En un primer tiempo, se hace necesaria la publicacion de un acto administrativo
donde se justifique la contratacion directa, el Decreto 1082 de 2015 sefiala una
lista con la informacién que debe aparecer en el acto: la Administracion debe
indicar el motivo por el cual celebra el contrato de forma directa, en particular,
debe referirse a una de las causales que permiten emplear esta modalidad, estas
causales estan expuestas en la ley 1150 de 2007, entre las cuales se encuentran los
contratos interadministrativos; En seguida, el documento debe indicar el objeto

4 Ibid. Sentencia 50222, 2018.
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del contrato, los medios financieros, los medios para consultar los pliegos de
condiciones y los demas documentos del contrato. Finalmente, el articulo presenta
algunas excepciones a esta obligacion de justificar el contrato, como es el caso de
los contratos de servicios profesionales y los interadministrativos que celebra el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el Banco de la Republica (Decreto
1082, 2015).

En cuanto a la publicacion de los estudios y documentos previos en la
contratacion directa, los inicos contratos interadministrativos que estan exceptos de
esta publicidad son los celebrados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
con el Banco de la Republica (Decreto 1082, 2015).

2.2 La calidad de persona publica del contratista no es sinonimo de
excepcion a las reglas de publicidad y de competencia

2.2.1. Las personas de naturaleza publica: Un operador economico como
cualquier otro

Como se ha venido mencionando, la legislacion francesa no asigna un
procedimiento particular frente al hecho de que el candidato a un contrato publico
sea también un sujeto de derecho publico. Es asi como tampoco adopta un criterio de
favorabilidad que permita la exclusion de las reglas de publicidad y de competencia.
De una parte, esta idea encuentra su respaldo en los principios fundamentales de
la commande publique, plasmados tanto en el derecho europeo como en el derecho
interno francés, los cuales han conocido de un importante desarrollo que amerita un
profundo estudio que no sera abordado en este trabajo'®. Por otro lado, el caracter
imperativo de la competencia y la nocion de operador econémico hacen que los
sujetos de derecho publico sean vistos como uno mas en el marcado.

Se ha hecho mencion de que la nocion de operador econdémico viene de la
capacidad que tiene un candidato de asegurar la ejecucion de un contrato, sin
importar aspectos como su estatuto, su presencia en el mercado, etc. Por lo tanto,
los sujetos de derecho publico pueden participar en la atribucion de contratos
publicos como cualquier privado que ostente la calidad de operador econoémico.
Sim embargo, esta nocion de operador econémico también justifica la idea de que
ninguno debe beneficiar de un trato preferencial frente a la exclusion de reglas de
publicidad y de competencia.

5 Ver Llorens, F. Principe de transparence et contrats publics. En Contrats et Marchés publics n° 1, Revues
juridiques Lexis 360. 2004, chron. 1.
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Como lo comenta la profesora Héléne Hoepffner, la nocién de operador
economico fue introducida en el codigo francés de marchés publics de 2006, el cual
tomaba en cuenta la nocion de la Directiva 2004/18 en su articulo 1 (Hoepftner,
2016, pag. 115). Actualmente, la Directiva 2014/24/UE lo define de la siguiente
forma en el considerando 14:

“Procede aclarar que el concepto de «operador econémico» debe interpretarse en
un sentido amplio a fin de que incluya a cualquier persona o entidad que ofrezca
la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios en el
mercado, independientemente de la forma juridica que haya escogido para operar
en él. Por consiguiente, las empresas, las sucursales, las filiales, las asociaciones,
las sociedades cooperativas, las sociedades andnimas, las universidades, publicas
y privadas, y otras formas de entidades distintas de las personas fisicas deben estar
todas ellas incluidas en el concepto de operador econdomico, sean 0 no «personas
juridicas» en todas las circunstancias” (Directive 2014/24/UE, 2014).

Por otra parte, el nuevo codigo de la commande publique también otorga una
definicion de operador econdmico, agrupando en esta nocioén a personas fisicas o
morales, publicas o privadas, con o sin personalidad moral, y que ofrezcan en el
mercado la realizacion de un trabajo, el suministro de productos, o la prestacion
de un servicio (Code de la commande publique, 2018)'¢.

Tanto la Directiva en su articulo 1, numeral 2, como el Codigo en su articulo
L111-1, establecen que los contratos publicos son concluidos entre poderes
adjudicadores/entidades adjudicadoras y operadores econdomicos, por lo tanto, estos
estan sometidos al respeto de los principios de la commande publique, impidiendo
asi que se favorezca a determinados operadores econdmicos.

Es importante considerar que estos principios se aplican incluso en ausencia de
un texto que indique de forma precisa su caracter vinculante, esta idea se evoca en
relacion con la jurisprudencia Telaustria (Arrét C-324/98, 2000) (Delaunay, 2018,
pag. 23), que ha sido empleada por la doctrina para sostener este punto de vista.
Como lo explica el profesor Laurent Richer (Richer, Laurent; Lichére, Frangois,
2016, pag. 441), en esta decision el Tribunal de Justicia hizo hincapié en un contrato
que no estaba sometido a [ ‘ordonnance; el Tribunal concluye que incluso en este

Segun el codigo de la commande publique, un operador econdmico es toda persona natural o juridica,
con naturaleza publica o privada, o todo grupo de personas que tenga o no personalidad juridica, y que
ofrezca en el mercado la realizacion de contratos de obra, el suministro de productos, o la prestacion
de servicios. Cédigo de la Commande publique, articulo L1220-1 : “Est un opérateur économique toute
personne physique ou morale, publique ou privée, ou tout groupement de personnes doté ou non de la
personnalité morale, qui offre sur le marché la réalisation de travaux ou d’ouvrages, la fourniture de
produits ou la prestation de services”.
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caso el contrato no escapa a las normas fundamentales del Tratado de la Unidon
Europea, ni al principio de no discriminacion. Especificamente, un punto de la
sentencia establece:

(...) Non obstant le fait que de tels contrats sont, au stade actuel du droit
communautaire, exclus du champ d’application de la directive 93/38, les entités
adjudicatrices les concluant sont, néanmoins, tenues de respecter les régles
fondamentales du traité en général et le principe de non-discrimination en raison
de la nationalité en particulier, ce principe impliquant, notamment, une obligation
de transparence qui permet au pouvoir adjudicateur de s’assurer que ledit principe
est respecté «.

Para comprender el origen y las implicaciones de los principios fundamentales
de la contratacion publica, conviene tener en cuenta los principios de igualdad y
transparencia, los cuales desempefan un papel importante debido a las obligaciones
que imponen. Para este analisis, el autor Mathias Amilhat realiza la distincion y
la implicacion de estos dos principios en su fasciculo sobre contratacion publica y
principios fundamentales (Amilhat, 2015).

En cuanto a las reglas de publicidad y de competencia, Gabriel Eckert explica
que estas reglas buscan garantizar el buen funcionamiento del mercado, en la
medida en que los intereses o consideraciones de los organismos de derecho publico
son diferentes a los economicos (Eckert, Gabriel, 2013, pag. 849)%. De la misma
forma, los procedimientos de competencia “tendent alors a imposer aux personnes
publiques et, plus largement, aux pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices
de ne pas fausser la concurrence”, para el autor, esta es la razon por la que se da
una aproximacion extensiva del campo de aplicacion de la concurrencia, a través
de la promocion de principios como la transparencia de los procedimientos, lo que
conduce a que la calidad de persona publica del contratista no justifique por si sola
una excepcion a las reglas de publicidad y de competencia®.

A partir de este panorama, conviene indagarse si existe alguna posibilidad de
excluir contratos entre sujetos de derecho publico de la aplicacién de las reglas

Ibid, Sentencia Telaustria. “No obstante el hecho de que dichos contratos; a la luz del derecho comunitario,
estan excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 93/38, las entidades contratantes que los concluyen
deben, sin embargo, respetar en general las normas fundamentales del Tratado y de forma particular el
principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad; este principio implica, entre otras cosas, una
obligacion de transparencia que permite a la autoridad contratante asegurar el respeto de dicho principio”.

Para explicar esta idea, el autor cita la sentencia C-470/99 Universale-Bau AG c/ Entsorgungsbtriebe
Simmering Gmbh del Tribunal de Justicia de la Union Europea, comentario de T. Gliozzo, en AJDA.
2003, 623.

9 Ibid pag. 849.
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de publicidad y de competencia, el derecho europeo y francés muestran que si es
posible gracias a los denominados contratos “in house” o “quasi-régie”, los cuales
son objeto del cumplimento de condiciones que buscan recrear un analisis que
permita respetar los principios en materia de publicidad y de competencia.

2.2.2. Los contratos celebrados dentro de la esfera publica como excepcion
a las reglas de publicidad y de competencia

Si bien la excepcion in house ha tenido su origen en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, actualmente tanto el legislador europeo como el
legislador francés han procedido a su codificacion. Asi las cosas, en el derecho
europeo encontramos que las directivas sobre la conclusion de marchés publics
(Directive 2014/24/UE, 2014) y sobre la atribucion de los contratos de concesion
(Directive 2014/23/UE, 2014), exponen las diversas posibilidades para la celebracion
del contrato in house. Igualmente, el codigo de la commande publique contempla
esta posibilidad bajo el nombre de “quasi-régie” en sus articulos L2511-1 al L2511-5
(Code de la commande publique, 2018).

Al igual que en los demas contratos de la commande publique, las partes
estan conformadas por un poder adjudicador/entidad adjudicadora y un operador
econdémico (entidad controlada). Sin embargo, a la diferencia de otro contrato
publico, el contratista en un contrato de quasi-régie debe tener cierta dependencia
del poder adjudicador con quien contrata. Para el profesor Laurent Richer la
dependencia del contratista es tanto administrativa como econdmica, “/[ est
nécessaire que le prestataire ne puisse étre qualifié de tiers, ce qui résulte d’un
double test de dépendance a la fois administrative et économique” (Richer,
Laurent; Lichére, Frangois, 2016, pag. 388). Ante todo, es necesario conservar
esta dependencia.

Lo que hace particular al contrato de quasi-régie, y por lo tanto lo que permite
que se constituya como una excepcion a las reglas de publicidad y de competencia,
es que su identificacion esta condicionada a la existencia de los criterios de control
analogo, de participacion de capitales privados, y a las actividades que realiza la
entidad controlada.

Codigo de la Commande publique, Partie 1égislative créé par Ordonnance n® 2018-1074 du 26 novembre
2018.
«Sont soumis aux régles définies au titre II les marchés publics conclus par un pouvoir adjudicateur, y
compris lorsqu’il agit en qualité d’entité adjudicatrice, avec une personne morale de droit public ou de
droit privé lorsque les conditions suivantes sont réunies(....)».
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El control analogo como condicion obligatoria para identificar el contrato de
quasi-régie, es senalado por el articulo L2511-1 del codigo de la commande publique,
el cual destaca que el poder adjudicador debe ejercer un tal control; como el que
¢l ejerce sobre sus propios servicios, sobre la persona juridica controlada (Code
de la commande publique, 2018). De la misma manera, este articulo indica que
para que el control andlogo exista, es necesario que el poder adjudicador ejerza
una influencia decisiva sobre la entidad controlada, la influencia se ve reflejada
tanto en objetivos estratégicos como en las decisiones importantes que toma la
persona juridica. Lauren Richer explica que esta condicion «mantiene un enfoque
subjetivo, que sin duda es inevitable» (Richer, Laurent; Lichére, Frangois, 2016,
pag. 389). El control andlogo también se puede ejercer de forma conjunta, es decir,
varios poderes adjudicadores pueden ejercerlo sobre una entidad, siempre y cuando
que todos los poderes adjudicadores estén asociados con la entidad, incluso si su
participacion es baja, tal como lo establece la jurisprudencia ASEMFO de 2007
(Arrét C-295/05, 2007).

En cuanto a la participacion de capitales privados en la entidad controlada, en
un primer tiempo la jurisprudencia europea previo la exclusion de todas las formas
de capital privado en la entidad controlada en un contrato de quasi-régie, es el caso
de las sentencias Stadt Halle y CONAME?. No obstante, las directivas europeas
y la ley en el derecho francés han determinado la posibilidad de participacion
privada en determinadas condiciones. Es asi como la jurisprudencia europea ha
experimentado una atenuacion considerable, la presencia de capital privado en una
entidad que participa en el contrato de quasi-régie ya no es necesariamente una
situacion que excluye la adjudicacion. En principio, la entidad controlada no debe
involucrar la participacion directa de capital privado, es decir, la participacion del
capital privado que no sea de forma directa se admitira bajo ciertas condiciones: El
capital privado no debe otorgar ningun control ni capacidad de bloqueo, estas formas
de participacion privada deben ser exigidas por la legislacion nacional, y dichas
participaciones no deben tener una influencia decisiva en la entidad controlada
(Code de la commande publique, 2018)*.

La ley en materia de contratos publicos también indica que, para que exista un
contrato de quasi-régie, “‘la entidad controlada realiza mas del 80% de su actividad

2 Respecto a larelacion de quasi-régie entre el poder adjudicador y la entidad controlada, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo: C-26/03 Stadt Halle de 11 de enero de 2005, dispuso que la participacion,
incluso minoritaria, de capital privado en la entidad controlada, excluye la posibilidad de control analogo.
Esta idea fue confirmada por la sentencia No. C-231/03 CONAME v. Commune di Cingia de Botti de 21
de julio de 2005.

22 Estas condiciones son establecidas por el codigo de la commande publique en su articulo Article L2511-1, 3.
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en el marco de las tareas que le confia el poder adjudicador, o que le confia otra
persona juridica que ¢él controla” (Code de la commande publique, 2018)**. Como
lo explicé la Direccion de Asuntos Juridicos, para considerar que el contratista esta
totalmente vinculado al poder adjudicador, las prestaciones de la entidad deben ser
para el beneficio exclusivo del poder adjudicador (Direction des Affaires Juridiques,
2016, pag. 3). La idea es que las prestaciones de la persona juridica controlada sean
comparables a aquellas prestaciones a las cuales tendria acceso el poder adjudicador,
si recurriera a sus recursos internos. Como resultado, se tendria una entidad que
esta totalmente dedicada a las necesidades de los poderes adjudicadores que la
controlan. Por lo tanto, el otro 20% de la actividad se puede ejercer en el mercado.

Una vez que un contrato cumple con las condiciones establecidas, no estara
sujeto a las reglas de publicidad y de competencia en materia contractual. Para
explicar la logica del contrato de quasi-régie, autores como Laurent Richer han
recurrido a un analisis del principio de transparencia y del principio de libre
administracion de la administracion publica. Asi, para este autor, en un principio
el objetivo de las directivas europeas era la apertura del mercado interno, donde la
competencia ocupaba un lugar primordial e incluso otros objetivos como la lucha
contra la corrupcion o el buen uso de los fondos publicos, se situaban en un lugar
secundario. Sin embargo, sefiala el autor, la nueva directiva introduce un cambio
muy importante, ¢l indica que “c’est la fin du tout concurrentiel”, actualmente
objetivos como la libre eleccion de las autoridades publicas se ubican al mismo
nivel del desarrollo del mercado, de forma especifica “Cetfe directive ne remet
pas en cause les postulats dérivés de ['exigence fondamentale d’ouverture du
marché intérieur, mais elle introduit deux importants changements, d 'une part en
relativisant l'objectif d ouverture a la concurrence” (Richer, 2015).

Asi las cosas, si bien puede existir una “relativizacion” de objetivos como la
apertura a la competencia, el contrato de quasi-régie se presenta como una excepcion
fundamentada en circunstancias objetivas, ante la imposibilidad de establecer en el
derecho francés un trato preferencial apoyado en un criterio meramente organico.

Conclusiones

Tanto en Colombia como en Francia el ordenamiento juridico permite la
participacion de sujetos de derecho publico en los diversos procedimientos de
seleccion del contratista. Sin embargo, se evidencia que la ley colombiana va mas

% Nuevamente una condicion del articulo L2511-1, 2, del codigo de la commande publique.
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alla y otorga un tipo de tratamiento preferencial a estos sujetos, permitiéndoles
celebrar los contratos estatales bajo la modalidad de contratacion directa y a partir
de la causal de contratos interadministrativos.

En Colombia los contratos interadministrativos gozan de la modalidad de
contratacion directa gracias a la naturaleza publica del contratista, y su celebracion
esta sujeta a dos requisitos: que exista una relacion directa entre las obligaciones
derivadas del contrato y el objeto de la entidad ejecutora, y que no se incurra en
una de las causales que prohiben la conclusion de ciertos contratos por parte de
determinadas entidades estatales, estas causales son establecidas para combatir
los posibles casos de corrupcion; que en todo caso, son muy frecuentes en este
tipo de contrato. Por el contrario, si bien el derecho francés hasta hace algun
tiempo permitia que este tipo de relaciones interadministrativas fueran celebradas
de forma directa, actualmente y gracias a la influencia del derecho europeo, los
sujetos de derecho publico encarnan la nocién de operador econdmico y se establece
que su comportamiento en el mercado es como el de cualquier sujeto de derecho
privado. En Francia s6lo las circunstancias objetivas y debidamente justificadas
permiten que las reglas de publicidad y de competencia puedan ser excluidas, no se
encuentra fundamento alguno para una causal de contratacion directa en contratos
interadministrativos.

Una de las causales que permiten la contratacion directa entre ciertos sujetos
de derecho publico es la causal de contratos de quasi-régie o in house, los cuales
presentan una serie de requisitos que buscan no afectar el mercado y conciliar los
principios de libertad de organizacion de personas publicas y de libre competencia.

A partir del caso francés, es posible cuestionar si la causal colombiana de
contratacion directa en contratos interadministrativos realmente garantiza que
la competencia en el mercado no se vea afectada, o que la seleccion objetiva del
contratista no se encuentre transgredida. De igual manera, podria eventualmente
debatirse la conveniencia de desarrollar un concepto de operador econdomico en
Colombia al estilo de los paises europeos, esto con el fin de incrementar la igualdad
entre los proponentes y fortalecer la competencia en el mercado de compra publica.
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Resumen: Con la promulgacion de la Ley 599 de 1999 se establecieron las bases del
comercio electronico y, otorgandole eficacia, validez y fuerza probatoria a los mensajes
de datos, surgio la discusion de los titulos valores electronicos bajo el principio de la
equivalencia funcional; y si bien la anterior normativa permitié cumplir con los requisitos
esenciales de los titulos valores en el escenario digital, la misma se torné insuficiente
para garantizar, bajo criterios de unicidad, la circulacion de estos documentos cambiarios
inmateriales.

En la actualidad, atendiendo a los vacios en la anterior normativa, ha tomado fuerza
una propuesta legislativa que de manera expresa y especial pretende trasplantar a estos
documentos inmateriales el método centralizado propio del mercado bursatil, exigiéndose
que los titulos valores electronicos sean custodiados y/o administrados por Depositos
Centralizado de Valores, quienes seran responsables de expedir un certificado para efectos
del ejercicio de los derechos incorporados.

Sin perjuicio de los beneficios que podra reportar la anterior propuesta para la circulacion
de los titulos registrados en una base de datos centralizada, garantizandose también la
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trazabilidad de las operaciones y gravamenes sobre el documento inmaterial, se concluira
que lo anterior rompe con los principios esenciales de los titulos valores y se expondran
las consecuencias derivadas de ello.

Pese al analisis dogmatico contenido en el presente articulo, la conceptualizacion adecuada
de los titulos inmateriales que se valgan del mecanismo centralizado expuesto sera de
gran importancia para efectos del establecimiento de una regulaciéon mas apropiada a
sus caracteristicas propias, siendo respetuosos del método cientifico que debe reinar en
el Derecho.

Palabras Claves: Titulos Valores, Comercio Electronico, Factura Electronica, Depdsitos
Centralizados de Valores, Principio de incorporacion

Abstract: With the promulgation of Law 599 of 1999, the foundations of electronic
commerce were established and, giving efficiency, validity and probative force to data
messages, the discussion of electronic securities emerged under the principle of functional
equivalence; and although the previous regulations allowed to comply with the essential
requirements of securities in the digital scenario, it became insufficient to guarantee, under
unique criteria, the circulation of these intangible exchange documents.

Nowadays, in response to the gaps in the previous regulations, a legislative proposal that
expressly and specially intends to transplant the centralized method of the stock market
to these immaterial documents has been enforced, requiring that electronic securities be
guarded and / or managed by centralized securities deposits, who will be responsible for
issuing a certificate for the purposes of exercising the rights incorporated.

Without prejudice to the benefits that the previous proposal for the circulation of the titles
registered in a centralized database may report, also guaranteeing the traceability of the
operations and encumbrances on the intangible document, it will be concluded that the
above breaks with the essential principles of the securities and the consequences derived
from it will be exposed.

Despite the dogmatic analysis contained in this article, the adequate conceptualization of
the intangible titles that use the centralized mechanism exposed will be of great importance
for purposes of establishing a regulation more appropriate to their own characteristics,
being respectful of the scientific method that should reign in law.

Key Words: Securities, Electronic Commerce, Electronic Invoice, Centralized Securities
Deposits, Principle of incorporation.

Resumo: Com a promulgagdo da Lei n° 599, de 1999, foram estabelecidas as bases do
comércio eletronico e, dando eficacia, validade e forca probatdria as mensagens de dados,
a discussdo dos titulos eletronicos surgiu sob o principio da equivaléncia funcional; e,
embora a regulamentagdo anterior permitisse cumprir os requisitos essenciais dos titulos no
cendrio digital, tornou-se insuficiente para garantir, sob critérios de unicidade, a circulagio
desses documentos imateriais de troca.
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Actualmente, em resposta as lacunas da regulamentacdo anterior, entrou em vigor uma
proposta legislativa que pretende expressamente e sobretudo transplantar para estes
documentos intangiveis o método centralizado do mercado de valores mobiliarios, exigindo
que os valores mobilidrios electronicos sejam guardados e/ou administrados por Centrais
de Valores Mobiliarios, que serdo responsaveis pela emissdo de um certificado para efeitos
do exercicio dos direitos incorporados.

Sem prejuizo dos beneficios que a proposta anterior possa trazer para a circulagdo de
valores mobilidrios registrados em banco de dados centralizado, garantindo também
a rastreabilidade das operagdes e 6nus sobre o documento intangivel, conclui-se que
serdo explicitadas as rupturas com os principios essenciais dos valores mobiliarios e as
conseqiiéncias dele decorrentes.

Apesar da analise dogmatica contida neste artigo, a adequada conceituacdo dos titulos
imateriais que fazem uso do mecanismo centralizado exposto, sera de grande importancia
para os efeitos do estabelecimento de um regulamento mais adequado as suas proprias
caracteristicas, respeitando o método cientifico que deve reinar no Direito.

Palavras chave: Valores Mobiliarios, Comércio Electronico, Factura Electronica, Depositos
Centralizados de Valores Mobiliarios, Principio da Constituigao.

Résumé: Avec I’adoption de la loi 599 de 1999, les fondements du commerce électro-
nique ont été établis et, en donnant efficacité, validité et force probante aux messages
de données, la discussion sur les titres électroniques a émergé sous le principe de
I’équivalence fonctionnelle ; et bien que la réglementation précédente ait permis de
satisfaire aux exigences essentielles des titres dans le scénario numérique, elle est
devenue insuffisante pour garantir, selon des critéres de unicité, la circulation de ces
documents immatériels.

Actuellement, en réponse aux lacunes de la réglementation précédente, une proposition
législative est entrée en vigueur qui vise expressément et surtout a transposer a ces
documents immatériels la méthode centralisée du marché boursier, exigeant que les titres
¢électroniques soient gardés et/ou administrés par des dépositaires centralisés de titres, qui
seront chargés d’émettre un certificat aux fins de I’exercice des droits incorporés.

Sans préjudice des avantages que la proposition précédente peut apporter pour la circulation
des titres inscrits dans une base de données centralisée, garantissant également la tragabilité
des opérations et des charges sur le document immatériel, il sera conclu que ce qui précéde
rompt avec les principes essentiels des titres et les conséquences qui en découlent sera
expliqué.

Malgré l’analyse dogmatique contenue dans cet article, la conceptualisation adéquate
des titres immatériels qui utilisent le mécanisme centralisé expos¢, sera d’une grande
importance pour les effets de 1’établissement d’une réglementation plus appropriée a ses
propres caractéristiques, en respectant la méthode scientifique qui doit régner dans la Loi.

Mots-clés: Valeurs mobilieres, Commerce ¢lectronique, Facture électronique, Dépots
centralisés de valeurs mobilieres, Principe d’incorporation
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SUMARIO: Introduccion. — Problema de investigacion. — Metodologia. — Esquema
de resolucion del problema juridico. — Plan de redaccion — 1. Los Titulos Valores.
Principios esenciales y el mecanismo del endoso. —2. Marco juridico de los Titulos
Valores Electronicos— Ley de Comercio Electronico. — 2.1. Referencias al Derecho
Comparado. — 3. Los Depositos Centralizados de Valores y La anotacion en cuenta.
—4. Los titulos ejecutivos en el Ordenamiento Juridico Procesal Colombiano. — 5.
Caso paradigmatico de la Factura Electronica. — Conclusiones. — Referencias.

Introduccion

Los desarrollos tecnoldgicos e informaticos han tenido un importante impacto
en la humanidad, cambiando aquellos modelos y estandares de vida, hoy en dia
considerados obsoletos, brindando mayor comodidad y confort a la existencia del
ser humano, agilizando y facilitando las relaciones mercantiles y el trafico comercial
(Ruiz, 2007), reduciendo costos de transaccion, produccion y distribucion, y
eliminando tramites engorrosos, aun cuando no se pueda afirmar que los mismos
sean menos complejos. Son innumerables las modificaciones que ha atravesado
la sociedad en sus patrones sociales y culturales, como consecuencia de esta
nueva corriente que convierte la utilizacion de la tecnologia y la informatica en
una necesidad cotidiana. No en vano, la CEPAL ha manifestado que estamos en
presencia de una “economia digital” (Remolina N., 2018).

El Derecho, por su funcion normativa, esta llamado a brindar seguridad juridica!
y a establecer marcos regulatorios que permitan y promuevan la participacion de
los diferentes actores del mercado en el nuevo escenario digital. No obstante, ante
la imposibilidad e inconveniencia de una regulacion omnicomprensiva, se advierte
que el Derecho esta orientado a reglar solamente los actos con trascendencia
juridica, estableciendo paramentos de conducta, que a su vez consagran derechos
subjetivos? dignos de proteccion Estatal. Lo anterior, dentro de la Teoria Pura del
Derecho de Kelsen fue concebido como la significacion juridica (Kelsen, 1960,

pag. 61).

“[D]ebe entenderse la seguridad juridica como “certeza o conocimiento de la legalidad” (Roldan & Sudrez,
1997, pag. 203), y, por tanto, como previsibilidad de las consecuencias juridicas que se puedan derivar
de una determinada actuacion. Esta certeza es entendida como conocimiento cierto del ordenamiento
juridico aplicable y de los intereses que juridicamente se protegen” (Gallego, 2012, pag. 77)

)

H. Maurer, citado por Rodolfo Arango, seiiala que derecho subjetivo es “el poder legal reconocido a un
sujeto por medio de una norma legal, para la persecucion de intereses propios mediante la exigencia de
otro de hacer, permitir u omitir algo” (Arango, 2005, pags. 8-9); que debe estar en todo caso amparado
con el poder coercitivo del Estado con su administracion de justicia.
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Precisamente, los titulos valores, como un instrumento cambiario que beneficio
el trafico mercantil y brind6 un sello de garantia a las relaciones comerciales, no
podian estar excluidos de la era digital que hoy en dia se experimenta; y fue asi, como
con la ley de comercio electronico (Ley 527, 1999) se empez6 a hablar de titulos
valores electronicos; y se establecieron los presupuestos normativos necesarios y
suficientes para otorgarles significacion juridica a estos documentos inmateriales;
instrumentos que adicionalmente, bajo el principio de equivalencia funcional
(Sentencia C-662, 2000), permiten un trafico comercial mas agil y econoémico, el
acceso a nuevos mercados y la eliminacion de las fronteras geograficas, asi como
“una mayor seguridad a los inversionistas, en todo lo relacionado con la titularidad,
transmision y velocidad en las transacciones” (Patron, 2006, pag. 35).

Sibien la Ley 527 de 1999 ha establecido los presupuestos normativos necesarios
y suficientes para otorgarle significacion juridica a los titulos valores electronicos,
siendo estos Ultimos unos documentos inmateriales con relevancia para el Derecho
y con capacidad para producir efectos juridicos dignos de amparo jurisdiccional,
en cuanto contengan las menciones necesarias y llenen los respectivos requisitos
legales; la anterior normativa se ha quedado corta para efectos de contemplar
mecanismos que permitan garantizar principios no esenciales de los titulos valores,
como la circulacion. Precisamente, la Ley de Comercio Electronico, al centrar su
atencion en el valor probatorio del género de los mensajes de datos, no se refirié
explicitamente a los titulos valores electronicos, y no concibié mecanismos que
permitieran la circulacion de estos bajo criterios de trazabilidad y unicidad,
necesarios para establecer, v. gr., el tenedor legitimo o la persona facultada para el
ejercicio de la respectiva accion cambiaria (Santos Ibarra, 2017).

Como respuesta a lo anterior, para efectos de garantizar, la circulacion, la
judicializacion y el ejercicio de los demas derechos derivados de los titulos valores
electrénicos, en el Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de
la Camara de Representantes se equiparon los titulos valores a los valores, y se
contemplé acoger instituciones propias de estos ultimos para aplicarlos al escenario
cambiario, (Pico, 2018) y extender la figura de la anotacion en cuenta a los titulos
valores electronicos; sujetdndolos también a la regulacion y a la actividad de los
Depositos Centralizados de Valores. De esta manera, mediante una regulacion
especial y expresa, se pretendio estandarizar un registro centralizado de los titulos
valores electronicos, tal como ya se prevé para el caso paradigmatico de la factura
electronica en el Decreto 1349 de 2016°, que desconoce la naturaleza juridica de

3 Decreto 1349 de 2016 “Por el cual se adiciona un capitulo al Decreto Unico Reglamentario del Sector
Comercio, Industria y Turismo, Decreto 1074 de 2015, referente a la circulacion de la factura electronica
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estos y desconoce sus mecanismos propios de negociacion directa, entre otras
cosas (Velasco, 2017).

Problema de investigacion

Expuesto lo anterior, la pregunta problema, a cuya respuesta se circunscribird el
presente articulo de investigacion, podra sintetizarse en el jPor qué la aplicacion
del mecanismo de la “anotacion en cuenta” sobre los titulos valores electronicos,
para efectos de permitir su circulacion y transferencia, altera la naturaleza de este
tipo de documentos electronicos, impidiendo que puedan clasificarse como titulos
valores y sujetarse en un todo a una regulacion base ya establecida?

Sin perjuicio de los importantes beneficios que podra reportar en el ambito
mercantil la extension de la anotacion en cuenta a los titulos valores electronicos,
frente a lo cual no se hara mayor énfasis en el presente documento, se concluira
que la aplicacion de esta institucion del mercado bursatil socavara la naturaleza
juridica de estos documentos cambiarios, e impedira clasificarlos bajo la categoria
dogmatica de titulos valores.

Metodologia

Este articulo se desarrolla a partir de una investigacion de tipo cualitativo de
naturaleza interpretativa y reflexiva, donde prima el lenguaje de los conceptos y
se parte de informacion documental recolectada en razon al objeto de estudio, de
sus objetivos y del problema de investigacion.

El presente articulo también es el resultado de una investigacion documental,
donde se hizo un amplio analisis de la informacion escrita sobre un tema de estudio
especifico (los titulos valores electronicos), para lograr posteriormente establecer
relaciones, comparaciones, contrastes y posturas sobre el particular. Segiin Bernal
(2010) este tipo de investigacion depende fundamentalmente de la informacion que
se consulta como fuente de referencia, sin alterar su sentido o naturaleza; la cual en
el presente caso concreto corresponde en mayor medida a leyes, decretos y textos de
contenido dogmatico y académico que permiten establecer una situacion problema.

como titulo valor y se dictan otras disposiciones”. Esta normativa prevé el registro de las facturas elec-
tronicas que “permitira la consulta de informacion de las mismas (...) facilitaré la trazabilidad de dichas
facturas, bajo los estandares necesarios para el control del lavado de activos y garantizara el cumplimiento
de los principios de unicidad, autenticidad, integridad y no repudio de la factura electronica”.
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Adicionalmente, en la medida en que en este articulo se decantan las caracteris-
ticas esenciales de un objeto de estudio, es posible clasificar la investigacion aqui
materializada como descriptiva, en donde se “resefian las caracteristicas o rasgos
de la situacion o fenomeno objeto de estudio” (Bernal, 2010, pag. 113). Precisa-
mente en este articulo, se seleccionan las caracteristicas esenciales de la institucion
juridica de los titulos valores, para efectos de conceptualizarlos dogmaticamente y
diferenciandolos de otras categorias.

Esquema de resolucion del problema juridico

Para efectos de lograr el objetivo principal que se ha trazado en el presente articulo
y en desarrollo del marco teorico, del cual parte este documento de investigacion;
en primer lugar, se hara referencia a los titulos valores, y a su conceptualizacion.
Se advierte desde ya que, ante la multiplicidad de definiciones sobre el particular,
se tendrad un concepto principialistico de titulos valores, fundado en los principios
esenciales que debe cumplir todo documento para poder clasificarse como un titulo
valor. Esto vendra en beneficio de los objetivos secundarios implicitos en la presente
investigacion, toda vez que los principios esenciales decantados seran de suma
importancia para determinar si aquello que se denomina titulo valor electronico
comparte igual naturaleza, y no corresponde a una categoria dogmatica diferente.
Para lo anterior, este trabajo se apoyara en la doctrina establecida sobre la materia
y la definicion que trae el Codigo de Comercio de los titulos valores en el articulo
619 (Decreto 410, 1971).

Por los objetivos trazados en el presente articulo y la pregunta que se resolvera
en ¢él, en este acapite la atencion no se centrara en diferenciar los diversos titulos
valores inmateriales que han sido estudiados por la doctrina, siendo innecesario
hacer el contraste existente entre los titulos valores desmaterializados y aquellos
con una verdadera creacion digital, y se referiran de manera general como titulos
valores electronicos. En adicion, se hara una especial mencion a la ley de circulacion
que rige a los titulos valores tradicionales, toda vez que la pregunta de ;como el
comercio electronico, bajo el principio de equivalencia funcional, podra suplir
los mecanismos de transferencia de la propiedad previsto para los titulos valores
cartulares, sin afectar la naturaleza de estos?, alin representa un reto por superar,
siendo insuficiente la figura de la anotacion en cuenta, propia del mercado bursatil.

En segundo lugar, con una breve resefia sobre el marco juridico establecido
en la Ley de Comercio Electronico (Ley 527, 1999), la cual ha determinado los
requisitos de validez de los mensajes de datos y la capacidad probatoria de estos,
regulando importantes instituciones tales como las firmas digitales y las entidades
de certificacion; se concluira la posibilidad de hablar de titulos valores electronicos
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bajo criterios de autenticidad, seguridad y confiabilidad. Para esto tltimo, ademas de
hacer referencia a la anterior normativa, este articulo se apoyara en alguna doctrina
establecida con posterioridad a su expedicion, que da fe de la viabilidad juridica
de los titulos valores electronicos, aun cuando la praxis distaba mucho de la teoria.

En este punto, haciéndose referencia al Derecho Comparado, se podra evidenciar
que, como sucede en Colombia, en otras latitudes la discusion sobre los titulos va-
lores electronicos ha surgido como consecuencia de leyes genéricas sobre comercio
electronico y firma electrénica, sin que fuera necesario o se hayan promulgado
normas especiales y expresas sobre estos documentos cambiarios inmateriales.

En tercer lugar, para efectos de cumplir con el objetivo propuesto en el presente
documento de investigacion, se estudiara la normativa que regula los Depdsitos
Centralizados de Valores para entender la razon por la cual estos y la figura de
la anotacion en cuenta han sido considerados como una respuesta necesaria para
suplir el endoso, propio de los titulos valores cartulares, y permitir la circulacion
de los documentos cambiarios electronicos. En el respectivo acéapite se pondran
de presente las consecuencias de lo anterior, y como refuerzo a lo expuesto se
pondra de presente: (i) la normativa paradigmatica de la factura electrénica y (ii) la
percepcion de importantes doctrinantes y expertos en la materia. Adicionalmente,
en el analisis de los anteriores items, se explicara como la normatividad vigente
inspiro el Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara
de Representantes, la cual pretendio regular de manera especial, expresa y explicita
la institucion de los titulos valores electronicos en Colombia.

En este ultimo punto se realizara una breve resefia de los efectos practicos
de la regulaciéon propuesta, haciéndose énfasis en la judicializacion de los titulos
valores electronicos con fundamento en la regulacion procesal civil general, bajo
un analisis reflexivo y critico; y se expondra el caso paradigmatico de la factura
electronica, cuya regulacion en la materia resulta estar mas adelantada respecto
del régimen general.

Por ultimo, a modo de conclusiones, y con fundamento en lo expuesto, se
planteara (i) el por qué los presupuestos establecidos por la Ley de Comercio
Electronico son suficientes para sostener la significacion juridica de los titulos
valores electronicas; (ii) como la regulacion que se pretende ahora establecer de
manera generalizada para la circulacion y negociabilidad de los estos documentos
inmateriales impiden cumplir con los elementos esenciales de los titulos valores;
proponiendo también una regulacion y unos retos aun por superar para la circulacion
de verdaderos titulos valores electronicos; y (iii) cuales pueden ser los beneficios
practicos y las limitaciones que pueda representar el establecimiento de bases de
datos centralizadas para la custodia, administracion, registro y circulacion de
titulos valores inmateriales.
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Plan de redaccion

1.  Los titulos valores. Principios esenciales y el mecanismo del endoso.

No hay un consenso respecto a la definicion de titulo-valor, teniendo cada autor
su propio concepto, circunscrito en todo caso a los principios esenciales y derivados
que rigen a los mismos. El profesor José Alberto Gaitan sefiala:

Un titulo-valor es un documento formal, escrito en un material de facil manipulacién
y que al haber sido firmado y entregado voluntariamente por el creador en sefal de su
compromiso, al observar las menciones o formas especificas segun su clase, dota al
tenedor con un derecho preciso que se admite legalmente y es de facil transferencia
en el mercado gracias a su vocacion circulatoria (Gaitan, 2019, pag. 95).

Autores como Joaquin Garrigues (1981) o el austriaco Brunner (1973) hacen
énfasis en los principios de incorporacion y documentacion, y afirman que el titulo-
valor es un documento sobre un derecho privado, cuyo ejercicio esta condicionado
a la posesion del documento. Y otro grupo de autores citan al tratadista italiano
Cesare Vivante quien, haciendo énfasis en los principios de literalidad y autonomia,
define al titulo-valor como un documento necesario para ejercitar el derecho literal
y auténomo expresado en el mismo (1932).

Por su parte, el ordenamiento juridico colombiano ya ha adoptado claramente
una tendencia dentro de las anteriores acepciones, y en el art. 619 del Codigo
de Comercio establece que “los titulos valores son documentos necesarios para
legitimar el ejercicio del derecho literal y auténomo que en ellos se incorpora.
Pueden ser de contenido crediticio, corporativos o de participacion, y de tradicion
o representativos de mercancia” (Ley 527, 1999).

Del anterior concepto, el cual difiere en poco del concepto de titulos valores
electronicos que se propuso en el Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado
y 253 de 2017 de la Camara de Representantes, se han decantado doctrinaria y
jurisprudencialmente cuatro principios rectores de los titulos valores, entendidos
como “las virtudes esenciales anejas a estos documentos que [los] distinguen de
los de caracter comtn.” (Trujillo, 1999, pag. 70). Estos son: la incorporacion, la
literalidad, la legitimacion y la autonomia (Sentencia T-310, 2009). Seran estos
principios los que permitiran establecer si los documentos electrénicos aqui
estudiados pueden denominarse correctamente titulos valores o deben enmarcarse
en una categoria diferente.

En primer lugar, el principio esencial de la incorporacion expresa “la conexion
intima, indisoluble, permanente, desde el nacimiento hasta su muerte, entre el
derecho y el titulo” (Trujillo, 1999, pag. 38),y significa que “el titulo valor incorpora
en el documento que lo contiene un derecho de crédito, exigible al deudor cambiario
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por el tenedor legitimo del titulo” (Sentencia T-310, 2009) haciendo necesario,
junto con el principio de la legitimidad, 1a necesaria posesion del titulo para el
ejercicio de los derechos inmersos en el titulo, de tal forma que “sin la exhibicion
del documento, ni el deudor esta obligado a cumplir, ni cumplira con eficacia
liberatoria” (Uria, 1992, pag. 835).

En segundo lugar, respecto del principio esencial de la literalidad, la Corte
Suprema de Justicia sostiene que ¢l “determina la dimension de los derechos y las
obligaciones contenidas en el titulo valor, permitiéndole al tenedor atenerse a los
términos del documento, sin que, por regla general, puedan oponérsele excepciones
distintas a las que de ¢l surjan” (Sentencia N-051, 1993); salvo que quien ejercite la
accion cambiaria haya participado en el negocio juridico subyacente que dio lugar
a la emision del titulo-valor”.

Por su parte, el principio esencial de la legitimidad esta dado por la habilitacion
otorgada al tenedor legitimo del titulo valor que cumpla con la ley de circulacion
aplicable segun su naturaleza (titulos al portador, a la orden y nominativos), para
exigir, judicial o extrajudicialmente, la respectiva prestacion cambiaria (Sentencia
T-310, 2009) a quien se obligd con la suscripcion, y/o hacer ejercicio de los derechos
econdmicos y politicos derivados. Esto encuentra su sustento en el art. 624 del
Cdédigo de Comercio que establece que “[e]l ejercicio del derecho consignado en
un titulo valor requiere la exhibicion del mismo” (Ley 527, 1999).

En lo que concierne al principio esencial de /a autonomia se ha dicho que éste
implica el ejercicio independiente del derecho incorporado en el titulo valor por parte
de su tenedor legitimo; y asi, la posibilidad de transmitir el titulo, de conformidad
con su ley de circulacion, y la facultad de recibir y poder ejercer un derecho cartular
originario y no derivado del endosante, “que no puede ser restringido ni destruido
en virtud de las relaciones existentes entre los anteriores poseedores y el deudor”
(Vivante, 1932, pag. 953). Lo anterior se materializa en el numeral 12 del art. 784
del Cédigo de Comercio Colombiano (Ley 527, 1999) que sefiala que no podran
proponerse con €xito como excepciones a la accion cambiaria las derivadas del
negocio juridico que dio origen a la creacion o transferencia del titulo, salvo que el
demandante haya sido parte en dicha relacion juridica sustancial o se trate de un
tenedor carente de buena fe calificada.

El numeral 12 del art. 784 del Cédigo de Comercio prevé que contra la accion cambiaria podran oponerse
las excepciones “derivadas del negocio juridico que dio origen a la creacion o transferencia del titulo,
contra el demandante que haya sido parte en el respectivo negocio o contra cualquier otro demandante
que no sea tenedor de buena fe exenta de culpa”. (Decreto 410, 1971).
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Bajo el entendido de que los principios rectores o esenciales son aquellos que
permiten categorizar una determinada cosa diferenciandola de otra, y que estos,
en consecuencia, no pueden admitir excepciones; la circulacion puede clasificarse
como un elemento de la naturaleza de los titulos valores, seglin la clasificacion
dogmatica que trae el art. 1501 del Codigo Civil Colombiano (1873)°, méas no de su
esencia. Si bien los titulos valores por su naturaleza son documentos negociables,
la transferencia de estos también puede estar limitada por la ley de circulacion
que los rige o por las restricciones que pueda imponer su emisor, v gr., cuando se
limita el pago de un cheque a su primer beneficiario. Entendiendo parcialmente
lo anterior, tal y como se evidenciara mas adelante, el Proyecto de Ley No. 106
de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara de Representantes exigia en su
texto la utilizacion e implementacion de mecanismos que permitieran establecer la
trazabilidad de las actividades que se realicen sobre los titulos valores electronicos.

Los titulos valores, atendiendo la ley de circulacion que los rige y lo establecido
en los articulos 648 y siguientes del Codigo de Comercio, pueden clasificarse en
titulos (i) al portador; (ii) a la orden; o (iii) nominativos. Mientras los titulos al
portador establecen que la tenencia del documento contentivo de la prestacion
cambiaria ocasionada por la mera entrega dara lugar a exigirla y cobrarla, los titulos
a la orden requeriran para su transferencia, ademas de la entrega del respectivo
documento, la figura del endoso; y los titulos nominativos, ademas de la entrega y
del endoso, dara derecho a su adquirente a su inscripcion en el registro que llevara
para tal caso el creador o emisor del titulo (xx citar concepto 1999076614-3 del 26
de abril de 2000 dela superintendencia financiera de Colombia).

La posibilidad de suplir esta clasificaciéon en un escenario digital, bajo el
principio de la equivalencia funcional, perdia trascendencia juridica en el Proyecto
de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara de Representantes,
toda vez que esta propuesta circunscribia la transferencia de la propiedad del
respectivo documento electronico a la utilizacién del mecanismo de la anotacion
en cuenta en un registro centralizado a cargo de un administrador de una base de
datos creada para el depdsito, custodia y administracion de titulos inmateriales.

El Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara de
Representantes, lejos de establecer una naturaleza propia para los titulos valores

Art. 1501 del Cédigo Civil Colombiano. “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia,
las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas
sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de
un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula
especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que
se le agregan por medio de clausulas especiales” (Ley 84, 1873).
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electronicos, sostenia que estos documentos inmateriales se sujetaban a los
principios expuestos y, adicionalmente, a los principios de neutralidad tecnologica
(originariamente establecido en la regulacion de la factura electrénica®) y de
equivalencia funcional. Paraddjicamente, la neutralidad tecnologica que abre la
puerta para la utilizacion de cualquier tipo de “método, procedimiento, dispositivo
o tecnologia para crear, circular o realizar cualquier acto cambiario un titulo
valor electronico (...), que garantice autenticidad, integridad, disponibilidad y
trazabilidad” (Proyecto de Ley 106, 2016, pag. art.3) (Proyecto de Ley 253, 2017,
pag. art. 3), en la anterior propuesta legislativa se encontraba restringida a un solo
mecanismo (la anotacion en cuenta mediante Depositos Centralizados de Valores).

Sobre el particular, la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional sobre Documentos Transmisibles Electronicos,
siendo una herramienta normativa de Soft Law, ha establecido unos parametros
de fiabilidad que sugieren deben ser tenidos en cuenta para la evaluacion de
los mecanismos tecnologicos que se llegaren a emplear, debiendo estos: (i) ser
apropiados para la funcion para la cual se utiliza; (ii) estar sujetos a la norma
operacional que se establezca sobre el particular y a las normas que regulen el
sector; (iii) dar garantia de la integridad de la informacion; (iv) tener la capacidad de
impedir el acceso y uso no autorizado al sistema; (v) brindar seguridad frente a los
equipos y programas informativos utilizados; (vi) permitir la auditoria por un 6rgano
independiente de supervision y acreditacion; (vii) permitir que los Documentos
Transmisibles puedan ser identificados e individualizados, y puedan ser objeto de
control por parte de sus titulares desde su creacion hasta que pierda toda validez o
eficacia, entre otras. (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, 2018, pag. art. 12).

Por su parte, como explica (Cardenas Caycedo, 2016) el principio de la equiva-
lencia funcional, cuyo origen y desarrollo en el Ordenamiento Juridico Colombiano
se remonta a la Ley de Comercio Electronico, busca suplir las propiedades de los
titulos valores cartulares en el escenario digital’, previendo que: (i) un documento
escrito equivaldré juridicamente a un mensaje de datos si la informacion contenida

¢ ElDecreto 1349 de 2016, en su articulo 2.2.2.53.3, sin establecer un medio tinico, estandarizado o especifico,
prevé que “la factura electronica podra ser expedida, emitida, recibida, aceptada, archivada, circulada
o ser objeto de cualquier otro acto usando cualquier tipo de tecnologia disponible, siempre y cuando se
cumplan todos los requisitos legales establecidos y la respectiva tecnologia garantice su autenticidad e
integridad desde su expedicion y durante todo el tiempo de su conservacion”; sin que pueda negarsele su
valor y efectos en el ambito juridico.

“[L]a funcioén juridica que cumple la instrumentacion escrita y autoégrafa de todo acto juridico, o su

expresion oral, la cumple la instrumentacion electronica a través de un mensaje de datos” (Rincon E. ,
2017, pag. 87)
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en €l es accesible para su ulterior consulta; (ii) se cumple con el requisito de la
firma si se utilizan mecanismos como la firma electronica o la firma digital®; (iii)
un mensaje de datos es original si se puede garantizar su integridad y no alteracién
posterior; y (iv) un titulo valor electronico goza de los mismos efectos, derechos,
acciones y prerrogativas que un titulo valor cartular si cumple con los requisitos
formales y menciones necesarias exigidas en la ley (Ley 527, 1999).

2. Marco juridico de los titulos valores electronicos—
Ley de comercio electronico.

El Derecho, bajo una optica Kelseniana, lejos de derivar mandatos juridicos
del ser y de tener una funciéon netamente descriptiva o contemplativa de los
acontecimientos externos, y de los usos y avances en el campo de la tecnologia y
la informatica; sin ser indiferente, establece normas juridicas para canalizar dichos
desarrollos y su utilizacion hacia un deber ser, en pro de un Estado ideal. Ahora
bien, en la medida en que los acontecimientos externos convergen con el deber
ser establecido por el Derecho, estos adquieren relevancia juridica o significacion
juridica, con capacidad de producir efectos juridicos que deben gozar de pleno
amparo jurisdiccional.

Dicho lo anterior, aun cuando desde el Decreto 1748 de 1995 ya se hablaba de
desmaterializacion para los bonos pensionales, los bonos emitidos por la nacion
y aquellos emitidos por otras entidades, publicas o privadas, a decisiéon de su
emisor; la piedra angular sobre la cual gira la significacion juridica de los titulos
valores electronicos la constituye la Ley 527 de 1999 (en adelante Ley de Comercio
Electrénico), toda vez que en ella se erigen los fundamentos que permiten hablar de
estos documentos cambiarios en un contexto digital. Precisamente, con fundamento
en la anterior normativa, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana
le ha dado la venia a la incursion de la tecnologia e informatica en las diferentes
actividades de relevancia juridica, a las cuales no escapa la emision y negociacion
de titulos valores, tal como se ha podido evidenciar en las sentencias C-1147 de
2001, C-662 del 2000 y C-831 de 2001. No en vano la Superintendencia Financiera
de Colombia, en concepto No. 2006033594-001 ya sostenia que:

[Uln mensaje de datos podria ser calificado como titulo valor, en la medida en
que ademas de los requisitos previstos por la ley 527 de 1999 para ser considerado

“[U]na firma biométrica electronica o electronica manuscrita, tendra el mismo valor de una firma
electronica, siempre que cumpla con los requisitos exigidos por los arts. 3°6 y 5°7 del decreto 2364 de
2012”. (Rangel & Merchan, 2017)
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como un mensaje de datos, cumpla con las caracteristicas propias de los titulos
valores y con los requisitos generales previstos por el articulo 621 del Codigo de
Comercio (Concepto 2006033594, 2006).

De igual forma, desde el escenario doctrinal y académico, fue con posterioridad
a la expedicion de la Ley de Comercio Electronico que se empezd a hablar de los
titulos valores electronicos, donde importantes autores nacionales abrieron la
discusion y el debate, poniendo de presente sus diferentes puntos de vista sobre el
particular. Por ejemplo, el profesor Erick Rincon Cérdenas sostiene que:

[L]a interpretacion de la normatividad aplicable a los titulos valores electronicos
debe girar en torno a los principios del comercio electronico, y no simplemente a
la constatacion de formalidades legales, que tienen un origen cartular. Y ello es
posible si se tiene en cuenta que las tecnologias de la informacion se tienen como
disruptivas, es decir, que no siempre son armoénicas con las legislaciones vigentes.
(Rincén E. , 2006, pag. 198).

Este autor, confiando en el futuro de los titulos valores desmaterializados, ma-
nifestaba que solo a través de un cambio paradigmatico causado por las ventajas
en términos de agilidad, facilidad, mayor ambito de circulacion, menores riesgos
relativos a la documentacion, y el cumplimiento de los requisitos de seguridad,
integridad y autenticidad, establecidos por la ley de comercio electronico, los titulos
valores electronicos seran una verdadera realidad.

Por su parte, autores como Nelson Remolina Angarita y Lisandro Pefia Nossa
(2011) consideraron necesario una reformulacion de la teoria clasica de los titulos
valores que pase de lo corporeo, visible y palpable a lo intangible, invisible e
impalpable; en donde se abandonen los principios de documentacion e incorpo-
racion que hacen que el ejercicio de la prestacion cambiaria solo se comprenda
a través de una representacion cartular. Sefalaron los anteriores autores que
precisamente:

[L]a desmaterializaciéon e inmaterializacion [surgid] como estrategias practicas
para ser mas competitivas y reducir los costos que implica la utilizacion de
documentos fisicos en el comercio, [e]l decrecimiento de los riesgos asociados
con el envio de documentos de papel y el ahorro de tiempo y dinero (Remolina &
Peiia, 2011, pag. 306).

A su vez, estos autores, concordando con el cambio sustancial que implicaba
el Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara de
Representantes, sostienen la necesidad de que la teoria clasica de los titulos valores
sea replanteada, no siendo ahora necesaria la incorporacion de un derecho en un
documento, ni tampoco su presentacion para el ejercicio de los derechos politicos
y patrimoniales derivados (Remolina & Pefa, 2011).
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El profesor José Alberto Gaitan Ramirez, previendo la llegada de los titulos
valores electronicos, a su vez, sefiald que:

[Aun cuando] muchos comentaristas pronostican la desaparicion de los titulos
valores como los conocemos actualmente, en cuanto seran reemplazados por
asientos contables generados por impulsos electronicos, con la constancia de
entidades que centralizan derechos de los tenedores sin necesidad de un manejo
cartulario o fisico de los documentos como se presentan en las sociedades
administradoras de depdsitos centralizados de valores o en las camaras de
compensacion de valores... los desarrollos tecnoloégicos no eliminaran los titulos
valores, asi como su creacion no significod la desaparicion de la cesion de créditos
(Lecciones sobre titulos-valores, 2019, pag. 33); [siendo la desmaterializacion] til
para la circulacion de aquellos derechos que se tratan en mercados organizados y
que son objeto de emisiones seriales y masivas (Gaitan, 2019, pag. 34 y 35).

Por tultimo, otros autores como el profesor Henry Alberto Becerra Ledn
(2006) manifiestan que la Ley de Comercio Electronico puede considerarse como
una herramienta juridica suficiente para hablar de titulos valores electronicos,
garantizando todos los elementos de su esencia y de su naturaleza. El referido
jurista sostiene que con la anterior normativa los titulos valores electronicos
pueden estar canalizados en un mensaje de datos “alimentados[e] por el mismo
concepto y compartiendo la misma naturaleza juridica bésica [de los titulos valores
tradicionales]” (Becerra, 2006, pag. 439), aunque registren obvias diferencias dadas
por sus particularidades. Si bien con la Ley de Comercio Electronico se pueden
hablar de titulos valores electronicos, la experiencia ha demostrado que la anterior
normativa, pese a hacer una referencia al endoso (Ley 527, 1999, pag. art 9) y
establecer mecanismos para garantizar la integridad, no resulta suficiente para
permitir la negociabilidad del titulo bajo criterios de unicidad.

Ahora bien, los principales aportes de la Ley de Comercio Electronico fueron
los siguientes:

En primer lugar, le otorgd pleno poder probatorio y reconocimiento juridico
a los mensajes de datos o a los documentos electronicos’, entendidos como “[1]a
informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electronicos, opticos o similares” (Ley 527, 1999, pag. art 2); permitiendo que a
través de ellos se pueda constatar el consentimiento, como elemento de la existencia
y validez de todo acto juridico; y, a través del principio de equivalencia funcional,
la Ley de Comercio Electronico (Ley 527, 1999) hizo posible trasplantar todas

°  Denominacion utilizada en la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) de 1996.
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aquellas propiedades de los documentos materiales a aquellos accesibles solo a
través de un soporte técnico especializado v. gr., un ordenador.

En segundo lugar, la Ley de Comercio Electronico establecid instrumentos
por medio de los cuales se puede garantizar criterios de autenticidad'’, seguridad
y fiabilidad' en los mensajes de datos, y que permiten cumplir con el requisito
formal de la suscripcion en los titulos valores, de donde se deriva la eficacia de la
obligacion cambiaria en los términos del art. 625 del Codigo de Comercio (Decreto
410, 1971)"2. Estos son: la firma electronica y la firma digital, que sirven para: (i)
identificar al firmante y su participacion en la firma, y (ii) asociar a esa persona
con el contenido del documento electronico'?; teniendo iguales efectos que la firma
manuscrita si aquélla:

i) es Unica a la persona que la usa, ii) es susceptible de ser verificada, iii) esta
bajo el control exclusivo de la persona que la usa, iv) esta ligada a la informacion
contenida en el mensaje de datos (...), y v) estd conforme a las reglamentaciones
adoptadas por el Gobierno Nacional (Ley 527, 1999, pag. art. 28).

En tercer lugar, para efectos de garantizar los fines previstos, la anterior
normativa también estimo necesaria la existencia de entidades de certificacion
avaladas por el Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia (ONAC) para: (i)
emitir certificados en relacion con las firmas digitales de las personas y (ii) ofrecer
o facilitar los servicios de registro y estampado cronoldgico de la transmision y
recepcion de mensajes de datos, entre otras funciones relacionadas. Entidades de

La autenticidad, entendida segun el art.244 del Codigo General del Proceso como la “(...) certeza sobre la
persona que lo ha elaborado , manuscrito, firmado, o a quien se atribuya el documento” (Ley 1564, 2012),
también se puede lograr con estampas de tiempo, certificados digitales, codigos seguros de verificacion y
marcas de agua digitales; y estas a su vez brindan confianza respecto del contexto, estructura y contenido
del mensaje de datos. (Rangel & Merchan, 2017)

La fiabilidad entendida como la capacidad para asegurar que el contenido del mensaje de datos es una
representacion completa, fidedigna y precisa de aquello que declara o representa. (Rangel & Merchan,
2017)

Elart. 625 del Cédigo de Comercio prevé que “[tjoda obligacion cambiaria deriva su eficacia de una firma
puesta en un titulo-valor y de su entrega con la intencion de hacerlo negociable conforme a la ley de su
circulacion”.

LaLey de Comercio Electronico, en su articulo 7°, prevé dos presupuestos necesarios para la existencia de
lafirma en el escenario digital, a saber: i) la utilizacion de un método que permita identificar el originador
del mensaje de datos y su aprobacion al contenido de este; y b) la utilizacion de un mecanismo confiable
y apropiado para el fin del mensaje de datos. Y en el literal C de su art. 2° entiende la firma digital “como
un valor numérico que se adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matematico
conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje permite determinar que este valor se ha
obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y que el mensaje inicial no ha sido modificado después
de efectuada la transformacion” (Ley 527, 1999); presumiéndose la intencion del suscriptor de acreditar
ese mensaje de datos y de ser vinculado con el contenido del mismo (Ley 527, 1999)
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certificacion que en el Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017
de la Camara de Representantes, bajo la inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Industria y Comercio, estaban concebidas también para servir
como central de registro electronico, para perfeccionar juridicamente cualquier
acto cambiario, o cualquier afectacion o gravamen sobre los derechos consignados
en el titulo, estando autorizadas para la custodia, la administracion y la anotacion
en cuenta de estos documentos electronicos, y para expedir un certificado que
permitiera el ejercicio de los derechos politicos y patrimoniales derivados del titulo
inmaterial; funciones con las cuales en la actualidad ya cuenta con ocasion de lo
establecido en el art. 161 del Decreto Ley 019 de 2012'.

Y en cuarto lugar, la Ley de Comercio Electronico, dando cabida implicitamente
al principio de la neutralidad tecnologica y permitiendo el desarrollo del principio
de incorporacion de los titulos valores en el contexto digital, también establecid
la necesaria implementacion de mecanismos que permitieran garantizar la
autenticidad, la integridad', la inalterabilidad, la rastreabilidad, la recuperabilidad
y la conservacion de los mensajes de datos (Sentencia 01074, 2010).

Pese a que la Ley de Comercio Electronico permitié cumplir con los requisitos
esenciales de los titulos valores, tal y como lo reconoce el profesor Henry Alberto
Becerra Leon (2006); esa normativa, por tener cierto cardcter indeterminado y
abstracto, no ha resultado suficiente para la circulacion del titulo valor electronico,
garantizando la unicidad del documento cambiario digital y la trazabilidad de los
actos juridicos que involucran al mismo; y, en consecuencia, se requieren de unos
mecanismos concretos, no concebidos atn por el legislador, para la negociabilidad
de estos documentos inmateriales mas alld de su primer beneficiario. Es en este
contexto donde se ha dado gran importancia al papel de los Depositos Centralizados
de Valores y a la regulacion especial de la factura electronica, que seguidamente
se explicaran y que inspird en su momento el Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del
Senado y 253 de 2017 de la Camara de Representantes.

La Ley de Comercio Electronico, en su art. 8°y 9°, modificado por el art. 161 Decreto Ley 019 de 2012
prevé que las Entidades de Certificacion podran realizar, entre otras, las siguientes actividades: “(...) 7.
Ofrecer los servicios de registro, custodia y anotacion de los documentos electronicos transferibles”.
“(...) 8. Ofrecer los servicios de archivo y conservacion de mensajes de datos y documentos electronicos
transferibles” (Ley 527, 1999).

La Ley de Comercio Electronica, en su art. 8°y 9°, preve que la integridad de un mensaje de datos se
puede garantizar con cualquier mecanismo tecnologico que brinde un grado de confiabilidad, de que la
informacion se encuentra completa y no ha sido modificada desde el momento en que se generd por primera
vez en su forma definitiva, y que permita la consulta ulterior del mismo cuando se requiera; teniendo
a salvo “la adicion de algun endoso o de algin cambio que sea inherente al proceso de comunicacion,
archivo o presentacion”. (Ley 527, 1999).
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2.1. Referencias al Derecho comparado

En el Derecho comparado es precaria la regulacion que de manera expresa y
general se refiere a los titulos valores electronicos, y tal como ha sucedido en el
contexto nacional, se ha comenzado a hablar de este topico como consecuencia
de la expedicion de leyes de comercio electronico promulgadas siguiendo la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional de 1996.

En Estados Unidos, The Uniform Electronic Transactions Act of 1999 (Ley
Uniforme de Transacciones Electronicas de 1999), y The Electronic Signature
in Global and National Commerce Act of 2001 (Ley de Firma Electronica en el
Comercio Global y Nacional), son las herramientas legislativas que regulan la
materia, y de manera expresa el caso del pagaré electronico (Browne Figeroa,
2018); y estas normativas, siguiendo la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico de
1996, establecen de manera preponderante el principio de equivalencia funcional
y de neutralidad tecnoldgica, exigiendo solo unos requisitos minimos que debe
garantizar el mecanismo libremente escogido por el emisor del documento
electronico transmisible. A su vez, para efectos de facultar la circulacion del
documento electronico, garantizdndose la unicidad del titulo, en la anterior
regulacion se estableci6 el criterio de control, vinculado tnica y exclusivamente
al titular actual del documento cambiario.

Por su parte, en el Ordenamiento Juridico espafiol se han promulgado Ley
59 de 2003 (Ley de firma electronica) y la Ley 34 de 2002 (Ley sobre Servicios
de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico), las cuales refieren
principalmente al comercio electronico; y solo se observan como antecedentes el
Sistema Nacional de Compensacion Electronica, regulado por el Real Decreto 1369
de 1987, y la desmaterializacion que puede realizarse sobre las acciones. Y si bien
las anteriores regulaciones reconocen el principio de la equivalencia funcional y
refieren de manera general a los instrumentos electronicos transables, la doctrina y
la jurisprudencia han considerado que no existe seguridad juridica sobre el particular
y sobre los mecanismos que pueden utilizarse para cumplir en el escenario digital
con los requisitos que debe cumplir todo documento cambiario; siendo necesario
e indispensable la expedicion de una ley especial que regule los titulos valores
electronicos (Browne Figeroa, 2018).

En el caso peruano, la Ley N° 27287 de 2000, por medio de la cual se regulan
los titulos valores, en su articulo 6° dio cabida a la utilizacion de la firma electronica
para la emision, aceptacion, garantia o transferencia de los titulos valores, teniendo
en dicho evento los mismos efectos de validez que la firma autégrafa.
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Por su parte, en el Derecho argentino se promulgé la Ley 25506 de 2001, la
cual regula la firma electronica, la firma digital, el documento digital, el certificado
digital, el certificador licenciado, y su responsabilidad, el titular del certificado
digital, el sistema de auditoria, la autoridad de aplicacion, y el régimen sancionatorio
aplicable; estableciendo también presupuestos necesarios para garantizar bajo el
principio de la equivalencia funcional conceptos como la autoria, la integridad, la
validez y la originalidad.

El Ordenamiento juridico chileno, siguiendo la igual tendencia de los paises
suramericanos, expidio la Ley 19.799 de 2002 sobre documentos electronicos,
firma electronica y servicios de certificacion, en donde se garantiza el principio de
la equivalencia funcional, a eficacia juridica y la capacidad de estos documentos
inmateriales; se diferencia la firma electronica de la firma electrénica avanzada;
se regula la utilizacion de la firma electronica por entidad publicas, los prestadores
de los servicios de certificacion, su habilitacion y su régimen de responsabilidad,
los certificados de firmas electronicas, y los derechos obligaciones de los usuarios
de estas ultimas. Por otra parte, con la Ley 20.219 de 2007 (pag. art. 5) se cred
para el caso de la factura electronica un registro publico electronico que permite
su circulacion y la transferencia el derecho de crédito incorporado.

En la Unién Europea la discusion surge con la Directiva 1999/93/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, la cual establece el marco comunitario para
la firma electronica y para homogenizar la regulacion de los Estados miembros,
fomentando la seguridad y la confianza en la comunicacion electrénica, y en las
nuevas tecnologias; y promoviendo a su vez la libre circulacion de bienes y servicios
en el mercado comn, bajo la equivalencia de la firma manuscrita a una digital,
sin que fuera posible negarle a esta tiltima eficacia juridica y fuerza probatoria’®.

Posteriormente, al estar sujeto el anterior instrumento normativo a la regulacion
de los Estados miembros y al considerarse que el mismo no ofrecia un marco global
transfronterizo e intersectorial para garantizar transacciones seguras, confiables
y de fécil uso en el escenario electrénico, se promulgé el Reglamento (UE) No
910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 2014, una norma
juridica vinculante y de aplicacion directa. En esta ultima normativa, reconociéndose
los mismos fines de la directiva de 1999, la atencidn se centro en la identificacion
electronica, regulandose también diferentes instrumentos como la firma electronica,
los documentos electronicos, los servicios de autentificacion de sitios web, los

Sobre la autenticidad el numeral 2 del articulo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, senala que
“[1Jos documentos privados haran prueba plena en el proceso, en los términos del articulo 319, cuando su
autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudique”.
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servicios de entrega electronica y otros servicios de administracion electronica;
estableciéndose también mecanismos para el reconocimiento mutuo transfronterizo
de estos ante la cooperacion necesaria entre los Estados para la interoperabilidad
técnica de los sistemas de identificacion electronica reconocidos. De igual forma,
reconociéndose el principio de la neutralidad tecnologica, se establecieron niveles
de seguridad respecto a la confianza en la identificacion electronica, sin negarsele
validez a los mecanismos que prestaren menor grado de fiabilidad y sin perjuicio
de que en algunos casos se exigieran unos mas cualificados. Por ultimo, para la
garantia de todo lo anterior y el cumplimiento de los fines propuestos, el Reglamento
(UE) No 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 2014
también regula los sistemas de confianza reconocidos por cada Estado miembro y
los prestadores cualificados de aquellos, y prevé un amplio acceso a estos y a los
mecanismos para la autenticacion de los certificados electronicos; asi como establece
un régimen comun de seguridad y responsabilidad, y contempla la existencia de
organismos de supervision.

3.  Los depositos centralizados de valores y la anotacion en cuenta

Los Depositos Centralizados de Valores, entendidos como entidades especiali-
zadas y profesionales encargadas del deposito, custodia y administracion de valores,
y de llevar a cabo la anotacion en cuenta sobre estos, han sido considerados como
la solucion al problema planteado al final del anterior acapite y como el mecanismo
para garantizar, bajo el principio de equivalencia funcional, la unicidad y traza-
bilidad del documento electrénico en los negocios juridicos y transacciones que
puedan involucrar al derecho incorporado. Precisamente el Proyecto de Ley No. 106
de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara de Representantes, atendiendo lo
anterior y recogiendo la normativa que seguidamente se expondra, preveia que los
Depositos Centralizados de Valores también fungirian como Centrales de Registro
Electrénico contando con las funciones propias de dicha condicion (Proyecto de
Ley 106, 2016, pag. art.8) (Proyecto de Ley 253, 2017, pag. art. 8).

Pese a la diferencia existente entre los valores'” y los titulos valores, que no solo
se limita a la ausencia de la accion cambiaria en los primeros, los Depositos Cen-
tralizados de Valores actualmente no son ajenos a los titulos valores. precisamente
desde la expedicion del Decreto 2555 de 2010, modificado por el Decreto 3960 del
2010, se les permitié a los Depositos Centralizados de Valores “(...) custodiar y

17" Valor entendido bajo el art. 2 de la Ley 964 de 2005 como “todo derecho de naturaleza negociable que
haga parte de una emision, cuando tenga por objeto o efecto la captacion de recursos del publico” (2005).
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administrar titulos valores de contenido crediticio, de participacion, representativos
de mercancias e instrumentos financieros que no se encuentren registrados en el
RNVE, previa solicitud del emisor o su mandatario, en la forma y condiciones que
senale [su] reglamento” (Decreto 2555, 2010, pag. art. 2.14.2.1.5).

La solucion propuesta se encuentra a su vez soportada por el art. 2.14.2.1.3 del
Decreto 2555 de 2010, modificado por el Decreto 3960 del 2010, el cual le atribuyo
a los Depositos Centralizados de Valores, entre otras funciones, las siguientes:

(...) 1. La administracion de los valores que se les entreguen, si asi lo solicita el
depositante... 2. La compensacion y liquidacion de operaciones sobre valores
depositados; 3. La teneduria de los libros de registro de titulos nominativos, a
solicitud de las entidades emisoras; y 4 La restituciéon de los valores, para lo
cual endosara y entregara el mismo titulo recibido (Decreto 2555, 2010, pag. art.
2.14.2.1.3).

Ahora bien, tal como se preveia también en el Proyecto de Ley No. 253 de
2017 de la Camara de Representantes, la realizacion de las anteriores funciones
presuponen en todo caso la celebracion de un contrato de deposito, entendido,
segun el articulo 2.14.3.1.1 y siguientes del Decreto 2555 del 2010, como aquel acto
juridico bilateral por medio del cual:

(...) una o mas personas confia uno o mas valores a una entidad habilitada para
el efecto, quien se obliga a custodiarlos, a administralos cuando el depositante
lo solicite de acuerdo con el reglamento que cada deposito expida, y a registrar
todos los gravamenes y enajenaciones que aquel le comunique; [y que] “se
perfecciona a través del endoso en administracion y la entrega del titulo valor
a la administradora del Depdsito Centralizado de Valores o la anotaciéon en
cuenta del depositante directo cuando se trate de emisiones desmaterializadas”
(Decreto 2555, 2010).

Sin perjuicio de que se expida una normativa que regule de manera expresa
la materia, brindando mayor seguridad juridica y erradicando cualquier tipo de
incertidumbre sobre el particular, tal y como se preveia con el proyecto de ley
referido (Remolina N. , 2018); es preciso sefialar que el modificado Decreto 2555
de 2010 ya regulaba la anotacion en cuenta, haciendo extensiva su aplicacion
también a los titulos valores depositados, y sefialando que “la entrega y/o endoso
de los titulos valores se efectuara mediante la anotacion en cuenta siempre que
la orden de transferencia que emita el endosante cumpla con los requisitos
pertinentes establecidos en la ley” (2010, pag. art. 2.14.2.1.5); sin restarle de
manera alguna derechos, acciones o prerrogativas propias de su naturaleza a los
titulos valores depositados; y garantizando los principios de prioridad, tracto
sucesivo, de rogacion y buena fe en los registros llevados por los Depositos
Centralizado de Valores.
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Con fundamento en lo precedente, se ha pensado que los Depdsitos Centrali-
zados de Valores serian la respuesta para la circulacion de los titulos valores elec-
tronicos; siendo ello planteado en el Derecho Comparado, por alglin sector de la
academia, v. gr., el profesor José Alberto Gaitan Ramirez (2019), y en el Proyecto
de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara de Representantes.
Sin perjuicio de los beneficios que esto podria reportar para el mercado y el trafico
comercial, el objetivo de este articulo es precisamente poner en evidencia que este
mecanismo previsto para permitir la circulacion de los titulos valores realmente
los desnaturaliza.

La solucion que brindan los Depositos Centralizados de Valores para la
circulacion de los titulos valores electronicos a su vez es alimentada por el
pensamiento anacronico de que aun se requiere un documento fisico para el
ejercicio de los derechos politicos y econdmicos incorporados en estos documentos
inmateriales; toda vez que estos entes depositarios estan facultados, para tales
efectos, para expedir, a solicitud del depositante, certificados que dan fe del deposito,
del contenido de los registros en cuenta y de la titularidad de los valores. De esta
manera, en detrimento de la naturaleza juridica misma de los titulos valores, se
pretende evitar el riesgo de la duplicacion de titulos y garantizar la trazabilidad de
las transacciones que operaron sobre el mismo, entregandose a la persona registrada
un documento de caracter declarativo suscrito por el representante legal de la
sociedad depositaria, que presta mérito ejecutivo, que no esta llamado a circular y
que tampoco servird para transferir la propiedad de los titulos inmateriales.

Precisamente con fundamento en la ley 527 de 1999 y la funcion de los Depositos
Centralizados de Valores, (i) la Superintendencia Financiera de Colombia, en
concepto No. 2015079892-002 del 3 de agosto de 2015, ha sostenido que se cumplen
con los requerimiento tecnicos y necesarios para “(...) la emision desmaterializada
y posterior circulacion de los [titulos valores electronicos] a traves del mecanismo
de la anotacién en cuenta autorizado” (Concepto 2015079892, 2015, pag. 1), y como
refuerzo a su argumento pone de presente la aceptacién que en algunos casos la
administracion de justicia ha hecho de los certificados expedidos por los Depositos
Centralizados de Valores; y (ii) el Banco de la Republica ha desarrollado su politica
de apoyos transitorios de liquidez a entidades financieras bajo las existencia de
pagares desmaterializados o inmaterializados'® (Guzman, 2019).

En el paragrafo 2 del art. 2 de la Resolucion Externa No. 13 de 2016 se establece que “[1]os pagarés podran
estar incorporados en documento electronico como titulo valor desmaterializado o inmaterializado,
conforme lo establecido en la Ley 27 de 1990, la Ley 527 de 1999, la Ley 964 de 2005 y las demas normas
que las desarrollen, modifiquen o adicionen[, y que e]l perfeccionamiento del endoso de los [estos] al Banco
de la Republica (...) requerira de la anotacion en cuenta en los términos establecidos en los articulos 12y
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4.  Los titulos ejecutivos en el ordenamiento juridico procesal
colombiano.

El legislador colombiano ha previsto mecanismos jurisdiccionales que tienen
como finalidad tlltima la prevalencia del derecho sustancial y la garantia y proteccion
de los derechos subjetivos por ¢l reconocidos, tal como se establece en los articulos
228 de la Constitucion Politica de 1991 y 12 del Codigo General del Proceso (Ley
1564, 2012); fijando esta tltima normativa para el ejercicio de la accion cambiaria
el proceso ejecutivo.

Aunado a esto, es importante sefialar que, desde una perspectiva propia del
Derecho Procesal y Probatorio, el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012) ha
acogido, en su articulo 243, la teoria de la representacion en materia documental,
que permite concebir en el seno de un proceso la posibilidad de documentos
inmateriales con igual capacidad probatoria a los documentos fisicos', y erradicar
la creencia y/o costumbre que impera actualmente en los despachos judiciales de qué
el titulo ejecutivo debe ser un documento material. En la medida en que un titulo
valor, independientemente de su formato, preste mérito ejecutivo, su beneficiario
y legitimo tenedor podra acudir a la administracién de justicia por medio de una
demanda ejecutiva para obtener el cumplimiento coactivo de una prestacion clara,
expresa y exigible que conste en un documento fisico o electrénico.

Para el proceso ejecutivo se ha exigido que al memorial introductorio (demanda)
se acompafie como regla general un titulo ejecutivo suscrito por el deudor o su
causante que contenga una obligacion clara, expresa y exigible; sin embargo, con
la tendencia que se ha puesto en evidencia en el presente articulo al desarrollar
lo referente a los Depositos Centralizados de Valores, la factura electrénica y el
antecedente del Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de
la Camara de Representantes, se rompe la necesaria vinculacion del deudor o su
causante con el titulo ejecutivo que se presenta para accionar y poner en movimiento
la administracion de justicia. Adicionalmente, el titulo de cobro expedido por el
administrador del Registro de Facturas Electronicas y el certificado entregado
por el Deposito Centralizado de Valores, so pena de permitir la circulacion y la
negociabilidad del titulo valor electronico, ponen en entredicho sus principios

13 de la Ley 964 de 2005 y en el paragrafo del articulo 2.14.2.1.5. del Decreto 2555 de 2010, y las demas
normas que las desarrollen, modifiquen o adicionen” (Resolucion Externa No. 13, 2016).

19 En el Derecho Francés, la Ley 2000-230 de 13 de marzo de 2000, reformatoria del Cédigo Civil, sefiala
que “[e]l escrito en forma electronica esta admitido como prueba con igual fuerza que el escrito en soporte
papel, bajo reserva de que pueda ser debidamente identificada la persona de que emana, y que sea generado
y conservado en condiciones que permitan garantizar su integridad”.
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esenciales. No en vano el profesor Fernando A. Pico Zuiiga (2018), al referirse
sobre el Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara
de Representantes ya sostenia que éste se centraba mas en la forma que en la
naturaleza y los efectos juridicos sustanciales de los titulos valores electronicos.

En relacion con el segundo punto referido en el parrafo precedente, es conve-
niente sefalar que para la judicializacion y el ejercicio de los derechos subjetivos
derivados de los titulos valores electronicos se ha generalizado la idea de la nece-
sidad de lo corpdreo, lo fisico y lo material como un requisito sine qua non para la
garantia y proteccion jurisdiccional que debe existir; contrariandose (i) la misma
finalidad de la ley de comercio electronico, (ii) el principio de la equivalencia fun-
cional (Cardenas Caycedo, 2016), (iii) la normatividad hoy establecida en el ordena-
miento adjetivo para la admision de documentos inmateriales, y (iv) la posibilidad
de que el principio de incorporacion pueda garantizarse en el escenario digital,
respetandose en todo caso la neutralidad tecnologica, y la equivalencia funcional,
entre otros principios (Cardenas Caycedo, 2016). Precisamente con la regulacion
expuesta se ha otorgado mérito ejecutivo al certificado no negociable expedido y
suscrito por un tercero, y no al titulo valor electronico que éste custodia, administra
y del cual da fe publica, tal como se evidencia en el articulo 2.2.2.53.13 del Decreto
1349 de 2016 que prevé como necesaria la inscripcion de la factura electronica en el
Registro de Facturas Electronicas para poder adelantar el respectivo cobro juridico.

Sobre el particular, la Ley modelo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (2018) sobre Documentos Transmisibles Elec-
trénicos, reconociendo el vinculo intrinseco entre el titulo y los derechos incorpo-
rados, ha establecido la posibilidad de la sustitucion de un documento electronico
trasmisible por un titulo transmisible emitido en papel, caso en el cual, contrario a
lo que expuesto en el parrafo anterior, el documento electronico pierde toda eficacia
y validez, sin que ello afecte las derechos y obligaciones cambiarias que ahora se
reputan del documento material o fisico.

Si bien la posibilidad de que un certificado expedido por un tercero preste mérito
ejecutivo no implica una ruptura con la regulacion procesal vigente, toda vez que
el art. 422 del Codigo General del Proceso allan¢ el terreno al considerar como
titulo ejecutivo, ademas de aquellos provenientes del deudor o su causante y de las
sentencias judiciales, “los demas documentos que sefale la ley” (Ley 1564, 2012,
pag. art. 422); la necesaria creacion de un documento fisico diferente al titulo valor
electronico para el cobro juridico de la prestacion cambiaria inmersa en ¢l, rompe
con los principios esenciales de los titulos valores; y controvierte lo establecido en
el art. 624 de Codigo de Comercio Colombiano (Decreto 410, 1971), que exige la
presentacion del titulo para el ejercicio del derecho literal incorporado, consolidando
laidea de que la legitimacion por activa y los términos del derecho cambiario estan
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dados, no por el titulo valor electrénico en si, sino por la certificacion expedida por
un ente depositario, la cual resultaria paradojicamente privilegiada en el escenario
procesal.

Sin perjuicio de la seguridad juridica que se pueda brindar y de la existencia
de una amplia regulacion en el escenario internacional de la centralizacion de
instrumentos financieros y documentos de transporte (Remolina N. , 2018), la
certificacion expedida por un Deposito Centralizado Valores para el ejercicio de
la accion cambiaria de los titulos valores (i) rompe con una regla general, exigida
normativa (Decreto 410, 1971, pag. art. 624) y jurisprudencialmente (Sentencia
33586, 2014), de aportar al proceso el titulo valor original; (ii) dificulta al demandado
el ejercicio de las facultades establecidas en el articulo 272 del Codigo General del
Proceso para desconocer o tachar de falsedad el titulo electronico que no se presenta
al proceso; (iii) desconoce que la ley ha previsto la forma como los mensajes de datos
deben conservarse y aportarse al proceso®’, ha determinado su fuerza probatoria®'
y ha establecido los criterios que deben tenerse en cuenta para su valoracion®.

No existe razén alguna para que, en detrimento de lo establecido en el art. 3 de
laley 527 de 1999, en el escenario judicial se presuma la buena fe y la autenticidad
de un documento fisico, y no de uno electrénico. Tal y como lo contempla el pro-
fesor Jairo Parra Quijano, “[e]l documento electronico se aporta al proceso y tiene
entidad propia [y nJo es necesario apuntalarlo desde el principio con otra prueba,
como la prueba pericial” (2006, pag. 13). Y, como consecuencia de lo anterior, no
es razonable ni necesario que los mensajes de datos, teniendo la misma fuerza

20 El art. 12 de la Ley de Comercio Electronico establece los requisitos que se deben cumplir para la
conservacion de los mensajes de datos; a saber: “(i) que la informacion que contengan sea accesible para
su posterior consulta, (ii) que el mensaje de datos o el documento sea conservado en el formato en que se
haya generado, enviado o recibido o en alglin formato que permita demostrar que reproduce con exactitud
la informacion generada, enviada o recibida, y (iii) que se conserve, de haber alguna, toda informacion
que permita determinar el origen, el destino del mensaje, la fecha y la hora en que fue enviado o recibido
el mensaje o producido el documento (...)” (Ley 527, 1999); y el art. 247 del Codigo General del Proceso
prevé la forma en que estos deberan aportarse al proceso, esto es: “en el mismo formato en que fueron
generados, enviados, o recibidos, o en algun otro formato que lo reproduzca con exactitud” (Ley 1564,
2012)

Alrespecto el art. 10 de la Ley de Comercio Electronico establece que “[e]n toda actuacion administrativa
o judicial, no se negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria a todo tipo de informacion en
forma de un mensaje de datos, por el s6lo hecho que se trate de un mensaje de datos o en razén de no haber
sido presentado en su forma original” (Ley 527, 1999), en el art. 5 se sefial6é que “[n]o se negaran efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informacion por la sola razén de que esté en forma
de mensaje de datos” (Ley 527, 1999).

El art. 11 de la Ley 527 de la Ley de Comercio Electronico establece que los mensajes de datos deberan
valorarse conforme las reglas de la sana critica y criterios de confiabilidad respecto de la forma en la que
se hayan generado, archivado o comunicado, su integridad, su iniciador y cualquier otro aspecto relevante.

21

22
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probatoria que cualquier documento corporeo y cumpliendo con los requisitos
para ser categorizado como titulo ejecutivo, deban ser objetos de prueba sin que
previamente los mismos sean objetados, como se prevé en el inciso 2 del articulo
326 de la Ley Enjuiciamiento Civil Espafola® y en el art. 244 del Codigo General
del Proceso Colombiano*. Los documentos electronicos deben ser objeto de prue-
ba solo cuando son tachados de falso o desconocidos por la parte contra quienes
se aducen, de igual forma como sucede con cualquier titulo ejecutivo fisico; y no
existe una razon valida para que se contemple que la inica opcion para el futuro de
los titulos valores electronicos sea el certificado fisico expedido por los Depositos
Centralizados de Valores.

Consciente de que el certificado fisico expedido por los Depositos Centralizados
de Valores desnaturaliza el titulo valor electronico (Guzman, 2019), la profesora Yira
Loépez Castro (i) refiere la inconveniencia de un régimen legal especial diferente
al consagrado en el Codigo de Comercio y apartado a la Ley 527 de 1999; siendo
necesario solo normas especiales relativas a la autenticidad, integridad, originalidad
y conservacion de los documentos electronicos, que prevean la posibilidad de la
creacion inmaterial como la desmaterializacion de los titulos valores; y (ii) sugiere
adoptar la ley modelo de la CNUDMI (UNCITR AL) sobre el documento electrénico
transferible, categoria mas amplia que comprende los titulos valores electronicos,
asi como también documentos financieros condicionales y de transporte electronico;
normativa respetuosa de la no discriminacion de las comunicaciones electronicas y
de los principios de neutralidad tecnoldgica y equivalencia funcional (Lopez, 2018).

5.  Caso paradigmatico de la factura electronica

Por la importancia tributaria de la factura cambiaria, la regulacion de este titulo
valor en el escenario digital se encuentra bastante adelantada frente al régimen
general que rige a los demas titulos valores electronicos (Ruiz, 2007), siendo en
algunos eventos obligatorio su uso. La normativa de la factura electronica, siendo
especial, establecio mecanismos y herramientas especificas para poder atender no

2 Elinciso 2 del articulo 326 de la Ley Enjuiciamiento Civil Espafiola establece que “[cluando se impugnare

la autenticidad de un documento privado, el que lo haya presentado podra pedir el cotejo pericial de letras
o proponer cualquier otro medio de prueba que resulte util y pertinente al efecto” (Ley 1, 2000)

24 El inciso segundo y cuarto del art. 244 del Codigo Genral del Proceso preven que “[lJos documentos

publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, elaborados, firmados
o manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se presumen auténticos,
mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos” y que “[a]si mismo se presumen auténticos
todos los documentos que retinan los requisitos para ser titulo ejecutivo” (Ley 1564, 2012)
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solo los principios esenciales de los titulos valores electronicos, sino también los
elementos de su naturaleza como la circulacion, y su finalidad en el ambito fiscal del
Estado, dotando de seguridad juridica a estos documentos cambiarios inmateriales.

La normativa especial de la factura electronica permite evidenciar el por qué
la Ley 527 de 1999, pese a haber establecido los presupuestos suficientes para la
existencia de los titulos valores electronicos, no resulta suficiente para influenciar
en la praxis la creacion y utilizacion de estos titulos inmateriales. En la medida en
que no existan reglas claras, concretas y expresas que brinden seguridad juridica
parala judicializacion y la negociabilidad de los demas titulos valores electronicos,
dificilmente podra darse un vuelco hacia la inmaterialidad (Martinez, 2012). Hablar
de titulos valores electronicos sin establecer primero como estos podran hacerse
valer en el seno de un proceso judicial o circular garantizandose su unicidad y
trazabilidad, desconoce el fin practico y la naturaleza de los mismos.

La regulacion de la factura electronica en Colombia ha sido desarrollada bajo
dos aristas: una tributaria y otra referida a su carécter de titulo valor. En primer
lugar, la Ley 223 de 1995 agreg¢ el art. 616-1 al Estatuto Tributario (Decreto 624,
1989) y orden6 al Gobierno Nacional reglamentar la utilizacion de este instrumento
digital para efectos fiscales. Posteriormente, en desarrollo de la ley se expidi6 el
Decreto 1929 de 2007 que fijé las bases para la factura electronica para efectos
tributarios, y en €l se definio a la factura electronica como:

(...) el documento que soporta transacciones de venta de bienes y/o servicios,
que para efectos fiscales debe ser expedida, entregada, aceptada y conservada en
medios y formatos electronicos, a través de un proceso de facturacion que utilice
procedimientos y tecnologia de informacion, en forma directa o a través de terceros,
que garantice su autenticidad e integridad desde su expedicion y durante todo el
tiempo de su conservacion (Decreto 1929, 1989, pag. art. 1).

Bajo la segunda arista, se promulgo: (i) la Ley 1231 de 2008, “Por la cual se
unifica la factura como titulo valor como mecanismo de financiacion para el micro,
pequefio y mediano empresario, y se dictan otras disposiciones” (pag. 1), la cual,
partiendo de los fundamentos normativos establecidos en el paragrafo 1° del art. 1
de la Ley de Comercio Electronico (Ley 527, 1999), encargd al Gobierno Nacional
reglamentar lo atinente a la circulacion de la factura electronica como titulo
valor; y (i) la Ley 1753 de 2015 que ordeno la creacion del Registro de Facturas
Electronicas para permitir la circulacion de estos titulos valores electronicos mas
alla de su primer beneficiario, garantizando la trazabilidad de esta y los principios
de unicidad, autenticidad, integridad y no repudio de la factura electronica.

Por su parte, el Decreto 2242 de 2015, compilado en el Decreto 1625 de 2016,
adelantandose a lo que posteriormente consagro la Ley 1819 de 2016 y en aras
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de “combatir el fraude, la evasion y el contrabando” (Guzman, 2019), reguld
la facturacion electronica por medio de proveedores tecnologicos previamente
autorizados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), siendo
estos personas naturales o juridicas facultadas para prestar los servicios de
facturacion electronica y los relacionados con el recibo, rechazo y conservacion
de este titulo valor inmaterial, y encargadas de entregar un ejemplar de la factura
electronica a la DIAN para los fines tributarios.

La Ley 1819 de 2016 modifico el art. 616-1 del Estatuto Tributario Colombiano
(Decreto 624, 1989) y estableci6 la validacion previa de las facturas electronicas
por parte de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o por un
proveedor habilitado por esta, entendiéndose la expedicion de dicho titulo valor
desde el momento en que se entrega al adquirente; e impuso la obligacion de utilizar
este mecanismo de facturacion para los contribuyentes obligados a declarar y
pagar el IVA y el impuesto al consumo desde el 1° de enero de 2019. La Ley 1819
de 2016, a su vez, facultd al Gobierno Nacional para establecer: (i) los requisitos
adicionales que debe contener toda factura electronica para sus fines tributarios;
(i1) “las condiciones, los términos y los mecanismos técnicos y tecnologicos para
la generacion, numeracion, validacion, expedicion, entrega al adquirente y la
transmision de la factura electronica” (Ley 1819, 2016, pag. art. 308 paragrafo 2); y
(iii) “reglamentar los procedimientos, condiciones y requisitos para la habilitacion
de los proveedores autorizados para validar y transmitir factura” (Ley 1819, 2016,
pag. art. 308 paragrafo 3).

Por ultimo, bajo la arista de la factura electronica como titulo valor, el Decreto
1349 de 2016, en desarrollo de las leyes 1231 de 2008 y 1753 de 2015, reglamento
la circulacion de la factura electronica y el endoso electronico, y establecié las
condiciones generales del Registro de Facturas Electrénicas (REFEL), de su
administrador y de los sistemas de negociacion electrénica, limitando su aplicacion a
aquellas facturas electronicas debidamente aceptadas y registradas, generadas tnica
y exclusivamente por medio de proveedores tecnoldgicos previamente habilitados
por la DIAN, facultados para prestar los servicios de aceptacion, conservacion del
titulo electrénico. Adicionalmente, el Decreto 1349 de 2016, para efectos de permitir
el cobro juridico de la factura electronica, establecio el deber del administrador
del REFEL? de expedir un tnico titulo de cobro no negociable que presta mérito
ejecutivo a solicitud y en favor del beneficiario registrado, de manera similar a como
se les permite a los Depdsitos Centralizados de Valores, el cual deberd contener

2 Cuyo manual de funcionamiento esta contenido en la resolucién No. 2215 del 22 de noviembre de 2017

del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.
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los nombres de los obligados cambiarios e impedira la circulacion de la factura
electronica.

Conclusiones

1. La Ley de Comercio Electronico sent6 las bases necesarias y suficientes
para hablar con significacion juridica de los Titulos Valores Electronicos,
pudiendo cumplirse con los principios esenciales de incorporacion,
autonomia, legitimidad y literalidad, decantados por la doctrina y la
jurisprudencia, y derivados de la misma normativa existente. No obstante,
en la medida en que el referido estatuto tiene un caracter genérico y no
prevé mecanismos que garanticen elementos de la naturaleza de los titulos
valores, como por ejemplo su negociabilidad y su circulacion; el vuelco
hacia la inmaterialidad de estos documentos cambiarios requiere todavia
un importante camino por transitar.

Los titulos valores electronicos, en su generalidad, dejardn de ser objeto
de estudio prominentemente teérico y seran parte de la realidad factica
solo bajo una normativa especial y concreta que: (i) adopte herramientas,
tecnologias o procedimientos que, siendo respetuosas del principio de
la neutralidad tecnoldgica, permitan la circulacién de los titulos valores
electrénicos, garantizandose en todo caso la unicidad del documento
cambiario y la trazabilidad de las operaciones realizada sobre ¢l; (ii)
establezca organismos responsables de la inspeccion, vigilancia y control
de los operadores informaticos habilitados para tal fin; (iii) coadyuve la
apertura del mercado que actualmente se sirve estos documentos cambiarios
inmateriales; y (iv) brinde una mayor seguridad juridica en la utilizacién
de estos documentos inmateriales, no pudiendo ser posteriormente
desconocidos por las autoridades jurisdiccionales encargadas de aplicar e
interpretar la ley.

2. El principio de la neutralidad tecnologica demuestra claramente que en
la actualidad el Derecho se encuentra rezagado frente a los desarrollos
informaticos existentes que permiten cumplir con los elementos esenciales,
de la naturaleza y accidentales de los titulos valores electronicos, no
siendo procedente el establecimiento de una sola herramienta, método,
procedimiento, dispositivo o tecnologia estandarizada para la creacion,
emision y circulacion de estos documentos cambiarios inmateriales; sin
perjuicio de que dichos mecanismos requieran una habilitacion legal o
reglamentaria para efectos de que estos puedan brindar seguridad juridica o
que simplemente garanticen criterios de autenticidad, integridad, fiabilidad,
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rastreabilidad, conservacion, entre otros. No hay que desconocer en todo
caso la idoneidad, las capacidades y aptitudes con las que debe contar la
administracion de justicia, y la naturaleza juridica del proceso de cobro
juridico, siendo inadmisible un trato diferenciado que convierta solo a los
titulos ejecutivos electronicos en objeto de prueba sin haber sido previamente
desconocidos u objetados, maxime cuando no existe fundamento alguno
para que se tenga que brindar mayor certeza al documento fisico que aquel
que se encuentra en un escenario digital.

Lanecesidad de regularizar y homogenizar las conductas mercantiles en pro
de larespectiva inspeccion, vigilancia y control de las autoridades publicas
competentes no puede ir en detrimento del anterior principio, limitando
la actividad legislativa tnicamente al establecimiento de bases de datos
centralizadas para el registro y depdsito de los titulos valores inmateriales,
donde la administracion y/o la custodia de los mismos estaria en manos de
un tercero, quien a su vez estaria facultado para expedir, en los términos
que establezca la ley, un certificado que presta merito ejecutivo a favor de
su beneficiario para el ejercicio de los derechos incorporados en el titulo.

Si bien la propuesta referida pudiese tener un contenido loable y reportar
multiples beneficios, tal y como se ha puesto de presente en este articulo;
la centralizacion planteada desnaturaliza a los titulos valores electronicos,
ademas de que no resulta novedosa, estando actualmente los Depdsitos
Centralizados de Valores facultados para la custodia y administracion de
estos documentos cambiarios en virtud de lo establecido en el Decreto 2555
de 2010, modificado por el Decreto 3960 del 2010.

En la medida en que se equiparen los valores a los titulos valores, y para la
circulacion de estos ultimos en el escenario digital se opte por el mecanismo
de la anotacion en cuenta, propio un registro centralizado, caracterizado
por la expedicion de un documento diferente al titulo para el ejercicio de
los derechos incorporados, mal podria cualquier persona referirse a ellos
como titulos valores electronicos sin faltar a la técnica cientifica que rige
al Derecho.

Bajo el escenario aqui referido se rompen los principios esenciales de
los titulos valores, haciendo imposible poder clasificar a los documentos
inmateriales o desmaterializados en custodia y/o administracion de los
depésitos centralizados valores en esta categoria, maxime si se tiene
en cuenta que los derechos patrimoniales y politicos derivados estaran
limitados en su ejercicio por el certificado expedido por un tercero, y no por
el titulo mismo. Sera el respectivo certificado expedido por el administrador
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del depdsito o de la base de datos de registro centralizada el documento
material que, sin estar suscrito por el obligado cambiario o demandado,
llegara al conocimiento del Juez de la Republica por el ejercicio de la accion
cambiaria y del cual se podré predicar mérito ejecutivo, sin necesidad de
otro documento complementario.

Contrario al régimen general, con la regulacion propuesta, la legitimidad
no estara dada por la tenencia del titulo, la literalidad se circunscribira al
certificado emitido por el deposito centralizado de valores, y el derecho
incorporado en el titulo sera claramente escindible de este tltimo.

Adviértase que lo hasta aqui expuesto no debe prestarse para concluir
que sea imposible hablar de titulos valores electronicos con capacidad
para circular y ser negociados bajo criterios de unicidad y originalidad.
Seguramente la informatica y la tecnologia ya tienen la respuesta para el
particular, y en la medida en que sea el titulo inmaterial el que directa
y necesariamente se pueda y se deba presentar por su legitimo tenedor
y beneficiario para el ejercicio de los derechos de él derivados, se estara
hablando de verdaderos titulos valores electronicos que cumplen con
los principios esenciales de autonomia, incorporacion, legitimidad y
literalidad.

El Ordenamiento Juridico ya le ha otorgado validez juridica, eficacia y
valor probatorio a los mensajes de datos y ha consagrado mecanismos para
garantizar la autenticidad e integridad de todo documento electronico; y
la normativa adjetiva ya ha regulado la forma en como debe aportarse y
valorarse estos documentos inmateriales en el seno de un proceso judicial.
Ast las cosas, para la existencia de verdaderos titulos valores electronicos,
no separados de sus legitimos tenedores y no representados en un
documento diferente, solo hace falta: (i) un verdadero cambio de mentalidad
en los administradores de justicia, quienes deberan dar fiel aplicacion a la
normatividad vigente, materializando y garantizando la eficacia y valor
probatorio que el legislador le ha otorgado a los mensajes de datos que
hayan sido aportados en debida forma al proceso, cumpliendo criterios
de autenticidad, conservacion e integridad; (ii) la efectiva materializacién
del principio de neutralidad tecnologica que permita la adopcion de unos
mecanismos tecnologicos que garanticen la trazabilidad de la circulacion
del titulo, la unicidad del documento cambiario y, v. gr., los parametros
establecidos en la Ley modelo de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional sobre Documentos Transmisibles
Electronicos.
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Una respuesta viable y plausible para la garantia de unicidad del titulo podria
considerarse la transmutacion que prevé el anterior instrumento normativo
de Soft Law, y que consiste en la posibilidad de cambiar el formato de un
titulo valor de un escenario electronico a uno fisico, y viceversa.

El Proyecto de Ley No. 106 de 2016 del Senado y 253 de 2017 de la Camara
de Representantes, archivado como consecuencia de lo previsto en el art.
190 de la Ley 5 de 1992, representa la tendencia legislativa preponderante
y, mas alla de tratar de regular en el escenario digital algunas instituciones
secundarias que se habian pasado por alto, en lo sustancial no implicaba un
cambio novedoso en el ambito juridico, existiendo actualmente habilitacion
legal que permite a los Depositos Centralizados de Valores el deposito y
la administracion de titulos valores electronicos, los cuales a su vez se ven
desnaturalizados con la expedicion de un certificado para el ejercicio del
derecho de accion.

Si bien la funcién desplegada por los Depositos Centralizados de Valores
y por los administradores de bases de datos centralizadas de registro
reporta multiples beneficios practicos y dota de mayor certeza, fiabilidad,
confianza y seguridad juridica las relaciones que utilicen este tipo de
documentos inmateriales: (i) garantizando la trazabilidad sobre todas las
anotaciones electronicas realizadas respecto del titulo; (i) homogeneizando
y estandarizando los requisitos y mecanismos tecnoldgicos para realizar
y perfeccionar los actos cambiarios electronicos, para el registro y
almacenamiento de la informacidén, y para garantizar la autenticidad e
integridad de los documentos inmateriales depositados; y (iii) brindando
mayor seguridad evitando cualquier riesgo de acceso no autorizado,
alteracion, destruccion o pérdida de la informacion, o de actividades
delictivas. Este mecanismo, al desconocer los mecanismos tradicionales de
transferencia de los titulos valores y prever la participacion de un tercero
calificado responsable de un registro centralizado, establece una situacion
discriminatoria y estaria enfocado a un mercado organizado del cual, por
sus costos y requerimientos tecnologicos e informaticos, no podran servirse
todos los comerciantes y las operaciones individuales y concretas. No en
vano los mayores desarrollos normativos sobre el particular han estado
orientados a la operacion de las entidades del sector financiero.

Por ultimo, en la medida en que se adopte un mecanismo centralizado
en donde se expida un documento diferente al titulo para el ejercicio de
los derechos incorporados, los documentos inmateriales depositados y/o
registrados no podran clasificarse dentro de la categoria de titulos valores
y, en consecuencia, no podran servirse de la regulacion establecida para
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estos ltimos. Solo el reconocimiento de lo anterior y el establecimiento de
una regulacion especial y diversa que sea acorde con las caracteristicas propias
de los titulos inmateriales custodiados y/o administrados por los depdsitos
centralizados de valores podra potencializar el uso de estos documentos en
un mercado que vea en su utilizacion mayores beneficios; no siendo sensato, v.
gr., que a estos titulos se les llegare a aplicar restricciones que tienen razon de
ser unicamente para los titulos valores. Puede considerarse como un ejemplo
de lo anterior la prohibicion del endoso parcial, contenida en el art. 655 del
Codigo de Comercio, cuya aplicacion careceria de justificacion sobre los titulos
custodiados y administrados por Depdsitos Centralizados de Valores.

Finalmente debera concluirse que el reconocimiento de lo anterior estribara
una mayor importancia al no cerrar la puerta a la posibilidad de verdaderos
titulos valores electronicos que queden sujetos los principios esenciales
previamente decantados, que cumplan con los presupuestos normativos
consagrados en los articulos 619 y siguientes del Codigo de Comercio y
que puedan circular bajo criterios de unicidad y originalidad, tal y como
sucede con los titulos valores cartulares.
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casos futuros dentro del poder judicial Gha sido una problematica que ha enfrentado teo-
rias —formalismo y antiformalismo—y, particularmente, serios problemas para su aplicacion.
Los interrogantes no son desconocidos en esta tematica, entre otros: ;puede crear el juez el
derecho en su jurisprudencia?, jese decir de los jueces debe ser aplicado en casos presentes?,
(es distinto el decir de los jueces a partir del érgano que emite esa jurisprudencia o existe un
comun denominador a todas las jurisdicciones? Bajo este contexto, y a partir de esa misma
problematica, la Ley ha trasladado la disertacion a otro poder publico: el decir de los jueces y
su proyeccion para casos futuros dentro del poder ejecutivo —en la decision administrativa—
con lo cual se acrecientan los desafios para su aplicabilidad.

En la presente investigacion se describe esa evolucion legal y doctrinal, con importantes
referencias que desde la politica han contribuido a esculpir este derecho, estableciendo lo
que creemos debe ser el comiin denominador para el derecho de los jueces y el derecho de la
administracion publica, aunado a las razones por las cuales la aplicabilidad del decir de los
jueces no ha sido plena —barreras— dentro del mismo poder judicial y su tratamiento ahora en
sede de la administracion publica.

Palabras clave: derecho de los jueces, derecho de la administracion publica, jurisprudencia,
linea jurisprudencial, derecho sustancial y derecho procesal.

Abstract: From 1887 to the present, in Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (2011) —hereinafter CPACA—and the Codigo General del Proceso
(2012) —hereinafter CGP—, the judges say and their projection for future cases Within the
judiciary, it has been a problem that faced by theories —formalism and anti-formalism— and,
in particular, serious problems for its application. The questions are not unknown in this
subject, among others: can the judge create the right in his jurisprudence? Does that say of
the judges must be applied in present cases? Is it different to say the judges from the organ
producing jurisprudence issue or is there a common denominator in all jurisdictions? Under
this context, and based on the same problem, Law has transferred the dissertation to another
public power: the judges say and their projection for future cases within the executive branch
—in the administrative decision— with which the challenges increase for its applicability.

In the present investigation, this legal and doctrinal evolution is described, with important
references politics have contributed to sculpt this right, establishing what we believe should
be the common denominator for the law of the judges and the law of public administration,
combined to the reasons why the applicability of the judges’ sayings has not been full -barriers-
within the same judiciary and their treatment now in the seat of the public administration.

Key words: law of judges, law of public administration, jurisprudence, jurisprudential line,
substantial law and procedural law.

Resumo: De 1887 até hoje, no Codigo de Processo Administrativo e de Contencioso Adminis-
trativo (2011) —doravante CPACA— e no Codigo Geral de Processo (2012) —doravante CGP—, as
palavras dos juizes e sua projecao para casos futuros no judiciario tém sido um problema que
tem enfrentado teorias —formalismo e antiformalismo— e, particularmente, graves problemas
para sua aplicagdo. As questdes ndo sdo desconhecidas nesta area, entre outras: o juiz pode
criar a lei em sua jurisprudéncia, ou seja, os juizes devem ser aplicados em casos presentes,
¢ diferente dizer os juizes do 6rgdo que emite essa jurisprudéncia ou ha um denominador
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comum a todas as jurisdi¢des? Nesse contexto, € com base nesse mesmo problema, a Lei
transferiu a dissertagdo para outro poder publico: as palavras dos juizes e sua projecao para
casos futuros dentro do poder executivo —na decisdo administrativa—, aumentando assim os
desafios para sua aplicabilidade.

Esta pesquisa descreve essa evolugdo juridica e doutrinaria, com importantes referéncias
que a partir da politica tém contribuido para esculpir esse direito, estabelecendo o que
acreditamos dever ser o denominador comum para o direito dos juizes e o direito da
administragdo publica, juntamente com as razdes pelas quais a aplicabilidade das palavras
dos juizes nao tem sido plena —barreiras— dentro do mesmo poder judiciario e seu tratamento
agora na sede da administracdo publica.

Palavras chave: direito dos juizes, direito da administracdo publica, jurisprudéncia, linha
jurisprudencial, direito substancial e direito processual.

Résumé: De 1887 a nos jours, dans le Code de procédure administrative et de contentieux
administratif (2011) —ci-aprés CPACA- et dans le Code général de procédure (2012)
—ci-apres CGP—, les paroles des juges et leur projection pour les affaires futures au
sein de la magistrature ont été un probléme qui a rencontré des théories —formalisme et
antiformalisme— et, surtout, de graves problémes pour son application. Les questions ne
sont pas inconnues dans ce domaine, entre autres : le juge peut-il créer le droit dans sa
jurisprudence, c’est-a-dire que les juges devraient étre appliqués dans les cas présents,
est-il différent de dire les juges de I'organe qui publie cette jurisprudence ou y a-t-il un
dénominateur commun a toutes les juridictions ? Dans ce contexte, et sur la base de ce
méme probléme, la loi a transféré la thése a une autre puissance publique: les paroles des
juges et leur projection pour les affaires futures au sein du pouvoir exécutif —dans la décision
administrative— augmentant ainsi les défis pour son applicabilité.

Cette recherche décrit que I’évolution juridique et doctrinale, avec des références
importantes qui ont contribué a sculpter ce droit a partir de la politique, établit ce que nous
croyons étre le dénominateur commun pour le droit des juges et le droit de I’administration
publique, ainsi que les raisons pour lesquelles ’applicabilité des mots des juges n’a pas été
compléte - obstacles - au sein du méme pouvoir judiciaire et son traitement maintenant au
siége de 'administration publique.

Mots-clés: droit des juges, droit de 'administration publique, jurisprudence, ligne juris-
prudentielle, droit substantiel et droit procédural.

SUMARIO: Introduccion. - Introduccion. - I. El derecho de los jueces y su aplicacion
para la administracion publica antes de la vigencia del CPACA y el PAEEJCE. - 1.1.
Caso de responsabilidad extracontractual del Estado por desplazamiento forzado
en la jurisprudencia del Consejo de Estado. - 1.2. Caso de reajuste pensional de
Ley 6 del afio 1992 en la jurisprudencia del Consejo de Estado. - 1.3. La decisién
judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos futuros: doctrina legal mas
probable, doctrina legal, doctrina probable, criterio auxiliar de la actividad judicial,
jurisprudencia, doctrina probable y legitima confianza, precedente jurisprudencial,
doctrina jurisprudencial, aplicacion uniforme de la jurisprudencia, unificacion
jurisprudencial, doctrina probable, parametros jurisprudenciales maximos, precedente
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judicial, jurisprudencia reiterada y reglas jurisprudenciales. - 1.3.1. La decision
judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos futuros: de un érgano judicial
particular en alta Corte y tipologia de sentencia calificada a toda la funcién judicial.
- 1.3.2. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos futuros:
del exclusivo examen sobre el punto de derecho a los casos analogos y la naturaleza
del asunto. - 1.3.3. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos
futuros: la dosis de obligatoriedad o vinculatoriedad del caso analogo del pasado. -
1.3.4. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos futuros:
hipétesis de procedencia respecto al caso futuro. - 1.3.5. La decision judicial y los
mecanismos para su aplicabilidad a casos futuros: niimero plural de providencias
requeridas. - 1.3.6. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos
futuros: significado sobre lo que resulta obligatorio o vinculante. - 1.3.7. La decision
judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos futuros: fines y realidad. - 1.4.
Inexistencia de procedimiento para la aplicacion de la decision judicial en la decision
de la administracion publica. - Conclusiones. - Referencias.

Introduccion

I. El derecho de los jueces y su aplicacion para la administracion
publica antes de la vigencia del CPACA y el PAEEJCE

El caracter del derecho de los jueces para la administracion publica, antes
de la consagracion del Procedimiento Administrativo Especial de Extension de
la Jurisprudencia del Consejo de Estado —en adelante PAEEJCE— era meramente
nominal'. En otros términos, la administracion publica —en adelante AP— no se
consideraba vinculada u obligada y sinénimos, a seguir el decir de los jueces en la
decision administrativa®. En este sentido, una sentencia o conjunto de ellas en un
caso concreto y sobre un mismo punto de derecho y con hechos analogos, que se
presentara ante la administracion publica, no hacia forzosa su decision en atencion
0 consonancia con aquellas.

Esta afirmacion encuentra diversos referentes que prueban su realidad:

El parametro dispositivo mas claro se identifica en las precisas hipotesis que
definio el articulo 114 de la legislacion “Por la cual se adoptan medidas en materia
de descongestion judicial” (Ley 1395, 2010), y sobre las cuales debio el legislador

Al referir la expresion meramente nominal se quiere significar que a pesar de que existian disposiciones de
Ley y la jurisprudencia, que definian ciertas dosis de seguimiento de la decision judicial para la adopcion de
decisiones por la administracion publica, ella no era aplicada o era abiertamente desconocida por la autoridad.

Y

Al respecto deben comprenderse en la expedicion de actos administrativos, hechos, omisiones y opera-
ciones administrativas.
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pronunciarse expresamente para que la administracion publica y en el marco de
esas especificas funciones, entendiera que las decisiones del juez impactan la
decision administrativa. En esta oportunidad se indico que “Las entidades publicas
de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion,
prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en
dafios causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos,
o en conflictos tributarios o aduaneros para la solucion de peticiones o expedicion de
actos administrativos, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en
materia ordinaria o contenciosa administrativa por los mismos hechos y pretensiones,
se hubieren proferido en cinco o mas casos_analogos”.

Son posibles algunas observaciones al respecto:

Es en esta disposicion, donde por primera vez a nivel legislativo, se hace
referencia expresa a una autoridad administrativa —al indicar “entidades publicas”™—
y se le sefala el caracter que respecto de ella tiene una decision o un conjunto de
decisiones judiciales, al momento de resolver derechos de peticion o expedir actos
administrativos®. Indiscutiblemente, estas hip6tesis eran limitadas, lo cual permite
inferir que algun otro asunto quedaba radicalmente excluido de cualquier influencia
desde el juez al momento en que la AP adoptara una decision administrativa®.

Asi las cosas, con anterioridad al 12 de julio del afio 2010, fecha en que fue
promulgada dicha Ley, bajo ninguna hipoétesis la administracion publica siquiera
“tendria en cuenta” el derecho de los jueces, en otros términos, la AP no estaba ni
se consideraba vinculada u obligada y sindnimos, a seguir el decir de los jueces,
tal como se afirmo con anterioridad.

Dos casos significativos en materia pensional y de responsabilidad extracon-
tractual del Estado ejemplifican en forma contundente el asunto’.

1.1. Caso de responsabilidad extracontractual del Estado por
desplazamiento forzado en la jurisprudencia del Consejo de Estado

Aunque esta no es una de las hipotesis que se regula en el referido articulo 1149,
permite evidenciar nitidamente el contexto del problema planteado.

En todo caso debe afirmarse que este espectro también se proyectaba a los casos de hechos, omisiones u
operaciones administrativas.

Enlaactualidad seria una norma dirigida a las funciones de entidades como i) Administradora Colombiana
de Pensiones COLPENSIONES, etc.

La metodologia que se emplea para el estudio de la jurisprudencia puede consultarse en (Lopez Medina, 2008).
¢ Ibidem.
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En relacion al dafio sufrido por las victimas frente al hecho del desplazamiento
forzado, conforme a todo el conjunto de decisiones que han sido proferidas por
el Consejo de Estado desde el afio 2002 y hasta el afio 2010, las cuales superaban
la cantidad de 5 sentencias, era posible construir el precedente jurisprudencial
exigido en los términos de la disposicion. Sin embargo, la posibilidad de acudir
directamente ante la administracion publica —para al caso ante La Nacion,
Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, Policia Nacional, por regla general—
empleando como fundamento de derecho ese precedente (Yafiez Meza, 2013), y
pretender el reconocimiento en sede administrativa de la pretension de reparacion
junto a las distintas tipologias del perjuicio era imposible.

Para este caso concreto, el precedente jurisprudencial’ era determinable en
cuanto a los hechos, el derecho aplicable, la prueba en el juicio de responsabilidad
y la ratio decidendi, al siguiente tenor:

¢Como se define la responsabilidad o irresponsabilidad del Estado por el hecho dafiino del
desplazamiento forzado conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano?

Responsabilidad . Irresponsabilidad
del Estado (C.P. Ortiz) (Sentencia AG-062, 2002) | del Estado
°
(C.P. Correa) (Sentencia AG-00213B, 2006)
°
(C.P. Hernandez) (Sentencia 00614, 2006)
°
(C.P. Giraldo) (Sentencia AG-01472, 2006)
°
(C.P. Correa) (Sentencia AG-00004, 2007)
°
(C.P. Fajardo) (Sentencia 00385, 2007)
°
(C.P. Fajardo) (Sentencia 18436, 2010)
°
(C.P. Santofimio) (Sentencia 31093, 2011)
°
(C.P. Valle) (Sentencia 23594, 2012)
°
(C.P. Zambrano) (Sentencia 25675, 2012)

Figura 1. Responsabilidad e irresponsabilidad del Estado por desplazamiento forzado

7 Las providencias del Consejo de Estado que resolvieron el punto de derecho sobre casos analogos son:
(Sentencia AG-062,2002), (Sentencia AG-00213B, 2006), (Sentencia 00614, 2006), (Sentencia AG-01472,
2006), (Sentencia AG-00004, 2007), (Sentencia 00385, 2007), (Sentencia 18436, 2010), (Sentencia 31093,
2011), (Sentencia 23594, 2012), (Sentencia 25675, 2012).
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De tal forma que, por ejemplo, para estos hechos y pretension, siendo
perfectamente clara o facilmente determinable la ratio decidendi del Consejo
de Estado cuando va a definir la responsabilidad o irresponsabilidad del
Estado, ya que existian sentencia en uno y otro sentido, no era posible para
la victima acudir directamente a la AP y, con fundamento en él, solicitar el
reconocimiento de la responsabilidad del Estado y el pago de los perjuicios
derivados del dafo.

Cuatro serian las razones principales y preliminares que se identifican
como causantes de esta realidad en la decision administrativa: 1) ni la Ley,
ni la Constitucion establecian este deber; 2) el alcance de la jurisprudencia,
entendida como una sola sentencia o cuantiosas cualquiera sea su nimero y
en todo caso superior a dos, sobre un mismo punto de hecho y de derecho, se
limita a ser un criterio auxiliar; 3) la jurisprudencia no es vinculante para la
AP dado que como criterio auxiliar se dirige exclusivamente a la actividad
judicial, no a la administrativa; 4) los jueces no desarrollan funcion ejecutiva
al decidir los casos concretos.

Con todo lo anterior, resulta indiscutible que la decision judicial es extrafia
a la construccion de la decision administrativa y no solo frente a daiios,
entiéndase también a la resolucion del derecho de peticion, a la expedicion del
acto administrativo, a la accidén o la omision administrativa, a la operacion
administrativa, etc. Siendo asi, aquel precedente jurisprudencial en términos
de la Ley, que podria construirse a partir de minimo cinco casos analogos,
pero para el cual podria haber diez casos como en el ejemplo, no habilitaba
a la persona o al ciudadano para EXIGIRLE a la AP una determinada forma
de prestacion.

En los casos expuestos era posible definir en qué consistia el dafio y su prueba,
el contenido obligacional atribuible a la autoridad, quién debia ser imputado,
el contenido obligacional y su contraste con el grado de cumplimiento dado
por esa autoridad para configurar la falla en el servicio, el titulo de imputacion
aplicable y su prueba, la tipologia de los perjuicios reconocidos, su cuantificacion
y prueba, en consecuencia, todos los elementos del juicio de responsabilidad;
sin embargo, por las razones expuestas, entre otras seguramente, la decision del
juez no ataba a la AP, siendo inexistente cualquier reflexion que en la logica de
la jurisdiccion (Yafiez Meza, 2013) se realizara sobre el que pudiera resultar ser
el mismo asunto. En otros términos, podria afirmarse que la jurisprudencia no se
encontraba dentro del sistema de fuentes aplicable por la administracion publica
en los casos concretos.
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1.2. Caso de reajuste pensional de Ley 6 del afio 1992 en la jurisprudencia
del Consejo de Estado

El presente caso contempla una hipotesis propia al referido articulo 114 (Ley
1395, 2010), al tratarse del “reconocimiento y pago de pensiones de jubilacion,
prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados”, con lo cual se
evidencia otro de los escenarios de la problematica que se ha planteado.

Para este caso, en el articulo 116 se dispuso un “ajuste pensional del sector
publico nacional” (Ley 6, 1992), cuyo pago corresponderia a las entidades de
prevision o los organismos o entidades correspondientes. Con el proposito de
ilustrar el contexto, en vigencia de la norma y en su aplicacion se presentaron
serios problemas de diversa indole, los cuales pueden sintetizarse al siguiente
tenor:

En todo el territorio colombiano las administraciones publicas territoriales se
enfrentaron y aun se enfrentan en el afio 2015, al dilema respecto a la aplicacién o
inaplicacion del reajuste pensional, creado por el legislador (Ley 6, 1992) en junio
30 del afio 1992, el cual fue reglamentado (Decreto 2108, 1992) el 29 de diciembre
de igual anualidad, a servidores publicos del orden territorial, dada la referencia
expresa de la disposicion respecto al “sector publico nacional”. Al respecto, distintos
medios de comunicacion presentan el problema en los jueces y la administracion
en los siguientes términos: “Enredos de la Ley que permite reajuste pensional”
(ElPais.com.co, 2011), “Gobernador del Valle en aprietos porque no se realizé
reajuste pensional” (eltiempo.com, 2007). (Yafiez Meza, 2017).

De tal forma que, el pensionado del sector publico territorial y cuya pension
se encontraba desajustada conforme a la presuncion de desajuste que establecia la
disposicion, bajo la literalidad de 1a misma no podia solicitar el reajuste porque ella
le resultaba inaplicable. Naturalmente, se iniciaron las causas judiciales tanto en la
jurisdiccion contenciosa administrativa como ordinaria laboral por estos empleados
y trabajadores, llegando entonces el punto a instancia de los jueces.

En la practica el pensionado del sector publico territorial acudia ante la AP con
la pretension de que le fuese reconocido su reajuste, siéndole automaticamente
negada porque, bajo su razon, se dirigia exclusivamente al sector ptiblico nacional.
Al llegar la disertacion a los jueces y sistematizado el problema juridico concreto,
el precedente jurisprudencial que se podria construir a partir de la regla definida en
el articulo 114 (Ley 1395, 2010) es contundente, aunque a la vez revelador de una
de las barreras que implicitamente tiene el mecanismo de aplicacion de la decision
judicial a la decision administrativa.
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Para este caso concreto, el precedente jurisprudencial® desde las providencias
del Consejo de Estado era determinable en cuanto a los hechos, el derecho aplicable,
la prueba en el proceso y la ratio decidendi, al siguiente tenor:

¢Debe aplicarse el reajuste pensional a pesar de la declaratoria de inexequibilidad
y nulidad de las normas que lo crearon y se hace extensivo este derecho a los pensionados del sector
publico territorial?

El derecho al re-
ajuste se debe

El derecho al reajuste se

[ ]
) 15723 (C.P. Pedraza) (Sentencia Fundadora & Sentencia Hito)
debe aplicar y se hace

extensivo a pensiona- 4128.9 (29-98) (C.P. Forero) aplicar y no se
dos del sector publico ° hace extensivo a
territorial 1252/98 (C.P. Olaya) pensionados del
° sector publico

1233 (C.P. Trejos) territorial

2585.-02 (C.P. Olaya)
3612.-2004 (C.P. Arango)
2606.—04 (C.P. Lemos)
9619.-05 (C.P. Lemos)
0248.—07 (C.P. Lemos)
4936.-05 (C.P. Lemos)
6141:—05 (C.P. Lemos)
0512;—2007 (C.P. Arenas)
0064.—2008 (C.P. Vargas)
2373.-08 (C.P. Arenas)

°
1874-07 (C.P. Arenas)

[ ]
1920-13 (C.P. Ramirez) (Sentencia Arquimédica)

Figura 2. Reajuste pensional de Ley 6 del aiio 1992 al sector publico territorial desde la
Jjurisprudencia del Consejo de Estado

Frente a esta realidad jurisprudencial la respuesta es incontrovertible: el reajuste
pensional es aplicable respecto del sector publico territorial. Sin embargo, ;podia el

Las providencias del Consejo de Estado que resolvieron el punto de derecho sobre casos analogos son:
(Sentencia 15723, 1997), (Sentencia 41289, 1998) (Sentencia 1252/98, 1999), (Sentencia 1233, 2000),
(Sentencia 2585-02, 2003), (Sentencia 3612-2004, 2006), (Sentencia 2606-04, 2006), (Sentencia 9619-
05, 2007), (Sentencia 0248-07, 2008), (Sentencia 4936-05, 2008), (Sentencia 6144-05, 2008), (Sentencia
0518-2007, 2008), (Sentencia 0064-2008, 2009), (Sentencia 2373-08, 2010), (Sentencia 1874-07, 2010),
(Sentencia 1920-13, 2013).
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pensionado a partir de este precedente, solicitar su extension a la AP?, la respuesta
es negativa. Aunado a las razones expuestas en el numeral 1.1., por la consecuente
situacion particular:

Alrealizarse un estudio equivalente sobre el punto de derecho, la ratio decidendi
que se construye desde el precedente jurisprudencial® en las providencias de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, es determinable en cuanto a
los hechos, el derecho aplicable y la prueba en el proceso, al siguiente tenor:

¢Debe aplicarse el reajuste pensional a pesar de la declaratoria de inexequibilidad y nulidad de las
normas que lo crearon y se hace extensivo este derecho a los pensionados
del sector publico territorial?

[ )
El derecho al reajus- (Sentencia Fundadora & Sentencia Hito) (M.P. Nader) 18189 | El derecho al rea-

te se debe aplicar y
se hace extensivo
a pensionados del
sector publico te-
rritorial

[ )

(M.P. Toro) 19928
[ )

(M.P. Lépez) 22107

juste se debe apli-
car y no se hace
extensivo a pen-
sionados del sector
publico territorial

(M.P. Lépez) 223.60
(M.P. Vargas) 230.58
(M.P. Osorio) 243.03
(M.P. Osorio) 244.52
(M.P. Vargas) 250.13
(M.P. Vargas) 267.62

(M.P. Ricaurte) 276.16
(M.P. Ricaurte) 292.46
(M.P. Cuello) 358.95
(M.P. Miranda) 366.40
(M.P. Cuello) 376.93
(M.P. Echeverri) 418.73

[ )
(Sentencia Arquimédica) (M.P. Echeverri) 47697

Figura 3. Reajuste pensional de Ley 6 del aiio 1992 al sector publico territorial desde la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral

®  Las providencias del Consejo de Estado que resolvieron el punto de derecho sobre casos analogos son:
(Sentencia 18189, 2002), (Sentencia 19928, 2003), (Sentencia 22107, 2003), (Sentencia 22360, 2004),
(Sentencia 23058, 2004), (Sentencia 24303, 2005), (Sentencia 24452, 2005), (Sentencia 25013, 2005),
(Sentencia 26762, 2006), (Sentencia 27616, 2007), (Sentencia 29246, 2007), (Sentencia 35895, 2009),
(Sentencia 36640, 2011), (Sentencia 37693, 2012), (Sentencia 41873, 2013), (Sentencia 47697, 2014).
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De tal forma que, por ejemplo, para estos hechos y pretension, siendo perfectamente
clara o facilmente determinable la ratio decidendi del Consejo de Estado cuando va
a definir la aplicabilidad o no del reajuste pensional al sector publico territorial, se
presenta en posicion radicalmente contraria, la ratio decidendi de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre el mismo punto de hecho y de derecho.

Ante este contexto, la posibilidad del pensionado para acudir a la AP aunque es
plena en términos de acceso, se dificultaba atin mas por la existencia de dos tesis
antagonicas desde el derecho de los jueces, al serle posible decidir negativamente
la peticion de reajuste del pensionado ante 5) la existencia de interpretaciones
contrarias desde el derecho de los jueces sobre el mismo punto de hecho y de
derecho o ante 6) la indefinicion del derecho aplicable a partir de las subreglas
jurisprudenciales dado que no existen o ante la inexistencia de un criterio que
valide una interpretacion sobre otra en sede de altas cortes.

Ciertamente, si bien el pensionado pudiera fundamentar su peticion en el
precedente jurisprudencial del Consejo de Estado, la AP podria negar la peticién
con fundamento en el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, asumiendo que los conociera, lo cual es muy poco
probable en la realidad de la practica administrativa.

Con todo lo anterior, el problema no termina en estas instancias, lo cual dificulta
aun mas la situacion del derecho del pensionado o podria pensarse que lo define.
Al realizarse un estudio equivalente sobre el punto de hecho y de derecho, la
ratio decidendi que se construye desde la totalidad de providencias!® de la Corte
Constitucional en cuanto al problema planteado sefala:

¢Debe aplicarse el reajuste pensional a pesar de la declaratoria de inexequibilidad
y nulidad de las normas que lo crearon y se hace extensivo este derecho a los pensionados
del sector publico territorial?

El derecho al reajuste se . El derecho al reajuste se debe
debe aplicar y se hace (M.P. Escobar) (Sentencia T-1082, 2006) aplicar y no se hace extensivo a
extensivo a pensiona- ° pensionados del sector publico
dos del sector publico | (M.P. Toro) (Sentencia T-030, 2011) territorial

territorial

Figura 4. Reajuste pensional de Ley 6 del aiio 1992 al sector publico territorial desde la
Jjurisprudencia de la Corte Constitucional

10 Las providencias de la Corte Constitucional que motivaron el punto de derecho sobre casos analogos son:

(Sentencia C-409, 1994), (Sentencia C-1336, 2000), (Auto 228, 2005), (Sentencia T-1082, 2006), (Sentencia
T-366, 2010), (Sentencia T-030, 2011), (Sentencia T-464, 2013).

Un estudio acerca del precedente judicial puede consultarse en: (Troncoso Mojica, 2015), (Jiménez Ramirez,
2014). (Pelaez Mejia, 2013).
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En consecuencia, resulta indiscutible que la decision judicial en multiples
casos puede no resultar clara para la construccion de la decision administrativa,
lo cual habilita la elusion en la aplicacion del decir del juez. Siendo asi, aquel
precedente jurisprudencial en términos de Ley, que podria construirse a partir
de minimo cinco casos andlogos, pero para el cual podria haber dieciséis casos
como en el ejemplo, se podria ver contradicho por el precedente jurisprudencial
de otro juez a partir de igual nimero de providencias, lo cual se traduce en
desconocimiento de los derechos en sede administrativa, donde la habilitacion
a la persona o al ciudadano para EXIGIRLE a la AP una determinada forma de
prestacion, se imposibilita ante el caracter indefinido de distintas interpretaciones
desde el derecho de los jueces.

Debe formularse una aclaracion en esta instancia: en la practica cuando la AP
va a tomar una decision, es posible que desconozca el derecho de los jueces sobre
el punto que va a entrar a resolver, lo cual se agrava si el problema juridico es de
dificil sistematizacion ante la existencia de numerosas providencias en la materia,
si existen tesis contrarias en las altas cortes y no es claro un criterio que defina
una supremacia entre estas.

En los casos expuestos era posible definir los requisitos para la procedencia
del reajuste, los tiempos en los que se debia haber reconocido la pension, la
presuncion de desajuste, la carga de la prueba, entre otros. En consecuencia,
todos los elementos del derecho sustancial debatido; sin embargo, por las razones
expuestas, entre otras seguramente, la decision del juez no ataba a la AP. En otros
términos, la jurisprudencia no constituye para la administracion publica una fuente
formal que brinde seguridad juridica, con previsibilidad del derecho aplicable en
los casos concretos.

1.3. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a casos
futuros: doctrina legal mas probable, doctrina legal, doctrina
probable, criterio auxiliar de la actividad judicial, jurisprudencia,
doctrina probable y legitima confianza, precedente jurisprudencial,
doctrina jurisprudencial, aplicacion uniforme de la jurisprudencia,
unificacién jurisprudencial, doctrina probable, parametros
jurisprudenciales maximos, precedente judicial, jurisprudencia
reiterada y reglas jurisprudenciales.

Un estudio historico y sistematico de la Institucion que se aborda en esta
investigacion, permite identificar los variados intentos que desde la Ley, la doctrina
y la politica se han perfilado con el proposito de hacer decir al juez inferior las
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palabras de su alta corte y de sus pares 'y hacer decir a la administracion publica
las palabras del juez. Sin embargo, debe sefialarse que con anterioridad al debate
sobre estos efectos en la administracion publica, existieron y se presentan atin en la
actualidad —2016—, serias discusiones sobre el seguimiento de las decisiones de las
altas cortes por parte de los jueces de instancia a partir de la estructura de la rama
judicial, o respecto de los tribunales sobre los jueces del circuito o municipales. En
este sentido, aclarado que encentrandose aun vigente y en forma equiparable, el
debate en torno al hacer decir a los jueces las palabras del juez, porque no puede
considerarse “superada”, la discusion se traslada al escenario de la AP.

Como consecuencia de esa busqueda, se identifican gran variedad de
disposiciones legales, remontandose la primera al afio 1887 y la ultima al afio 2012,
con lo cual puede definirse un &mbito temporal de alrededor de 115 afios de contexto
en el debate y la aplicacion o inaplicacion de la Institucion.

Con la expresion legislativa “Por la cual se adiciona y reforma los codigos
nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887 (Ley 153, 1887), se defini¢ la figura
de la DOCTRINA LEGAL MAS PROBABLE''.

Con la expresion legislativa “Sobre reformas a los procedimientos judiciales”
(Ley 105, 1890), se defini6 la figura de la DOCTRINA LEGAL".

Con la expresion legislativa “Sobre reformas judiciales” (Ley 169, 1896), se
defini6 la figura de la DOCTRINA PROBABLE".

Con la expresion constituyente por la cual se “decreta, sanciona, y promulga
la Constitucion Politica de Colombia” (Constitucion Politica, 1991), se defini6 la
figura en la JURISPRUDENCIA, calificandola como un CRITERIO AUXILIAR DE
LA ACTIVIDAD JUDICIAL™.

ARTICULO 10. En casos dudosos, los Jueces aplicaran la doctrina legal mas probable. Tres decisiones
uniformes dadas por la Corte Suprema, como Tribunal de Casacion, sobre un mismo punto de derecho,
constituyen doctrina legal mas probable.

ARTICULO 371. Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema dé a unas mismas leyes en
dos decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las declaraciones que la misma Corte haga
en dos decisiones uniformes para llenar los vacios que ocurran, es decir en fuerza de la necesidad de que
una cuestion dada no quede sin resolver por no existir leyes apropiadas al caso.

ARTICULO 4o0. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casaciéon
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 erroneas las decisiones
anteriores.

ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan 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.
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Con la expresion politica autorizada en la materia (Londofio Hoyos, 2002), se
defini6 la figura como la JURISPRUDENCIAY, “...norma juridica cuyo alcance
determina la propia Ley”, excluyéndola de ser un criterio auxiliar de interpretacion
e integracion normativa. Debe decirse que esta postura tuvo reflejo en el proyecto de
reforma constitucional (Proyecto de Acto Legislativo 10, 2002) presentado durante
el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, siendo Ministro del Interior y de Justicia el
referido autor.

Con la expresion politica autorizada en la materia (Valencia Cossio, 2008),
se defini6 la figura en la JURISPRUDENCIA, calificandola como un CRITERIO
AUXILIAR DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL'®.

Con la expresion legislativa “Por medio de la cual se dictan normas en materia
de proteccidon de la competencia” (Ley 1340, 2009), se defini6 la figura como
DOCTRINA PROBABLE Y LEGITIMA CONFIANZA".

Con la expresion politica autorizada en la materia (Gobierno Santos, 2010), se
defini¢ la figura como la JURISPRUDENCIA'®, para la cual *...La ley definira los
casos en que... tendra fuerza vinculante”, excluyéndola de ser un criterio auxiliar
de interpretacion e integracion normativa.

Articulo 230. Los jueces en sus providencias estaran sujetos a la ley escrita, a la costumbre comercial y
a la jurisprudencia como normas juridicas cuyo alcance determina la propia ley. Los principios generales
de derecho, la equidad y la doctrina son criterios auxiliares de interpretacion e integracién normativa.
Los cuerpos colegiados que administren justicia no podran modificar su jurisprudencia sino con
mayorias calificadas y precisa motivacion. La jurisprudencia de un tribunal tendra que ser expresamente
sefialada como tal en la parte resolutiva de las sentencias. Las motivaciones de las mismas no constituyen
jurisprudencia.

Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan 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.

La ley podra determinar los casos en que la jurisprudencia sea obligatoria para los funcionarios de la
Rama Ejecutiva.

Articulo 24. Doctrina Probable y Legitima Confianza. La Superintendencia de Industria y Comercio
debera compilar y actualizar periddicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en las actuaciones
de proteccion de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto,
constituyen doctrina probable.

Articulo 230. Los jueces en sus jurisprudencias solo estan sometidos a la Constitucion, al ordenamiento
juridico y a la jurisprudencia.

La ley definira los casos en que la jurisprudencia tendra fuerza vinculante para todas las autoridades
judiciales y administrativas. Los cambios jurisprudenciales solo tendran efectos hacia el futuro.

La equidad, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial.
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Con la expresion legislativa “Por la cual se adoptan medidas en materia de
descongestion judicial” (Ley 1395, 2010), se definio la figura del PRECEDENTE
JURISPRUDENCTALY.

Con la expresion académica (Comision Bonivento, 2010), se definio la figura
de la JURISPRUDENCIA y la DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.

Con la expresion legislativa “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” (Ley 1437, 2011), se definio
la figura de la JURISPRUDENCIA y la UNIFICACION JURISPRUDENCIAL?.

Con la expresion legislativa “Por medio de la cual se expide el Codigo Ge-
neral del Proceso y se dictan otras disposiciones” (Ley 1564, 2012), se definio
la figura de la DOCTRINA PROBABLE, PARAMETROS JURISPRUDENCIALES
MAXIMOS, PRECEDENTE JUDICIAL, JURISPRUDENCIA, UNIFICAR LA JU-
RISPRUDENCIA / UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA, JURISPRUDENCIA
REITERADA?,

19 Articulo 114. Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de

jubilacion, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en dafios
causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios
o aduaneros, para la solucion de peticiones o expedicion de actos administrativos, tendran en cuenta los
precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos
hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas casos analogos.

Articulo 230. Los jueces en sus providencias estan sometidos a la Constitucion y la ley.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
en lo de su competencia, debera ser considerada y acatada por jueces y magistrados, quienes, segun el
caso, podran apartarse de dicha jurisprudencia, exponiendo, de manera expresa y clara los motivos que
justifiquen tal separacion.

Las demas autoridades publicas deberan aplicar la doctrina jurisprudencial respectiva, so pena de la
imposicion de las sanciones que establezca la ley.

La equidad, la doctrina y los principios generales del derecho son criterios complementarios de
interpretacion.

2 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRU-
DENCIA. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones consti-
tucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos
facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas.

2 ARTICULO 7. LEGALIDAD. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley.
Deberan tener en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.
Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio
en relacion con sus decisiones en casos analogos.
El proceso debera adelantarse en la forma establecida en la ley.

Revista Academia & Derecho, Afio 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
p.p. 195-232 209



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Diego Armando Yaiez Meza

O

Con la expresion académica (Lopez Medina, 2014), se definio la figura de la

JURISPRUDENCIA y las REGLAS JURISPRUDENCIALES®,

Sistematizando este cimulo de expresiones se tiene que respecto de la decision

judicial, desde la Ley, la Constitucion, la doctrina y de ciertas posturas politicas,
se afirma la existencia de multiples especies asi:

DOCTRINA LEGAL MAS PROBABLE

DOCTRINA LEGAL

DOCTRINA PROBABLE

CRITERIO AUXILIAR DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL
JURISPRUDENCIA

DOCTRINA PROBABLE Y LEGITIMA CONFIANZA
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

APLICACION UNIFORME DE LA JURISPRUDENCIA
UNIFICACION JURISPRUDENCIAL

DOCTRINA PROBABLE

PARAMETROS JURISPRUDENCIALES MAXIMOS
PRECEDENTE JUDICIAL

JURISPRUDENCIA REITERADA

REGLAS JURISPRUDENCIALES

Otras expresiones que pueden encontrarse en providencias judiciales y doctrina

especializada son:

PRECEDENTE
PRECEDENTE CONSTITUCIONAL
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

23

Articulo 230. Los jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio de la Constitucion,
del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia. Los jueces tienen la obligacion de ofrecer la mejor
interpretacion posible del derecho vigente y aplicarla igualitaria y coherentemente a todos y todas.

Los jueces obedeceran las reglas jurisprudenciales previamente razonadas sobre un mismo asunto, a
menos que puedan ofrecer argumentos suficientes y razonables para implementar una mejor respuesta al
problema juridico bajo analisis.

La ley podra establecer sistemas de extension obligatoria de la jurisprudencia estable a los jueces, a la
administracion publica y a los particulares como forma de descongestionar el sistema de justicia y con el
fin de lograr la aplicacion estable del derecho.
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Esta circunstancia se evidencia también en la providencia judicial y el
ejercicio del litigio por los abogados; es asi como en un caso tramitado ante la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en tutela, el demandante
alega la vulneracion y quebranto del precedente constitucional, identificando
para el caso la aplicacion de las sentencias T-937-06, T-570-11 y SU-432-15,
dado que en ellas se resolvieron situaciones facticas similares; en la contesta-
cion se dice que los precedentes invocados no son aplicables; la sentencia de
primera instancia en tutela indico que las apreciaciones del proceso original en
casacion estaban acordes con la jurisprudencia. Finalmente, esta Sala a partir
del enfrentamiento del precedente constitucional -para el caso atribuido a la
Corte Constitucional- y de la doctrina jurisprudencial existente desde hace
varios afios en las sentencias SU-036-99, T-937-06, T-107-11 y SU-432-15, la
cual califica de uniforme y constante, indico que ellas resultaban relevantes
para la decision a tomar, pues fueron pronunciamientos efectuados “en eventos
que guardan perfecta identidad con el presente”, detectando la configuracion
de una via de hecho por defecto sustantivo®, a pesar de que la Sala Laboral
tenia conocimiento de la jurisprudencia constitucional referida (Sentencia
02415-02, 2016).

Ciertamente, de una parte, la consagracion que desde estas fuentes formales
del derecho se han formulado, perfilan un propésito en el que la decision del
juez de la mas alta jerarquia dentro de la estructura del poder judicial en cada
una de las jurisdicciones que sefala la Constitucion, juega un papel® para
los jueces de inferior jerarquia o sus pares y que dentro de la estructura de
esa jurisdiccidn existe, con unas especiales caracteristicas: i) la inexistencia
de un procedimiento que deba atenderse por los jueces cuando se le presenta
un fundamento de derecho a partir de la atencion a un nimero plural de
providencias, con la cual eventualmente se construiria la ratio decidendi que
resuelve el caso presente.

Bajo el anterior parametro central, es posible caracterizar la institucion desde
sus inicios y evolucion en los siguientes topicos:

Debe indicarse que en un principio la Corte motivo la causal especifica de procedibilidad de “desconoci-
miento del precedente”, motivando con posterioridad el “defecto sustantivo” en el caso.

Con la expresion “juega un papel” se presenta un estado de hecho en el que la influencia de la decision
de la Alta Corte o Corte de cierre es indefinida, imprecisa, en la que no es posible establecer un grado de
obligatoriedad o vinculacion para los jueces inferiores.
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1.3.1. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad
a casos futuros: de un 6rgano judicial particular en alta Corte
y tipologia de sentencia calificada a toda la funcion judicial

En un principio —afio 1887, pasando por 1890, 1896 y hasta principios de los afios
90 del siglo XX~ la tipologia de sentencia que podria ser objeto de estudio para el
caso presente es calificada, dado que solo con las que sean proferidas en funcion
de casacion, es posible construir la figura. De tal forma que las providencias de
los jueces distintos a la Corte Suprema de Justicia no tenian la potencialidad de
crear “doctrina legal mas probable”, ni “doctrina legal”, ni “doctrina probable”?,
en otros términos, resultaban absolutamente irrelevantes para casos futuros. Con la
llegada de la Constitucion Politica del afio 1991 sin mediacion de la interpretacion
de la Corte Constitucional, aparece la expresion jurisprudencia sin distinguir a un
organo especifico —con lo cual se hace extensivo a cualquier juez sin importar su
jerarquia, todo juez profiere jurisprudencia— e indico que su papel es el de ser un
“criterio auxiliar de la actividad judicial”, en otros términos, aquella poblacion de
providencias empieza a desempefiar para todos los casos una funcion, aunque la
Constitucion nunca preciso cudl, ni siquiera a partir de un mandato al legislador,
mas alla de indicar que es un criterio auxiliar”.

Hacia el afio 2002, pasado por los afios 2008 y hasta el afio 2010, aunque sin
mucho rigor por la academia y las expresiones politicas en su denominacion, a
partir de la “jurisprudencia”, se presentan posturas respecto a que esa proyeccion
hacia casos futuros la debia definir la Ley, no siendo propiedad exclusiva de las
providencias de la Corte Suprema de Justicia, dado que también es propia a las
decisiones del Consejo de Estado, la Corte Constitucional y de los Tribunales,
donde no se ejerce una funcion de tribunal de casacion, siendo inexistente la
sentencia de casacion, la distincion de un juez, y donde las tipologias de sentencias
que se encuentran son variopintas, entre otras, en el caso del juez contencioso: la
i) sentencia de primera instancia y la ii) sentencia de apelacion; y en el caso del

juez constitucional: la iii) sentencia de tutela (T), la sentencia de unificacion (SU)

Debe aclararse que la doctrina probable a la que se hace referencia es a la de la Ley 169 de 1986, no a la
doctrina probable que se desarrolla a partir del Codigo General del Proceso.

27 Nota en perspectiva: Se considera que es precisamente debido a esta falta de precision que genera

indeterminacion e inseguridad con serios efectos sobre la igualdad, la previsibilidad del derecho aplicable,
entre otras, la razon por la cual existe multiplicidad de denominaciones para el mismo fendmeno o
institucion y las logicas distintas sobre la proyeccion de un caso pasado hacia el futuro dependiendo de
la jurisdiccion en la que nos encontremos, muy a pesar de que el objeto que se aborda es el mismo en cada
una de ellas. Dentro de esa indeterminacion un aspecto angular que se plantea es precisamente el de la
proyeccion del caso pasado en el futuro.
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y la sentencia de constitucionalidad (C), casos en los que para que esa proyeccion
sea posible ha de configurar un “precedente jurisprudencial” o una “doctrina
jurisprudencial”.

Posteriormente, hacia el afio 2011 y como resultado de un proceso de evolucion
o involucidn en la institucion, esa cobertura de la misma se extiende a partir de
la Ley, quien avala la funcion de “unificacion jurisprudencial” en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo pero calificando el juez, es decir, limitando la
proyeccion de la jurisprudencia a casos futuros siempre y cuando la providencia
la profiera el Consejo de Estado y se trate de una Sentencia de Unificacion, con
lo cual surge un cuestionamiento: ;Se configurd el mismo vacio respecto a toda
aquella jurisprudencia que no sea una Sentencia de Unificacion y resultan todas
ellas absolutamente irrelevantes para casos futuros en esta jurisdiccion?.

En forma casi simultanea hacia el afio 2012, también la Ley, ahora en el &mbito
civil, comercial, agrario y de familia, retoma la expresion “doctrina probable” sin
calificar en ella el juez dentro de su jurisdiccion y refiere denominaciones que plan-
tean ese escenario de proyeccion mencionado, asi se identifican a los “parametros
jurisprudenciales maximos” para efectos de determinar la competencia por razéon
de la cuantia cuando se reclama la indemnizaciéon de dafios extrapatrimoniales
—respecto de los cuales no existe calificacion a partir de la jerarquia del érgano—,
asi mismo el “precedente judicial” o el “unificar la jurisprudencia” —funcion que se
construye también con las providencias de los tribunales y no solo con la casacion
de la Corte Suprema de Justicia— y la expresion “jurisprudencia“ bajo un igual
entendimiento.

Con todo, tanto del CPACA como del CGP resulta especialmente curiosa la
expresion “jurisprudencia reiterada”, establecida en aquel orden procesal como
una de las dos hipétesis de procedencia del mecanismo eventual de revision®®

Articulo 272. Finalidad de la revision eventual en las acciones populares y de grupo. La finalidad de la
revision eventual establecida en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de
Justicia, adicionado por articulo 11 de 1a Ley 1285 de 2009, es la de unificar la jurisprudencia en tratandose
de los procesos promovidos para la proteccion de los derechos e intereses colectivos y la reparacion de
dafios causados a un grupo y, en consecuencia, lograr la aplicacion de la ley en condiciones iguales frente
a la misma situacion factica y juridica.

Articulo 273. Procedencia. La revision eventual procedera, a peticion de parte o del Ministerio Publico,
‘contra las sentencias o providencias que determinen la finalizacion o archivo de los procesos promovidos
para la proteccion de los derechos e intereses colectivos y la reparacion de dafios causados a un grupo,
proferidas por los Tribunales Administrativos, que no sean susceptibles del recurso de apelacion ante el
Consejo de Estado, en los siguientes casos:

1. Cuando la providencia objeto de la solicitud de revision presente contradicciones o divergencias
interpretativas, sobre el alcance de la ley aplicada entre tribunales.

2...
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“2. Cuando la providencia objeto de la solicitud se oponga en los mismos términos
a que se refiere el numeral anterior a una sentencia de unificacion del Consejo de
Estado o a jurisprudencia reiterada de esta Corporacion.”, sobre la cual también
se construiria un escenario de proyeccion para casos futuros desde la Ley; de
tal forma que si no existe la mencionada reiteracion, toda esa jurisprudencia
del Consejo de Estado resulta absolutamente irrelevante para casos futuros asi
como la de los Tribunales administrativos y jueces administrativos. Por su lado,
sobre esta misma expresion “jurisprudencia reiterada” desde el CGP dentro de
la seleccion en el tramite del recurso de casacion, se indica que la Sala podra
inadmitir la demanda de casacién aunque cumpla con los requisitos formales
“1. Cuando exista identidad esencial del caso con jurisprudencia reiterada de
la Corte, salvo que el recurrente demuestre la necesidad de variar su sentido”,
con lo cual la “jurisprudencia reiterada” de la jurisdiccion ordinaria también se
limita a la sentencia de casacion, calificandose el juez y la cualidad que debe
contenerse en el texto de la respectiva providencia.

Finalmente, hacia el afio 2014 y desde la doctrina se hace referencia a la
existencia de las “reglas jurisprudenciales previamente razonadas”, figura en la que
no se distingue el 6rgano que profiere la providencia, ni se cualifica la institucion
sobre la cual se construye la proyeccion del caso pasado hacia el futuro, dado que
—se supone— toda providencia se fundamenta en una fuerte carga motivacional a
partir de la configuracion de esas reglas.

En consecuencia, la decision del juez en instancia de una alta Corte y su papel
para incidir sobre casos futuros respecto a los asuntos de conocimiento de sus pares
o sus inferiores, dejo de ser una propiedad exclusiva del recurso de casacion y de la
Corte Suprema de Justicia, luego, la tipologia de providencia con la que se construye
la doctrina del juez deja de ser calificada, al igual que el 6rgano que la profiere,
aunque desde la misma Ley, tal como se demostrd, también es posible encontrar
lo que resultaran ser contradicciones, en particular frente a esa “jurisprudencia
reiterada” y las multiples denominaciones vistas sobre la institucion desde la
doctrina y su relacion historica desde la Ley.

1.3.2. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad
a casos futuros: del exclusivo examen sobre el punto
de derecho a los casos analogos y la naturaleza del asunto

En un principio, sobre el caso pasado y su proyeccion para casos futuros solo
era relevante la uniformidad sobre el “punto de derecho”, “unas mismas leyes”,
“un mismo punto de derecho”, y solo sobre este se realizaba el andlisis en el caso

futuro, posteriormente en 1896 se refiere a la existencia de “casos analogos” pero
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también bajo el entendimiento del pleno derecho. En la Constitucion Politica del afio
1991 se guarda silencio en esta materia. Finalmente, como otra expresion desde la
Ley y ladoctrina se indica la referencia “al mismo asunto”, seguido de la disposicion
frente a “los mismos hechos y pretensiones”. Llegado el 2011 desde el CPACA se
tratan “los mismos supuestos facticos y juridicos”, por su lado el CGP insiste en el
“caso analogo”, y desde la doctrina se identifican expresiones como el “problema
juridico bajo analisis”.

En este punto, se observa una gran evolucion, por cuanto en los inicios de la
institucion las referencias en el caso presente sobre el caso pasado se limitaban a
abordar exclusivamente lo normativo, luego las motivaciones en los casos presentes
se concentraban en analizar los conceptos y evidenciar los distintos cambios
normativos sobre la materia especifica. Luego de la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica del ano 1991 y con férreos argumentos desde la doctrina y
la jurisprudencia se impuls6 un cambio hacia el analisis del caso, al asunto, a lo
factico y lo juridico, sobre la pretension, al problema juridico, dentro de lo cual
se comprende no solo lo normativo, sino también el analisis de los hechos y la
condicion de los sujetos que acuden a la jurisdiccion.

De tal forma que, en la actualidad, la proyeccion hacia el caso futuro solo es
posible a partir de la estrecha relacion, casi perfecta identidad -de ahi la insistente
expresion “mismo/mismos”-, que ese caso pasado debe comportar frente al caso
presente, en cuanto a los HECHOS y EL. DERECHO, lo cual encuentra perfecta
fusion en la pretension (variable donde los hechos y el derecho se unen para definir
el derecho sustancial que debe gobernar la decision en un caso concreto). Solo si
esa mismidad se identifica la proyeccidn seria posible y correcta; de lo contrario,
se aplicaria a un caso futuro un derecho sustancial que no regularia los supuestos
facticos que el caso demanda.

Por todo lo anterior, en la actualidad no es posible concebir una jurisprudencia
que se limite a “analizar los conceptos y evidenciar los distintos cambios normativos
sobre la materia especifica”, como se dijo, sino que aborde un serio analisis de los
hechos y el derecho en forma conjunta, por la naturaleza del asunto.

1.3.3. La decision judicial y los mecanismos para su aplicabilidad a
casos futuros: la dosis de obligatoriedad o vinculatoriedad del caso
analogo del pasado

Resulta particular la expresion lingiiistica que se utiliza para definir la dosis de
obligatoriedad del decir de esa Corte, postura que ha oscilado entre extremos. A
partir de la doctrina legal mas probable y de la doctrina legal la obligatoriedad en
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la aplicacion es absoluta, al llegar la doctrina probable se cambia el criterio por
cuanto su aplicacion se vuelve facultativa al indicarse que los jueces de inferior
jerarquia “podran” emplearla, lo cual se ratifica en el entendimiento gramatical
de la jurisprudencia como criterio auxiliar?® desde la Constitucion Politica del
afo 1991 y estar los jueces expresamente sometidos “solo al imperio de la Ley”,
respecto de la cual si existird una obligatoriedad absoluta en su aplicacion. Al
mismo tiempo, desde la politica y la academia se debate sobre la exclusion de la
jurisprudencia de ese grupo de fuentes formales que son criterios auxiliares, con
lo cual pasaria a ser un criterio titular o principal aunque en todo caso sujeto a la
Ley, es decir, cuan titular como la Ley se lo permita, cuan principal como la Ley
le fije alcances y limites*® —aqui se usan expresiones como que “sea obligatoria”,
su “fuerza vinculante”, se “deberan aplicar”—, y la Ley en el afo 2010 se ha
sumado en el tema al indicar que ella sera “tenida en cuenta”-. Por otro lado y
en forma simultanea, se presentan posturas doctrinales en las que se alega que la
jurisprudencia “debera ser considerada y acatada” por los jueces y magistrados;
en el afio 2011 con el CPACA se le dice a las AP que “aplicard” uniformemente
la jurisprudencia y que “debera tener en cuenta” las sentencias de unificacion
jurisprudencial del CE; en el afio 2012 con el CGP se le indica al juez que “debera
tener en cuenta” la jurisprudencia. De igual forma, se ha sefialado por la doctrina
que los jueces “obedeceran”.

Este recorrido historico presenta un escenario que permanentemente se
encuentra en tension, tanto en términos tedricos como en términos practicos
al resolverse casos concretos; la razén: la multiplicidad de puntos medios
entre la postura que niega la posibilidad de que la jurisprudencia posea algtin
grado de proyeccion para casos futuros y aquella que le reconoce absoluta
obligatoriedad.

Como se indico, en vigencia de la doctrina legal mas probable y de la doc-
trina legal, inicialmente no existia la oportunidad de disentir en el caso futuro,
circunstancia que