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DEFINICION Y CARACTERISTICAS

DE LA REVISTA ACADEMIA & DERECHO
Mision
Promover y estimular la formacion, socializacion, discusion, comu-
nicacion y difusion del conocimiento juridico y de ensefianza 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 origi-
nales 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 Ad-
ministrativo, 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 numero de la revista tiene un caracter miscelaneo, sin perjuicio
de poder editar, cuando se considere adecuado, nimeros monograficos.

Es una publicacion 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.
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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:

indice Bibliografico Nacional -IBN Publindex- Categoria B, Colciencias,
Colombia.
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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.

Itis 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.
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Indexing

Academy & Law Journal is recognized:

National Bibliographic Index Ibn Publindex- Category B, Colciencias,
Colombia.
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Revista Academia & Derecho / Universidad Libre Seccional Cucuta, Colombia

La Revista Academia & Derecho es el organo 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 Investigacién, Centros de
Investigacion y Semilleros de Investigacion con acompafiamiento de un
Investigador responsable como coautor, en el ambito nacional 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, abogados
litigantes, jueces, funcionarios administrativos, docentes, investigadores,
doctrinantes, y comunidad cientifica nacional e internacional.

Cada documento —articulo postulado al proceso editorial se somete
auna REVISION PREVIA por el Comité Editorial con el fin de analizarlo

La guia de autores se formuld con fundamento en el Documento Guia del Servicio
Permanente de Indexacion de Revistas de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Colom-
bianas de febrero del afio 2010 y el Documento Guia para el Servicio Permanente de
Indexacion de Revistas Seriadas de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Colombianas
de julio del afio 2013 del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e In-
novacion -COLCIENCIAS-.
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O

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
alos parametros 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 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 Depdsito 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, tamaifio 12, espacio sencillo y 2.54 cm
a cada margen. Las notas al pie de pagina deben presentarse en tamafio 10.
Lanumeracion 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 do-
cumento que presenta la produccion original e inédita, resultado de
un proceso y proyecto de investigacion, reflexion o revision.

1.I.  Articulo resultado de un proceso de investigacion. Es un documen-
to 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 especifi-
co 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
investigacion 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.
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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 ori-
ginales preliminares o parciales de una investigacion cientifica que,
por lo general, requiere de una pronta difusion.

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.

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 so-
bre 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
clasicos 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
INEDITO. 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, resu-
men, palabras clave, abstract, key words, introduccion, metodologia,
resultados de investigacion y las conclusiones, no se numeran.
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c.  Paratodos los efectos se deben seguir las normas internacionales de
citacion APA (American Psychological Association).

d.  Lasexpresiones 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.

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

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

a.  Siel articulo se somete a proceso editorial no debe postularse simul-
taneamente en otras revistas u otros medios de divulgacion.

b.  Elarticulo puede ser retirado del proceso editorial en cualquier tiempo

por el autor.

ESTRUCTURA DE LOS DOCUMENTOS QUE SE POSTULAN
AL PROCESO EDITORIAL:

18

Titulo en espafol

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

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
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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 Espaifiol
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
innovaciony 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 institucional); 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 formacién 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 en la actualidad desempetia
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 ningtn
caso. Se debe expresar en espafiol e inglés. En el resumen se debe incluir:
1) descripcion breve del problema, 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.
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O

Palabras clave / Key words: Deben reflejar la idea angular de las
materias que se desarrollan en el articulo. Se requiere enunciacion en
un orden alfabético o de mayor a menor generalidad sin exceder las 10
palabras, minimo 3, en idioma inglés y espafol. 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.

Introduccion: La introduccion 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 tedrico que se desarrolld 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 afirmacioén 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 disefio
y empled 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 investigacion; en otros términos, corresponde
a la mencién 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.
Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
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En este 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 formulo en el proceso de investigacion.

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

Referencias: Son las fuentes primarias y segundarias que efectiva-mente
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 electronico. 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 temética 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 calendarios 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.
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La recepcion de los documentos se debe efectuar en el Centro de
Investigaciones 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: revistaacademiayderecho@unilibrecucuta.edu.co.

Figura 1. Esquema basico proceso editorial revista
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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

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

Pagina 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 infor-
macion de cada uno.
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Formato B

ACADEMIA & |

DERECHO

Sefiores

Revista ACADEMIA & DERECHO
Universidad Libre Seccional Cucuta
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 Clcuta.

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 (Sefiale el Grupo de Investigacion y/o Semillero de
Investigacion, el Centro de Investigacion 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
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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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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
Paranéd — Universidad Libre de Colombia (UFPR — Unilibre).

Traduction corrigée par Miguel Angel Amaya Castafio, Traducteur et
Interprete 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 Cucuta, 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 aveugle».

Apres avoir commencé les travaux en juillet-décembre 2010 de
facon ininterrompue, la Revue s’occupe de publier des articles de type 1)

2 La Revue 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 Séri¢es de Science, Technologie et Innovation Colombiennes, Juillet 2013
du Département Administratif de Science, Technologie et Innovation -COLCIEN-
CIAS- 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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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 étudiants 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 Comité Editorial a fin de I’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 I’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 : 1)) ACCEPTATION ou i1)
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 Cucuta.

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
Dépot 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:

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

I.I.  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 'auteur, faisant recours aux sources originales.
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1.3.

Article de révision: C’est un document résultat d’'une recherche
terminée ou sont analysés (€) (es), systématisé (e) (es) ou intégres (es)
les résultats de recherches publi€¢es 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 'objet de révision éditoriale les suivantes

typologies de documents reconnus:

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
¢tude 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 theme en particulier.

Lette de auteur: C’est la position critique, analytique ou interprétati-
ve 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 Co-
mité 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
classiques 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, l'auteur doit présenter avec l'article la LETTRE
D’ORIGINALITE, MANIFESTATION DE LA VOLONTE ET PRE-
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SENTATION D’ARTICLE, laquelle se trouve exemplifié¢e 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, introduction, key words, méthodologie, résultats de recherche
et conclusions, ne doivent pas étre énuméres.

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.

De cette manicre, il y a certains aspects administratifs a tenir en

compte:

a.

b.

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

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

STRUCTURE DES DOCUMENTS POSTULES AU PROCESSUS
EDITORIAL:

30

Titre en francais

Titre en anglais

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

Mots-clés

Abstract

Key Words
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Introduction

Probléme de recherche
Me¢éthodologie

Plan de rédaction
Résultats de recherche
Conclusions

Références

Titre: Correspond a I'idée principale du document. Il faut '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 : 1) le projet de
recherche auquel s’adscrit le document, i) 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: Il 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).

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. Il 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
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en ordre alphabétique et ne pas dépasser 10 mots, minimum 3, en anglais
et en espagnol. Les mots utilisés doivent €tre pertinentes et indiquer les
themes de contenu pour aider son contre-indexage. Il 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 ’'analyse
du cadre théorique développé dans la recherche; 3).hypothese 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 Ils doivent définir des objectifs
de recherche spécifiques. Ne pas oublier que ceux-ci (les objectifs de la
Recherche spécifiques) doivent rencontrer ’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
I’énonciation, dans ’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 élucider le probléme qui fait 'objet
de la Recherche dans une ressemblance de table des matieres écrit 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,
I’hypothése de recherche est mise a I’épreuve et les fondations qui offrent
un soutien aux conclusions sont données.

Résultats de la recherche: Ils montrent ou non la validité de
I’hypothese de recherche qui a été faite dans le processus de recherche.
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Conclusions: Sont les postulés finales qui présentent la réalisation
de l’effort dans la recherche et c’est ici ou se répond le probleme de
I'investigation.

Références: Les sources primaires et secondaires utilisés efficace-
ment dans la recherche vers la réalisation des objectifs de 'enquéte et la
résolution du probléme de recherche formulé.

L’auteur du document qui se soumit au processus €ditorial 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 recu ’article dans le courriel institutionnel
de la Revue l'auteur regoit une réponse sur le compliment initiale des
conditions d’édition 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 €lectronique et/ou sur
la page web. Dans ce sens, quand l'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 €tre remise par la poste au Centre De
Recherches de I’Université Libre Seccional Cucuta située dans I’Avenue 4
N° 12N-81, cartier El Bosque, Clicuta - Colombie ou peut étre envoyé par
mail au courriel revistaacademiayderecho@unilibrecucuta.edu.co.
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Image 1. Schema basique du processus editorial revue
Academia & Derecho

Source : Comité d’Editeurs

Postulation Cor.'reo electromco msmucr{on:.il.de la Revista: Article Revision
revistaacademiayderecho@unilibrecucuta.edu.co o .
au RECU Préalabled
Processus u Comité
EP Plataforma institucional de la Revista 20 dias e A
Editorial d’Editores
Envoie 10 dias Revision Répose aux 15 dias Aceptattion de Notificationn &
. . suggestions et suggestions et l'auter de la
aux Paires « AJuSteS « modificationes « modifications « revision
Externes Comité par I'auteur préalable
d’Editeurs
‘ 20 dias
Evaluation Notification Aceptattion de Répose aux 15 dias Revision
. 3 I'aut suggestions et suggestions et Pré i
des Paires » alau 9ur » modifications » modificationes » repar? on
Externes Evaluation par lauteur Comité
des Paires. d’Editeurs
Réponse aux 5 dias Répose aux Notification Evaluation 10 dias Envoie
suggestions et suggestions et s . .
modificationes « modificationes « da I"auteur « des Paires « aux Paires
; co;gepte Externes Externes
es Paires
' Externes
Article » Comité » Article » PUBLICATION DE L'ARTICLE
EVALUE d'examen APPROUVE REVISTA ACADEMIA & DERECHO
5 dias des
rédacteurs
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Format A

Coordonées de ’Auteur

MONSIEUR / MADAME UNTEL
Care d’Identité N° 1.-0-0.1-4.1-6
Passeport N°AN-7-8-4
Nationalité¢ Francaise
Date de Naissance : 16 Avril 1986
Curriculum Vitae Disponible sur : CvLac ou équivalant

Filiation institutionale:
Professeur chercheur Université Libre Seccional Ctucuta

Email Institutionel:

Email personnel :

Page web de 'université:

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

Respectes
Revue ACADEMIA & DERECHO

Université Libre de Colombia Seccional Cucuta

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

Cheéres Salutations,

J’ai ’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’ARTICLEy, je donne
foie qu’il est inédite et n’a pas été publié ou mis en considération pour sa
publications dans d’autres moyens €ditoriaux. 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 attribué ».

L’objet principale de cet article est « Signalez en moins de 300 mots le
contexte ou description du probléme, son importance, I’hypothese si elle
est pertinente, I'objectif général. Ce paragraphe doit coincider avec le
Résumé de l’article»

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

D’une recherche et innovation : Recherche ~ Réflexion Révision

N’est pas le résultat d’une recherche :
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Finalement j’accepte les termes et conditions de participation établis dans
ce document : Instruction et Guide d’Auteurs, publié 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 Cacuta, 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 ¢ o 6rgao de divulgacao cientifica
da Faculdade de Direito, Ciéncia Politica e Sociais da Universidad Libre
de Cucuta, com periodicidade semestral de publica¢do (janeiro-junho e
julho-dezembro). Integram-se a ela ARTIGOS ORIGINAIS na ciéncia do
Direito e seu ensino na Academia, segundo o modelo de avaliacdo duplo-
cega double blind review.

Comecando os trabalhos em junho-dezembro de 2010, de forma
ininterrupta, , a Revista publica artigos de cardter cientifico, que se

O guia de autores foi elaborado fundamentando-se no Documento Guia do Servigo
Permanente de Indexagao de Revistas de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao Colombianas
de fevereiro de 2010 e no Documento Guia para o Servico Permanente de Indexagio
de Revistas Seriadas de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo Colombianas de julho de 2013
do Departamento Administrativo de Ciéncia, Tecnologia e Inova¢ao -COLCIENCIAS-.
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fundamentam em estudos feitos por pesquisadores, pesquisadores
independentes, grupos de pesquisa, centros de pesquisa ¢ grupos de
pesquisa com o acompanhamento de um pesquisador responsavel como
coautor, em ambito nacional e internacional em consonincia com suas
tematicas juridica, socio juridica, e de educagdo universitaria no Direito,
resultado de projetos de pesquisa. A publicagdo se dirige aos estudantes
de direito, advogados litigantes, juizes, funciondrios administrativos,
professores, pesquisadores e comunidade cientifica nacional e internacional.

Cada documento —artigo— apresentado ao processo editorial ¢
submetido a uma REVISAO PREVIA pela Comissio Editorial a fim de
analisa-lo em quanto a forma, contetido e cumprimento das normas de
publicacdo, segundo a estrutura definida neste Guia. Posteriormente, o
artigo € enviado para dois (2) membros da Comissdo de Avalia¢do Externa,
que,considerando os parametros estabelecidos realizardo a AVALIACAO
do artigo e poderao 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
publicacdo sao 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 depdsito legal. Pode ser
adquirida por permuta, assinatura ou entrega gratuita. Os documentos nao
podem superar as 30 paginas, e devem ter uma extensao 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 numeragdo das paginas deve ser feita na margem superior direita.

Em observancia ao processo de indexac¢do da publicagao, sao
recebidos principalmente os seguintes documentos:

1. ARTIGO DE PESQUISA E INOVACAO: ¢ um documento que
apresenta a producdo 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.
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1.2.

1.3.

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.

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 nao publicadas, sobre um campo
da ciéncia e tecnologia, a fim de apresentar os avangos e tendéncias
do desenvolvimento.

Estes tipos de publicagdo caracterizam-se por ter uma cuidadosa e

pertinente revisdo bibliografica, com, pelo menos, 50 referéncias.

Por outra parte, excepcionalmente poderdo ser objeto do processo

editorial os seguintes tipos de documentos:

2.

Artigo curto: ¢ um documento breve que apresenta resultados ori-
ginais, preliminares ou parciais, de uma pesquisa cientifica que, de
maneira geral, requer uma divulgacado répida.

Relato de caso: ¢ um documento que apresenta os resultados de um
estudo sobre uma situagdo 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 revisdo critica da
literatura sobre um tema em particular.

Carta do editor: ¢ a posi¢do critica, analitica ou interpretativa dos
documentos publicados na Revista que, segundo a Comissao Editorial,
sao importantes para a discussdo do tema por parte da comunidade
cientifica de referéncia.

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

Tradugées: E um documento que formula a tradugdo de textos classi-
cos ou atuais ou transcrigoes de documentos historicos ou de interesse
particular no ambito de publica¢ao da Revista.
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No que cabe a estrutura dos artigos descritos no nimero 1, deve-se

considerar o seguinte esquema de trabalho para apresentacao do contetudo:

a.

Todo artigo apresentado para publicagdo deve ser ORIGINAL E IN-
EDITO. Para tal, o autor deve apresentar, junto com o artigo, a CAR-
TA DE ORIGINALIDADE, MANIFESTACAO DE INTERESSE E
APRESENTACAO DO ARTIGO, exemplificada no final do presente
Guia, Formato B.

No conteudo do documento s6 devem ser enumerados os pontos
proprios do plano de redacdo. Em outras palavras, titulo, resumo,
palavras-chave, abstract, key words, introducao, metodologia, resul-
tados de pesquisa e conclusdes, ndo se enumeram.

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

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

Na autoria das pesquisas apresentadas para o processo editorial pelo
menos um (1) deve ser docente pesquisador.

Além disso, alguns aspectos administrativos que devem ser consi-

derados sdo:

a.

b.

Se o artigo for submetido ao processo editorial, ndo pode ser apresen-
tado simultaneamente a outras revistas.

O artigo pode ser retirado a qualquer momento do processo editorial
pelo autor.

ESTRUTURA DOS DOCUMENTOS A SEREM
APRESENTADOS AO PROCESSO EDITORIAL

42

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

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

Resumo

Palavras-chave

Abstract
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Key Words
Introducéo

Problema de Pesquisa

Metodologia

Esquema de Resolucao do problema juridico
Plano de redagao

Resultados da pesquisa

Conclusdes

Referéncias

Titulo: corresponde a ideia principal do documento. Deve ser
identificado em maitscula, 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 reflexdo, ¢) 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 incorporardo produto (Se for
o0 caso); 5) A Institui¢do a qual pertence ou que financia a pesquisa (filiacdo
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 de formac¢ao académica em graduagao e institui¢do na qual se formou;
3) Nivel de formagdo académica em pos-graduacado e institui¢do 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 (obrigatorio) e pessoal (opcional).

Resumo/Abstract: ¢ um texto que apresenta uma sintese integral do

contetdo do documento, cuja extensao ndo deve superar as 300 palavras .
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Deve ser apresentado em inglés ou espanhol. No resumo, deve-se incluir:
1) descrigdo 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, nao 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 contetido a fim de auxiliar o conteudo
do texto. Recomenda-se a utilizagao dos termos dos jargdes especializados
das disciplinas correspondentes.

Introducio: a introducao nao ¢ uma copia do Resumo. A introdugao ¢
um texto de aproximadamente 2 a 3 paginas onde se apresenta basicamente::
1) descrigdo extensa e completa do contexto ou apresentagao do problema de
pesquisa; 2) identificacao e analise inicial do referente teorico desenvolvido
na pesquisa; 3) hipdtese da pesquisa.

Problema de pesquisa: deve-se definir a pergunta (?) que motivou a
realizagdo da pesquisa. Trata-se de uma pergunta complexa que ndo pode
ser respondida com afirmagao ou negacao.

Metodologia: deve-se indicar o enfoque metodologico, tipo de
pesquisa e as técnicas e instrumentos utilizados para a coleta e analise
da informacdo. 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), populacdo, 3) amostra.

Esquema de resolucio do problema juridico: trata-se da enunciagao,
em ordem tematica, de cada um dos capitulos que integram o Plano de
redacgdo da pesquisa, isto €, corresponde a mengao de cada um dos topicos
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que deveriam ser abordados para o tratamento pleno do objeto e problema
de pesquisa, em uma espécie de tabela de contéudo, apresentada em prosa.

Plano de redacio: ¢ a instancia onde se desenvolvem cada um dos
processos e subprocessos tematicos definidos nos objetivos. Neste ponto,
demostra-se a hipdtese de pesquisa e se apresentam os fundamentos que
oferecem suporte para as Conclusdes.

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

Conclusdes: sao os ‘postulados finais diante da resolu¢do 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 investigacao formulado.

O autor do documento submetido ao processo editorial devera acatar
as sugestoes ou modificagdes que a Comissao de Editores ou a Comissao
Editorial e a Comissdo de Avaliadores Externos lhe formulem ao artigo em
um prazo ndo superior a 15 dias tteis depois de sua notificacao via e-mail.
A Comissao de Editores ou a Comissao Editorial reservam-se o direito
de introduzir as modificagdes 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 uteis seguintes a
recep¢ao. O membro da Comissdo de Pareceristas Externos tera um prazo
maximo de 20 dias uteis para o envio de sua avaliacao.

O envio de documentos com fins de publica¢do na Revista Academia
& Direito implica que os autores autorizam a Universidad Libre de Cucuta
e a Comissao Editorial, a publicacdo dos artigos em versao impressa €
também em versdo eletronica e/ou na pagina web. Neste sentida, quando
o autor submete ao processo editorial a qualquer uma das categorias
enunciadas, aceita como contraprestagdo pela inclusao do seu documento
na Revista ou na pagina web, o recebimento de trés (3) exemplares da
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respectiva edi¢do. 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 e em CD (Word versao 6.0 ou superior) ou
enviado para o e-mail institucional da Revista: revistaacademiayderecho@
unilibrecucuta.edu.co.

Figura 1. Esquema basico proceso editorial revista academia & derecho

Fuente: Comité de Editores

Postulacién Correo electronico institucional de la Revista: Artigo Reviséo
revistaacademiayderecho@unilibrecucuta.edu.co ar
a Proceso ’ @ =) | RECEBIDO | m) Prévia
Editorial o . Comité
Plataforma institucional de la Revista 20 dias deEditores
Remisséio LS Revisdo ‘Cgmestac;ﬁo X ) Atengdo Noti/fice:gﬁo
e 0 as Sugestoes e ugestoes e a0 Autor
Avaliago « AJu.StAes « Modificagdes « Modificagdes « Revisdo
Pares Comité de do Autor Prévia
Externos Editores
Avaliagdo Notificagdo Atengdo Contestagdo 15 dias Revisdo
a0 Autor Sugestdes e as Sugestdes e Ajustes
Pares - Avaliagio » Modificagdes » Modificagdes » Comité de
Externos Pares do Autor Editores
Comeslaciél? a 5 dias Atel1ci§n Notificacion Evaluacion 10 dias Remissdo
las sugerencias sugerencias y al autor .
y « modificaciones « : « Pares « Contestacd
modificaciones por el autor Concepto Externos 0 a Pares
— Externo
Artigo ‘ Revisao » Artigo » PUBLICACAO DO ARTIGO
AVALIADO Comité de APROBADO REVISTA ACADEMIA & DERECHO

5 dias Editores
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Format 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

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.

Filiag¢ao Institucional

Professor pesquisador Universidad Libre de Cucuta, Colombia
E-mail institucional seunome@universidad-edu-co

E-mail pessoal: seunome@hotmail.com

Péagina Web da Universidade

www.unilibrecucuta.edu.co

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

4 Entenda-se “Cédula de Cidadania” como o Documento de Identificagdo Nacional

(DNI), exemplo R.G.
Neste caso, pode ser o Lattes.
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Formato B

Prezados senhores,
Revista ACADEMIA & DERECHO
Universidad Libre de Cucuta

E. S. D.

REFERENCIA: CARTA DE ORIGINALIDADE, MANIFESTACAO
DE INTERESSE E APRESEN TACAO DE ARTIGO

Caros,

Por meio da presente, permito-me manifestar o meu interesse em participar
no processo de publicacdo da Revista ACADEMIA & DERECHO da
Universidad Libre de Cucuta.

O titulo do artigo ¢ “INSERIR O NOME DO ARTIGO” e ele ¢ 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 inovacdo: Pesquisa ~ Reflexdo ~~ Revisdao
Nao ¢ resultado de pesquisa:

Finalmente, reitero que li e aceito os termos de participacao estabelecidos
no documento, Instru¢des do Guia para Autores, publicado na pagina web
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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)
Enderego: Indique-o

Telefone: Indique-o

E-mail: Indique-o

Filiagdo Institucional: Indique-a
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DERECHO

EDITORIAL

Di1EGO ARMANDO YANEZ MEZA

Los retos que plantean los estandares especializados para las revistas
que pretenden su circulacion en indices y bases internacionales son cada vez
mas exigentes, siendo multiples los esfuerzos que se deben combinar para la
consolidacion de un producto cuya publicacion es semestral. En este contexto
nada sencillo, la Universidad Libre Seccional Cucuta, junto a sus directivas
y equipo editorial, conscientes de los desafios propios a estos procesos, ha
asumido el papel que le corresponde, como Unica Revista reconocida por
Colciencias en la departamento y como reflejo auténtico de los mandatos
propios a su Vision y Mision.

Bajo la totalidad del texto que se encuentra en las lineas posteriores se
abarca un gran triunfo, dado que se trata de la publicacion de la Edicion N°
10 de nuestra Revista, siendo desde sus inicios una tribuna abierta a la ideas
y a su expresion desde el pensamiento cientifico.

En el proceso editorial de los articulos que se postulan y como reflexion
propia de este Editorial, existe un tema de suyo apasionante en relacion a los
distintos Referentes que se emplean para fundamentar las investigaciones, en
otros términos, sobre las fuentes del derecho que se identifican y analizan para
defender una tesis, evidenciar una antitesis y postular una sintesis en cada caso
concreto. Es claro ver que para alcanzar un esquema de resolucion 6ptimo no
resulta en muchos casos suficiente el estudio del derecho interno, siendo cada
vez mas recurrente el examen de las fuentes del derecho internacional ptiblico
para encontrar una solucion o perfilar con validez juridica determinado criterio.

Desde nuestro contexto normativo se emplea entonces los conceptos
del bloque de constitucionalidad o el de los estdndares internacionales en
materia de derechos humanos, que amplian el esquema de fuentes del derecho
aplicable a las investigaciones juridicas y sociojuridica, posibilitando un
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margen de apreciacion mas amplio para que las investigaciones sean realmente
completas frente al objeto de estudio que se pretenda abordar en cualquier
investigacion. Desde el sistema normativo de la Constitucion colombiana,
a partir de su concepto y alcance real, se entiende que la exigencia de 50
referencias bibliograficas como pardmetro que pretende consolidarse a modo
de minimo frente a cualquier articulo de investigacion, no es un obstaculo
insalvable, salvo por la més elevada exigencia frente al marco teodrico de los
problemas de investigacion y el descubrimiento de un verdadero estado del
arte. De alli la justificacion de estos parametros editoriales, que aunque no se
perfilan como una barrera que debe interpretarse en sentido estricto si permiten
inferir sobre los verdaderos efectos de lo que puede llegar a concluirse en una
u otra investigacion.

Bajo la anterior reflexion se publica la Revista Academia & Derecho en
su edicion N° 10, correspondiente al periodo Enero-Junio del ano 2015, con
la seguridad de presentar articulos que plantearan una discusion critica con
férreos fundamentos en cada uno de sus ambitos.
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El conflicto secreto entre el estado y la nacion surgid a la luz
precisamente al nacer la moderna nacion-estado, cuando la
Revolucion francesa combiné la Declaracion de los Derechos
del Hombres con la exigencia de la soberania nacional.
Los mismos derechos esenciales eran simultaneamente
reivindicados como herencia inalienable de todos los seres
humanos y como herencia de especificas naciones, la misma
nacién era simultaneamente declarada sujeta a las leyes
que supuestamente fluirian de los derechos del hombre y
soberana, es decir, no ligada por una ley universal y no
reconocedora de nada que fuese superior a si misma (Arendt,
2009, p. 341).

Resumen

En el presente escrito se hace una descripcion analitica de algunos de
los principales elementos que componen la denominada clausula democratica
en la Constitucion politica de Colombia, partiendo de la premisa segun la
cual es componente necesario para la calidad de la democracia. Al efecto se
estructuraran conceptos y fundamentos que se consideran centrales en esta
propuesta, para asi obtener una conclusion sobre lo indagado.

Palabras clave. Democracia, constitucion, mayorias, pueblo.
Abstract

In this paper develops an analytical description of some of the main
elements that make up the called democratic clause in the constitution of
Colombia, based on the premise that it is a necessary component for the
quality of democracy is done. In the same way will be structured concepts
and fundaments that are considered central in this proposal to get related
research results.

Key Words. Democracy, constitution, majorities, people.
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Introduccion

Para una aproximacion al alcance de la clausula democratica en la
constitucion, es necesario comprender que ésta se dirige a garantizar la mayor
participacion posible del pueblo, y que éste pueda reivindicar en cualquier
momento sus derechos y el ejercicio del poder. Que el pueblo este constituido
y en constitucion constante por los distintos sectores de la sociedad, en los que
deben estar incluidas las minorias como desarrollo del principio del pluralismo
y, por ende, de la democracia.

Entonces, toma gran relevancia en el estudio del pluralismo politico el
papel que deben tener los grupos minoritarios dentro del escenario politico.
Por consiguiente, “con el pluralismo se pretende garantizar que los grupos
minoritarios sean tan diferentes como quieran ser y que su diferencia sea
tomada como algo valiosa dentro del debate politico, debate que se enriquece
con la discusion creada a partir de estas opiniones. Ese es el verdadero
pluralismo, que en términos generales podemos describir como ideoldgico,
pero que en el procedimiento legislativo adquiere una indudable faceta politica”
(Palacios, 2005, p. 287).

Asi las cosas, en la relacion democracia y constitucion, se debe tener
como principales pilares la cultura y la participacion real y efectiva del pueblo
en la toma de las decisiones trascendentales para el Estado. Estos pilares
garantizarian la calidad de la democracia y la consolidacion de mecanismos
constitucionales de proteccion de esta forma de gobierno.

En este orden de ideas, los niveles de critica, contradiccion y sintesis
social en paises como Colombia son relativos, ya que no existe una ciudadania
activa y vigilante de las actuaciones de las autoridades publicas y politicas
en general; los debates no estan fundamentados totalmente en las tesis,
vinculandose a la personalizacion, y guiados por la fuerte influencia de los
medios de comunicacion y la parcializacion que generan fendmenos como el
populismo. La manipulacion lingiiistica de los discursos, su carencia de ideas,
la nula responsabilidad politica, la falta de representatividad de los partidos
politicos frente a los ciudadanos, la cooptacion del Estado por parte de grupos
al margen de la ley, tienden una incertidumbre sobre la deliberacion como
caracter sustancial de la aflorada democracia

Diana Hoyos sefiala que “el sistema democratico es desafiado constante-
mente por las practicas de intimidacion que los actores armados ejercen sobre
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los actores politicos y sociales y por las distintas formas de influencia y control
sobre las instituciones, los gobiernos y la poblacion. En este contexto es de
esperar que el funcionamiento de las instituciones, los procesos electorales,
los procesos participativos y las mismas formas de hacer politica se redefinan,
transformen o asuman logicas particulares como consecuencia de la influencia
y control de los actores armados en aquellos territorios donde han tenido una
presencia permanente o incluso en aquellos que han constituido escenarios
de disputa” (2007, p. 23).

Bajo esta perspectiva, es necesario que el Estado asuma la tarea de trazar
los lineamientos juridicos y politicos para la construccion de una democracia
real y efectiva. Después de que el Estado asuma esta funcion, es menester
que plantee unos objetivos coherentes. Al respecto, Daniel Zovatto menciona:

En efecto, los procesos de reforma son asuntos muy serios y complejos, que
constituyen mecanismos de adaptacion ttiles para ir ajustando o adecuando
partes de un sistema que, o bien ya no funciona, o bien podria funcionar
mejor. Ademas, las reformas no estdn exentas de riesgos. Si no se hacen
explicitos los objetivos, sino se analizan adecuadamente las alternativas y
consecuencias de cada una, si se equivocan los instrumentos, el resultado
puede resultar contraproducente, es decir, podria agudizar la polarizacion
y division de la sociedad, generar mayor inestabilidad, fracasar en los
objetivos buscados o, simplemente, que las cosas acaben peor que como
estan, porque no todas las reformas arrojan los resultados previstos y muchas
veces producen graves efectos secundarios no deseados (2010, p. 124).

De esta manera, frente al pilar de la relacion democracia y constitucion,
todas las acciones del Estado deben orientarse a la construccion de una cultura
politica basada en la democracia participativa y el respeto por los valores
y los principios propios de un Estado Social y Constitucional de Derecho.
Frente el tema, Zovatto recuerda que “la eficiencia de un sistema politico no
depende Unicamente de su disefio institucional. El comportamiento de sus
actores politicos y los valores de la cultura politica imperantes en el contexto
sociopolitico son dos variables de gran importancia” (2010, p. 130).

Como se aprecia, esta relacion entre democracia y constitucion exige una
efectiva adhesion de la sociedad a los postulados del Estado Social de Derecho
para obtener una formacion permanente de ciudadanos comprometidos.

Sobre el tema, Marcela Prieto afirma:
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Vale la pena puntualizar que en este proceso, también serd fundamental el
desarrollo de un ejercicio de educacion en democracia para la ciudadania,
pues ésta es la principal depositaria de la soberania, es decir, la que tiene la
facultad de votar y elegir a sus representantes y gobernantes. Por lo tanto,
siendo de suma importancia el rol de la ciudadania a la hora de ejercer
control sobre la gestion de sus gobernantes, ésta debe aprender a exigirles
a sus representantes responsabilidad en su accion publica, ademas de
comprender los postulados programaéticos que éstos defienden y procuran
en el Legislativo (2010, p. 34).

Por su parte, Ayala manifiesta que para cambiar el oscuro panorama de
Colombia, se debe formar un ciudadano politicamente comprometido “(...),
esto es, no solo preparado para comprender, desde el analisis de los hechos
-noticiosos, econdomicos o politicos- lo que sucede a otros para conformar
grupos de investigacion y de presion que develen la corrupcion y la violencia,
tanto la que existe y se orquesta en el Estado, como en las empresas privadas
y, por supuesto, en los propios grupos armados ilegales” (2011, p. 105).

Asi mismo, Ayala sostiene que:

(...) ese nuevo ciudadano debe tener la capacidad de cuestionar y revisar
elementos estructurales y contextuales, como: el modelo econéomico y
politico vigente; el actuar de las élites tradicionales que han privatizado
el Estado, generando exclusion y reduciendo a su minima expresion los
mecanismos y canales de ascenso social; asuntos como la penetracion
de redes mafiosas —narcotrafico, contrabando, trafico de influencias,
clientelismo—, enquistadas no sélo en el propio Estado, sino en las practicas
cotidianas de la sociedad civil; y desde luego, elaborar un autoexamen
alrededor del tipo de ciudadania que hoy se impone por cuenta de la forma
convencional de hacer politica internamente y de un proceso de globalizacion
que exacerba el individualismo y expone, como maximo referente de éxito
social, conseguir fortuna a cualquier costo (2011, pp. 105-106).

De este modo, con el presente articulo se quiere realizar una descripcion
analitica de los principales elementos de la clausula democratica, como
principio presente en la constitucion politica y cuya realizacion es necesaria
para la calidad de la democracia. En consecuencia, se elaborara una revision
de los mas relevantes componentes existentes en la constitucion politica
colombiana relativos a la democracia; asimismo, se hara un acercamiento a
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conceptos que se interpretan como determinantes en el debate democratico,
tales como el concepto de pueblo y mayorias.

Problema de investigacion

(Cudles son los principales componentes de la clausula democrética,
conforme a la constitucion politica de Colombia?

Metodologia

Pasando a los aspectos metodologicos para la elaboracion de este
articulo, se utilizo el método bibliografico o documental; este método
“consiste en la captacion por parte del investigador de datos aparentemente
desconectados, con el fin de que a través del andlisis critico se construyan
procesos coherentes de aprehension del fendmeno y de abstraccion discursiva
del mismo para asi valorar o apreciar nuevas circunstancias” (Botero, 2003,
p. 109).

Como se evidencia, los documentos y la bibliografia cobran gran
importancia en la investigacion documental, ya que no son simples listados
de textos a ser consultados en una unidad documental (biblioteca, archivo,
hemeroteca, etc.), sino que es necesario aplicar toda una técnica investigativa
que consiste en organizar, seleccionar y relacionar, a través de un riguroso
trabajo, la informacién que se encuentra en ellos. Por consiguiente, en la
aplicacion del método documental o bibliografico, el investigador debe cuidarse
de reunir, entre otros, los libros, documentos y archivos pertinentes al objeto
del proyecto de investigacion que se plantea; proceso anterior que se realiza
a la seleccion de fuentes bibliograficas.

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo y es de tipo
juridica, comprendiendo el area del derecho constitucional y, por tanto,
simultaneamente a la metodologia bibliografica, se centrara en adelantar un
analisis juridico-politico de la democracia.

Asimismo, se estudiara el tema propuesto desde un enfoque hermenéu-
tico, pues se quiere interpretar los textos para fijar sus verdaderos sentidos. En
otras palabras, este enfoque busca la comprension, el sentido y la significacion
de la clausula democratica en el contexto de la Constitucion.
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Esquema de resolucion del trabajo

Dadas las cosas, se desarrollara el articulo en tres partes. La primera,
destinada a explorar el concepto de democracia en la constitucion; la segunda,
a describir los principales atributos que consagra la constitucion a favor de
la democracia, tanto asi, que se pueda entender la existencia de una clausula
democratica, como un principio que reune varios mandatos a desarrollar en la
mayor medida posible. En la tercera parte, se considerara el impacto de la clausula
democratica y la calidad de la democracia. Finalmente, se expone una breve
conclusion sobre la indagacion realizada, en la que se adoptara una posicion sobre
la necesidad de una practica colectiva para la construccion de la democracia.

1. Hacia un concepto de la Democracia en la Constitucion

1.1 Para avanzar con claridad se requiere entender el significado del
concepto democracia, segiin su consagracion constitucional. Al efecto,
entendiendo que no se habla de democracia constitucional directamente,
sino del alcance de lo que significa la democracia disefiada por el
constituyente originario.

Si partimos del constituyente originario, es procedente decir que la
democracia en si misma genera o disefa lo que serd la democracia del futuro
(Touraine, 2000; Bobbio, 1985; 1992). Asi, el poder constituyente originario,
es un organo de representacion popular, organizado en forma de Asamblea
Nacional, con un objetivo central en un Estado, la creacion de una constitucion,
entendida como maximo referente normativo y expresion de un pacto social
de entendimiento minimo, o civilidad. Pero dicha tarea supone la definicion
de las cualidades de una constitucion (Hesse, 1983), particularmente de la
organizacion del Estado, la delimitacion y uso de su territorito, la consagracion
y garantia de los derechos fundamentales, el control del poder, y la democracia'.
Elemento que supone que hablamos de un constitucionalismo moderno en el
que la constitucion garantiza los fundamentos minimos para la existencia de
una democracia (Gargarella, 2004; Godoy, 2010).

La constitucion también define como serd el Estado, como se expresaran los ciudadanos,
cuales son los limites de poder estatal y del monopolio de la fuerza (Weber, 2002), cuéles
son las competencias del poder instituido.
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Pero también se presupone que el 6rgano promotor de la constitucion
esta politica y juridicamente legitimado, debido a su eleccion popular y por
detentar un encargo relevante, como la creacion de una constitucion con
clausula democratica. Es el momento de mayor expresion de la voluntad
politica (Schmitt, 2009), suficiente para fundamentar que se respete la
norma constitucional y el proyecto social estipulado, especialmente el de la
participacion democratica. Este momento historico en cada sociedad, puede ser
asimilado en el pensamiento de Ackerman (2011), como una instancia de politica
constitucional, esto es, un ejercicio excelso de la politica que la hace diferente
del ejercicio comun de la misma.

Dadas las cosas, podemos entender que la democracia surge en la
constitucion de un momento democratico encaminado a la creacion de
una norma, siendo salvaguardada bajo la garantia juridica y politica que se
establece para esa disposicion. Sin embargo, no puede desconocerse que la
fuerza de la democracia podria dejar sin efecto o reformar indefinidamente
esa norma constitucional, siempre y cuando la cladusula democratica se ejerza
bajo los cauces institucionales dispuesto para ese momento politico.

Significa esto, que la existencia de la democracia en una constitucion exi-
ge respetar la racionalidad de los procedimientos; podra una norma reformarse
indefinidamente, siempre y cuando, se cumpla con los procedimientos contem-
plados en la norma de instauracion democratica. Bien podria decirse, que la
reforma de una constitucion con clausula democratica exige que dicha reforma
de la propia constitucion sea conforme, esto es, constitucional y democratica.
No serd por tanto legitima la reforma amparada en la democracia, o en la fuerza
de las mayorias, si dichas mayorias no se expresan bajos los cauces ordinarios>.

1.2 (;Como puede definirse de manera concreta la clausula
democratica?

La democracia puede ser entendida como un procedimiento que implica
la participacion popular y la resolucion de conflictos o la toma de decisiones

Autores como Joel Colon Rios (2013) conceptuan que incluso la reforma de una cons-
titucion debe ser constitucional; la propia constitucion debe contemplar mecanismos
de reforma, o supresion total o parcial, que deben cumplirse como canal de expresion
democratica. Bajo este esquema, incluso una asamblea nacional constituyente debe ser
constitucional, siendo constitucional las mayorias pueden decidir libremente.

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
60 p.p. 53-90



La cléusula democrética en la Constitucion:
una aproximacién a su alcance

a través de la regla de mayorias, siempre con sujecion a la decision adoptada
pese a las diferencias existentes entre los participantes, quienes renuncian a
emplear medios que desconozcan la voluntad mayoritaria. Observemos de
forma precisa los conceptos indicados constitutivos de la democracia en la
constitucion, y por tanto, de la clausula democratica:

1.2.1. La participacién popular (el pueblo)

La democracia implica la difusion del poder en el pueblo, significa que
en cada persona reside una autonomia que le permite decidir por cuenta propia
y ser participe de un proceso colectivo de decision. Las formas decisionales,
bien la electoral, o la que se establezca en determinados ambitos®, garantizan
que todos puedan participar y que su decision sea inviolable, pese a que no
sea la favorecida por el sentimiento mayoritario.

La democracia significa que solo el poder, entendido como fuerza,
dominio, coaccion, organizacion, reside, se legitima y reformula desde el pueblo.

(Pero qué es el pueblo?

El concepto pueblo se utiliza de forma general en el lenguaje juridico
y politico, pero no deja de ser un abstracto a quien recurre quien requiere de
legitimidad; pareciera un concepto sacro*, todo lo que avala se convierte en
admisible o justificable. El pueblo puede referirse, de forma ilustrativa, a:

3 Cuando se menciona la expresion dmbito, se quiere significar que la democracia es una
regla de aplicacion en todo lugar, que supone que cada persona cuenta y posee auto-
nomia para expresar su pensamiento y actuar conforme a él; pero a la par, aceptando
que su criterio puede ser el minoritario y, por tanto, gozar de menor aplicacion que el
de la mayoria.

Se expresa el pueblo como un concepto sacro, pues la practica politica recurre a este
concepto como justificador de cualquier medida o politica, expresando frases como:
...es lo que quiere el pueblo, el pueblo se ha pronunciado, etc.; se recurre a un ser abs-
tracto, a un querer de un todo, dandose que en la mayorias de las ocasiones el pueblo
no se ha pronunciado, o solo lo ha hecho a través de sus intérpretes modernos: Los
encuestadores, quienes con su poder pueden modificar la voluntad y practicas de las
personas.
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(M)

(ii)

El conjunto de pobladores y ciudadanos de un territorio nacional con
la garantia de la autonomia para determinarse y sustentar la existencia
de un orden socio juridico, en cuyo marco manifiestan sus practicas
pluriculturales, las que a la par, generan identidad’.Esta propuesta
puede ser problematica, pues implicaria que gobiernos dictatoriales,
al subyugar a sus pobladores, evitaran la constitucion del pueblo mis-
mo, pues estaria despojado de su virtud principal, su libre expresion y
capacidad de decidir.

Un concepto formal, que aunque convoca a todos los pobladores, mate-
rialmente solo convoca a determinados sectores, generando una exclu-
sion no justificada, especialmente porque las condiciones sociales solo
motivan la participacion de determinados grupos. También puede ser un
concepto en detrimento progresivo, debido al desinterés popular en la
participacion, a la falta de confianza en las instancias de decision, o la
creencia de que participar no es practico, no sirve.

De la misma manera, puede que la poblacion se encuentre sin medios

econdmicos o institucionales que impiden o limitan sus posibilidades para
participar, o tal posibilidad solo representa un derecho que no han ejercicio ni
interesa ejercer, pues sus preocupaciones estan circunscritas a los problemas
diarios de subsistencia, como pasa para la poblacion en situacion de pobreza
extrema®, que es el pueblo excluido.

62

Pese a considerarse que la identidad pluricultural es esencial en la formacion del
concepto pueblo, el escrito se centra en la capacidad decisional como elemento tras-
cendental de lo democrético.

Segun informacion brindada por el Gobierno a los medios de comunicacion, entre
el periodo 2010-2014, la pobreza extrema (aquellos que cuentan con menos de 1,25
dolares al dia) en Colombia paso del 13.4% de la poblacion al 8.4%, lo que implica que
mas de 3 millones de personas salieron de la pobreza extrema. Mientras, en situacion
de pobreza, a junio de 2010 esta estimacion rondaba el 39% de la poblacion, a junio
de 2014, 1a linea de pobreza se ubico en 29,3%. Dentro de las estrategias del gobierno
para combatir la pobreza se encuentran, red unidos y familias en accion. Ver: http://
www.portafolio.co/economia/pobreza-colombia-2014

Para el DANE (2014) durante el periodo 2013-2014, el porcentaje de personas en
situacion de pobreza extrema a nivel nacional fue de 8,4 %; en las cabeceras, de 5,4
%; y en el resto, de 18,2 %. Informacion tomada de: http:/www.dane.gov.co/index.
php/estadisticas-sociales/pobreza.
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Si esto es asi, ;los que deciden en la democracia electoral(los votantes)
pueden entenderse razonablemente como el pueblo? ;Es representativo el
numero de votantes frente al déficit de participacion electoral?

Si bien quienes participan de lo electoral son parte del pueblo, no son
por ese solo hecho totalmente representativos de la colectividad que supone
el concepto pueblo. En verdad, son determinantes, pues han participado de la
institucionalidad y eso genera un caracter vinculante del resultado democratico.
El pueblo debe ser una invocacion y una expresion mucho mas mayoritaria e
incluyente del pluralismo existente en un determinado territorio. Por tanto,
es relevante rebatir los estados de baja participacion popular, como lo son los
ambientes de amplia abstencion en la decision electoral, de desinterés o falta
de conocimiento de la vida politica; lo que puede clasificarse como parte del
llamado apartheid institucional.

Bajo este concepto se ha tratado de reflejar todas aquellas circunstancias
institucionales y sociales, que impiden o afectan la libre insercion de las
poblaciones en la sociedad, o que impiden que participen de las decisiones
democraticas, desde la eleccion de un representante, un administrador, hasta
la posibilidad de reclamar un servicio publico. Para Garcia Villegas y Espinosa
(2013) se trata incluso del derecho al estado, del derecho a tener derechos; de
la prerrogativa de que el estado cumpla con su cometido como organizacion
socio juridico para mantener el orden publico’.

El apartheid tiene calado profundo en las preguntas que se han
formulado, pues ayuda a establecer un nexo entre el déficit de participacion,

La constitucion politica de Colombia en su articulo 2 define los fines del estado, asi: “Son
fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Cons-
titucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigen-
cia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares”.
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y por tanto, deficiente nivel decisorio®, y la pobreza, como forma gravosa de
exclusion. Si la democracia es la garantia de participacion de las mayorias, y
estas no son las que estan decidiendo debido a sus bajos niveles de acceso al

64

En Colombia se han presentado niveles de abstencion electoral, que se reitera no
obedecen a una critica del pueblo a sus politicos sino en gran parte a los niveles de
exclusion y ausencia de canales de participacion. Asi, segiin la Registraduria Na-
cional (2014), los afios 1958, 1970, 1974 y 1998 reflejaron la mayor participacion de
los colombianos en elecciones presidenciales, superando el 50%. El afio 1974 fue el
ano que demostro el nivel mas alto de intervencion politica de los colombianos para
elegir como Presidente de la Republica, con una votacion del 58.47%. Pese a este dato
es mas diciente la conclusion que adopta este ente frente a la relacion participacion
y crecimiento del censo electoral, indicando que a pesar de que el censo electoral
crecié de 1958 a 2010, en un promedio de 1.893.699 ciudadanos por cada eleccion
presidencial, es decir en aproximadamente un 7.69% por periodo presidencial y en
un 99.97% en los ultimos 52 afios, la participacion politica siempre ha fluctuado en
el 56.52%. Por otra parte los aflos con mas baja participacion politica fueron: 1994
que en la primera vuelta reportd un 33.95% siendo la participacion mas baja en los
ultimos 17 comicios, seguida de 1966 con un 40,07%; 1978 con un 40,34% y 1998
en la segunda vuelta presidencial con un 40.99%.Datos consultados de: http:/www.
registraduria.gov.co/Asi-participan-los-colombianos-en.html. De otro lado, frente a
las elecciones al congreso de 2014, el profesor Nicolas Liendo (2014), del Centro de
Pensamiento de la Universidad Sergio Arboleda, estima que: “los bajos niveles de
participacion electoral de Colombia (que no son un fendmeno nuevo de esta eleccion)
son los mas bajos de toda Latinoamérica, y de los mas bajos del mundo. En promedio,
la participacion en Colombia ha estado en los ultimos 20 afios por debajo del 45%.
Multiples factores podrian dar cuenta de este fendmeno: desde la no obligatoriedad del
voto, pasando por la cultura politica colombiana y el clientelismo, hasta el desgaste de
los partidos politicos y/o la insatisfaccion o desapego con los valores democraticos.
Lo cierto es que el 9 de marzo de un potencial electoral de 32.835.856 ciudadanos
habilitados para sufragar, solo 14.310.367 ciudadanos ejercieron su derecho. Pero
si uno observa detenidamente, de los que votaron para Senado tan solo 11.672.251
votos fueron validos, mientras que los votos blancos acumularon el 5,21%, los votos
no marcados 5,88% y los votos nulos el 10,38%. Esto refleja que aquel 43% seria
mucho menor en lo que a participacion efectiva se refiere. En Camara los votos nulos
superaron el 12%, mientras que el porcentaje de votos en blanco se mantuvo en el 5%
y los votos no marcados disminuyeron levemente al 3,42%. ...” Consultado de: http://
www.usergioarboleda.edu.co/centro-de-pensamiento/balance-de-las-elecciones-
legislativas-2014.htm

Sobre estos aspectos también es dicente el analisis electoral de la MOE (1998-2010):
http://moe.org.co/kit/datos-electorales
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minimo vital, nuestra democracia adolece de un problema de calidad radical;
de un defecto que impide su adecuada practica. De igual manera, si se clama
por un incremento en el nimero de votantes en las urnas como falla radical
de la democracia, tal vez es mas denso el vacio de la deliberacion, que puede
ser interpretada como la virtud mas poderosa para la existencia y posteridad
del poder en manos de todos.

(i11)) Un concepto procedimental, que solo convoca a los ciudadanos ante deci-
siones electorales de distribucion politica del poder instituido. Mientras,
la presencia del pueblo en los momentos de la politica constitucional,
aquellos que definen de forma historica o trascendente sus derechos,
son escasos, debido a la pretension de permanencia de las decisiones que
adopta el poder instituido, y a la ausencia de critica deliberativa.

El pueblo, por tanto, se convierte en cuerpo validador del ejercicio
del poder por determinados actores politicos, quienes solo reclaman la
participacion popular ante la politica ordinaria, la politica comn electoral para
la obtencion de mayorias, tanto en lo nacional como en lo territorial®. Posterior
a este ejercicio, lo mas conveniente para el gobernante o representante, sera
gozar de la soledad de la transaccion del poder. Esto genera en la ciudadania,
en la esencia del pueblo, un desinterés, un repudio a ser instrumentalizado,
a ser un simple validador del poder; pero a la par también se presenta la
insuficiencia popular para asociarse y controlar el poder. Todo esto incrementa
la existencia de un poder tocado electoralmente por el pueblo, pero cada
vez mas carente de vigilancia y contradiccion. Por ello, una democracia
procedimental es meramente formal, de oportunidades sin sustancia, en
defecto de una democracia real, con participacion y deliberacion de los
integrantes del pueblo.

La politica nacional posee una dependencia de la politica territorial, tanto que la lleva a
ser tolerante con determinados actos de dominacion, de manejo burocratico, electoral,
etc., ya que la logica de lo territorial se mueve con la 1ogica de los lideres tradicionales
con estilo gamonal; y esa practica, mas alla de lo cuestionable que sea, es determinante
para la consecucion de las mayorias que en cierto caso se requieran, bien las legislativas
o las presidenciales. En sintesis, no se cuenta con la suficiente critica de las directivas
nacionales de los partidos politicos sobre las logicas territoriales, en parte porque lo
nacional goza de igual ilegitimidad, lo que genera un elemento antidemocratico y de
dificil transformacion.
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(iv)

V)

1.2.2.

Por su parte, Ackerman (1991), ve el pueblo como una invocacion colec-
tiva, un nosotros, que refleja el pensamiento legitimo de la democracia
en momentos histdricos determinados, tales como la expedicion de la
constitucion americana, el pacto social de Roosevelt, la igualdad de de-
rechos; sin que existan limites a esa expresion, ya que el pueblo siempre
conserva el poder de reformar toda ley, incluso la constitucion como ley
superior. Por tanto, la democracia, la expresion del pueblo se evidencia
especialmente en momentos constitucionales en los que la politica es
excelsa y supera su version ordinaria; en esos casos, el pueblo actua por
si mismo evitando la insuficiencia de la representacion institucional.

Del lado de Waldron (2005), se concibe el pueblo como ente representado.
El pueblo esta representado en el legislador, quien puede ser entendido
como la expresion mas adecuada, pues es a través del legislador que una
sociedad puede tomar grandes decisiones, el parlamento es el centro
del debate. A la par, cada ciudadano posee un derecho fundamental de
participacion que puede ser ejercido de la forma mas amplia, tanto asi,
que considera impertinente que una constitucion limite con mayorias
especiales el poder de reforma de los ciudadanos, o del legislador como
representante popular'®. Por ello, la constitucion debe ser una ley ordi-
naria, de forma que no restringe o impida la capacidad decisional del
pueblo; un pueblo integrado por seres conscientes y autonomos de sus
derechos y deberes en la vida politica. La participacion es asi el derecho
de los derechos.

La regla de mayorias. ;Quiénes son las mayorias?

El concepto pueblo se asimila esencialmente al de mayoria; a expresion

y decision de la mayoria de los integrantes de la sociedad; lo que plantea
una premisa practica, entre mas mayoritaria sea la participacion popular
mas legitima sera la decision que se adopte. No se trata de que una mayor
participacion asegure una alta correccion, pues mayorias y correcciéon no
son necesariamente una constante; de hecho mayoria y la legitimacion que

66

Waldron (2005) es uno de los criticos mas severos y fundamentados de la revision
judicial, o el control judicial de los jueces a las leyes, pues no concibe como un funcio-
nario sin representacion democratica puede dejar sin aplicacion los actos de un cuerpo
representativo del pueblo.
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ella entrega, debido a su representatividad, no hace toda decision razonable.
Es lo que ha hecho perpetua la tension entre democracia y libertades. Las
democracias en uso del ejercicio electoral mayoritario han dado paso a
regimenes totalitarios'’; la limitacion legislativa de las libertades civiles'?,
o al beneplacito de cualquier acciéon gubernamental basado en la relacion
carismatica entre mayorias y poder, como lo narra el populismo”, o la
democracia plebiscitaria (Weber, 2002)".

Pero quiénes son las mayorias. En sociedades bien ordenadas (Rawls,
20006) al contar con los minimos vitales asegurados serian todos los ciudadanos
independiente de su participacion, pues no existiria razéon que les impida
participar. Seria una opcion que vincularia los minimos materiales necesarios
para la existencia digna con el caracter participativo popular. Mientras, en
sociedades en consolidacion, donde existen sectores ampliamente excluidos,
como las personas en condiciones de pobreza extrema, que son amplia mayoria,
significa que el pueblo no esta presente en las decisiones democraticas. En
paises donde la abstencion no solo se explica por la crisis de representatividad,
por el desinterés en la politica, sino por el apartheid institucional, la democracia
se encuentra en peligro pues su fundamento popular se encuentra menguado.

De esta manera, si ordinariamente en un Estado de Derecho moderno se
indica que la democracia se ve afectada por la incidencia de factores de poder
que desafian la legalidad y la constitucion, tales como las corporaciones,
capaces de promover la creacion, interpretacion y aplicacion del derecho, la
economiay la politica, seglin sus intereses; o que los representantes del pueblo,

Por ejemplo la legitimacion democratica mayoritaria del régimen nazi en Alemania.
La creacion de leyes que limitan los derechos fundamentales, como la ley de punto
final que existi6 en Argentina, que impedia juzgar adecuadamente los crimenes contra
los derechos humanos cometidos en la época de la dictadura. O la ley que en Rusia
prohibe las manifestaciones por la reivindicacion de los derechos de las personas
homosexuales.

Bien puede ejemplificar esta relacion, el beneplacito del pueblo venezolano al gobierno
del entonces Presidente Hugo Rafael Chavez.

Weber estima respecto a la democracia plebiscitaria que: “el tipo mas importante de la
democracia de jefes- es, segun su sentido genuino, una especie de dominacion carisma-
tica oculta bajo la forma de una legitimidad derivada de la voluntad de los dominados y
solo por ella perdurable. El jefe (demagogo) domina de hecho en virtud de la devocion
y confianza personal de su séquito politico...” (2002, p. 215).
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los legisladores fieles intérpretes de los intereses populares han descuidado la
comunicacion necesaria con la realidad; donde los partidos politicos son cada
vez mas jerarquicos, empresas electorales y de captacion burocratica (Londofio,
2010, p. 13; Gutiérrez, 1999, p. 223; Roll, 2002; Pizarro, 2008); el caracter
mayoritario de la democracia se ve desarticulado, pero mas que eso, la voluntad
politica popular no es la preponderante, el pueblo ha sido suplantado por la
voluntad de las facciones de poder, lo que genera el cuestionamiento sobre qué
soberania popular es la que sustenta el ordenamiento. Asi, la democracia puede
reducir su fundamento mayoritario y de expresion de la voluntad popular.

En este marco, existen factores de poder que pueden generar la domi-
nacion de las mayorias, o de los sectores poblacionales participantes, crean
un determinismo capaz de movilizar y unificar posiciones, de motivar que se
replique lo que quiere el poder. Se habla en concreto del populismo.

El populismo es una practica que puede ser utilizada tanto por izquierda
como por derecha, por cualquier tendencia del espectro politico. Busca reducir
el razonamiento publico y explicar los dilemas y decisiones importantes de la
sociedad de una forma ligera; busca satisfacer las mayorias decisorias'®, bien
expresando los sentimientos o frustraciones de esas poblaciones, o asumiendo
aquello que otros o la misma comunidad no han podido realizar'. Es un juego
de promesas, de expresiones, de modos, ¢ incluso de estilos y marketing'’.

Podemos entender por mayorias decisorias aquellas que integran la masa de ciu-
dadanos con capacidad de participar en la democracia electoral; por lo general, ¢
imperfectamente (pues la clase pobre esta excluida), constituidas por la clase alta 'y
media. Estan en un nivel de informacion superficial, sujeto a la divulgacion de los
medios de comunicacion institucional, lo que puede confluir con bajos niveles de
critica al poder.

Pueden identificarse los gobiernos de Presidentes latinos como Uribe o Chavez, como
la expresion politica de lo que las sociedades no habian podido conseguir, particu-
larmente para acabar con sus males; bien el conflicto armado, la lucha frontal contra
la insurgencia, o el cambio politico. Estos representantes se presentaron como tnica
solucion a los problemas de sus naciones, tanto que sin ellos, la poblacion que avalo
su permanencia en el poder y consintié todas sus politicas, movidas por su carisma 'y
lenguaje, se entiende sin direccion y expresa la ausencia de lideres de igual nivel en
el espectro politico; 1o que significa la reduccion de la politica. Este populismo latino
se presenta tanto en la izquierda como en la derecha.

El populismo puede representar un dominio de la masa electoral o de la comunidad
politica aun nivel en el que el analisis es minimo, en el que se aprueba lo defendido por
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Estos populismos que en muchos casos van acompafiados de excesos
de poder, bien dictaduras o autoritarismos, son visto como amenazas para
la democracia, pues dotan de un poder de discrecionalidad enorme a quien
domina las masas, pues las propuestas que se eleven son avaladas en lo
electoral, haciendo en lo formal todo lo decidido plenamente democrético,
pero en analisis, transformando la democracia en una democracia plebisci-
taria, o democracia delegada'® (Botero, 2011, p. 168). En otras palabras una
democracia que solo se concibe positiva si es ejercida por un representante en
particular. A veces incluso, se hace ver que sin ese representante la democracia
y el Estado no serian nada, que la poblacion quedaria abandonada. En cierto
sentido, populismo es congruente con el adanismo, con un cesarismo severo'.

El populismo en Colombia, e incluso como una variable comln en el
mundo latinoamericano, ha significado que el Presidente de la Republica
de turno se constituya en el centro de gravedad del poder. De este modo,
la democracia también se tiene que comprender desde la perspectiva del
hiperpresidencialismo, pues supone una posible fuente populista, pero en
todo caso, que afecta los niveles de interaccion democratica, pues genera la

el representante. El poder populista esta acompafado de univocidad, de contundencia,
de exclusion, pues todo aquel que esté en contradiccion con lo defendido por la ma-
yoria puede atentar contra la unidad. También se califican de populistas movimientos
de amplio o creciente apoyo popular, particularmente posterior al paso de la crisis
econdmica europea o como expresion del movimiento de los indignados. Bien puede
ejemplificar esto, el caso de Podemos en Espatfia, o Syrizaen Grecia. Sin embargo, deben
evaluarse sus actuaciones en politica, pues también se utiliza la expresion populista
para calificar los movimientos politicos que pueden rebatir las ideas y dominio de los
partidos politicos tradicionales.

La democracia delegada puede ser interpretada para los efectos de este escrito, como
aquella que lleva a que la poblacion acepte transar la democracia y su institucionalidad
por medios ilegales o inadecuados para garantizar bienes que califican como supremos,
tales como la seguridad o la propiedad. Bien, puede pasar que se renuncia a la fuerza
armada institucional por medios paraestatales que garanticen la seguridad, tal es el
caso del paramilitarismo en Colombia.

El populismo genera un estilo de adanismo y cesarismo; se cree que el lider o repre-
sentante es el inico que puede tomar decisiones y resolver problematicas graves, que
con ¢l surge todo. En el cesarismo se toma un estilo de gobierno dominante, excesivo,
que supera la separacion de poderes, lo que es preocupante en el presidencialismo
latino.
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existencia de un actor que altera el ejercicio del poder tratando de acumular
mas poder del que en el sistema juridico y politico se le concede, hasta tal vez
desembocar en una asimilacion entre el gobernante y la actividad del Estado.

Resulta pertinente aclarar el término hiperpresidencialismo, al respecto
se encuentra que:

El hiperpresidencialismo supone que la figura del presidente se convierte
en un centro de gravedad del poder publico e, incluso, del privado.
No hablamos, pues, de que el centro del poder sea la institucion de la
Presidencia, que es la que mas facilmente puede caer en el nuevo centro
gravitatorio personalista, puesto que, en culturas juridico-politicas como la
nuestra, el presidente termina siendo la Presidencia. Tampoco es el Poder
Ejecutivo quien se convierte en el centro, pues también sucumbe al mayor
poder que concentro el presidente, como persona.

Practicamente el presidente se desempeiia, si asi lo desea, como un ministro
del ramo y los ministros pasan a ser viceministros, lo que desvirtaa, para
citar un caso, el contrapeso (de un lado, inter-rama, pues el ministro —y
no el presidente—responde ante el Congreso, y, del otro, intra-rama inter-
institucional, pues el ministro debe limitar al presidente) establecido en la
Constitucion en la figura del ministro, lo que explica, entre otras razones,
la obligacion constitucional de que toda ley sea sancionada por el presidente
y por el ministro del ramo (Botero, 2011, pp. 173-174).

Retornando al eje populista, se encuentra que esta clase de lideres
constituyen una intrusion perturbadora en la incoémoda articulacion entre
liberalismo y democracia y suscitan el espectro de una tirania con apoyo
popular (Panizza, 2009, p.34).

Apoyo popular que se expresa como mayoritario, y que se mueve
por hilos de poder, por carismas populistas (Panizza, 2009, p.35), que son
vistos como peligros para la democracia, pues estan cerca de constituirse en
dictaduras de las mayorias, en cuerpos radicales que todo lo que desean lo
legitiman en el hecho de ser mayorias.

Valga decir, significa esto que la clausula democratica no solo implica
una regla de mayorias, sino que exige una normalidad minima en el proceso
democratico, exige una razonabilidad de las mayorias, segiin la cual sea posible
la coexistencia de los intereses de todos los pobladores.
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Asi las cosas, las mayorias deben limitar su amplio poder de decision,
deben coexistir con las minorias, y no pueden adoptar decisiones que eliminen
sus derechos; los derechos son limites que no pueden ser desconocidos por las
mayorias (Dworkin, 1999). Sin embargo, esta es una limitacion fundamentada
en la sintesis entre democracia y liberalismo, de la democracia liberal. Un
liberalismo que pretende restringir el poder mayoritario para garantizar los
derechos individuales, pues en estricto sentido, toda decision mayoritaria sera
democratica, pese a que genere una limitacion a los derechos de las minorias.
De ahi, que exista una tension constante entre democracia y liberalismo, entre
clausula democratica y constitucion. La carta puede proteger los derechos
individuales, pero las mayorias pueden pretender eliminarlos o restringirlos
en exceso.

Esta disputa, que es permanente, aunque exista la formula contramayo-
ritaria®, segun la cual la democracia posee una limitacion en los derechos de
las personas, los cuales estan por encima del sentir de la colectividad. Pese a
esta dificultad contramayoritaria®, que ha sido replicada con fortaleza por el
constitucionalismo, y especialmente por los jueces, goza de critica por autores
que defienden la prevalencia de la democracia, o al menos la aplicacion de
tal formula de forma deferente’®. Es un dilema que persiste en la practica y
estudio de la tension constitucion y democracia, pero que desborda el alcance
de este trabajo.

De otro lado, existe una tendencia conservadora, que tiende a confundir
toda reclamacion o exigencia social con el populismo, y por equivalencia, como
demagogicas (Panizza, 2009). Y esto puede ser cierto, pero no necesariamente
en todas las ocasiones. Pues aunque es claro que se pueden presentar casos de

20 La constitucion promueve premisas contramayoritarias, la garantia de las libertades

fundamentales son un ejemplo. El hecho de que las mayorias no puedan decidir sobre
ellas, no puedan eliminarlas o limitarlas injustificadamente, supone para unos una ga-
rantia para las minorias (Dworkin, 1996); pero para otros una restriccion injustificada
a la democracia (Tushnet, 2012; Kramer, 2011).

La expresion dificultad contramayoritaria gozé de mayor aplicacion a partir de la
obra del constitucionalista americano Alexander Bickel (1962), en la que presenta su
reflexion sobre si la justicia es la rama menos peligrosa para vigilar los derechos.
Una vision deferente frente a la democracia es la que representan autores como John
Hart Ely (1997) en su obra democracia y desconfianza; o Reval Siegel y Robert Post
(2013) con su doctrina del constitucionalismo democratico.

21
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naciones en las que el deseo de derechos sociales, o de un cambio politico, o de
la redencion nacional, puedan utilizarse como plataforma politica, motivando
un respaldo mayoritario. No es condicion necesaria, que cada vez que una
comunidad, asociacion, partido, reclamen la realizacion de un derecho este
fundamentado en razones populistas.

Por ello, siempre conviene evaluar con prudencia estos fendémenos;
revisando su grado de exigibilidad juridica y politica, fundamentacion,
deliberacion en distintos espacios, evidenciando el cardcter colectivo de
la reclamacion, o la presencia de condiciones de proteccion especial o
vulnerabilidad; pero mas que eso, evaluar si las peticiones pueden ser exigibles
por encima de la presencia de un determinado lider, porque si aparecen como
inescindibles, podria sustentarse un intento populista, o la mala sustentacion
de una posicion juridica, o politica.

También es preciso, revisar la concepcion segun la cual el legislador es
representante de las mayorias. Premisa o presuncion de la teoria democratica,
que mas alla de la crisis de representatividad, conviene resaltar (Gargarella,
1999; 2010a). El legislador es elegido por mayorias, es el representante mas
legitimado por su apoyo popular y por su mision como intérprete de las
necesidades sociales, junto al ejecutivo; pero incluso, mas que éste, por su
tarea de control politico. Sin embargo, una cosa es su legitimidad democratica,
que mas alla de la cultura y consciencia de los electores, posee el legislador; y
otra, que siempre actué como mayorias o representandolas. El legislador hace
parte de empresas electorales (Sartori, 2005) que pretenden captar el dominio
del poder institucional, que invierten recursos y que obtienen financiacion
que debe ser redimida (Roll & Ballén, 2010; Pizarro Leon-Goémez, 1998); el
legislador recibe favores que debe saldar. En ese proceso podemos decir que el
legislador tiene sus propios intereses y los de otros, pero no necesariamente los
del publico (Garcia Villegas, 2007; Rodriguez & Botero, 2004). No desarrolla
necesariamente leyes generales, impersonales y abstractas?; no desarrolla
siempre el bien comun.

z El caracter de la ley como maxima expresion del pueblo, como voluntad mayoritaria

es influjo del codigo civil francés, la que fue trasladada a la vision latina, entre ellas
la colombiana (Art. 4 del codigo civil). Eso hace que el legislador sea incontrovertible,
que como garante del pueblo sus actos se presuman correctos; que sus expresiones
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El legislador esta sometido o adaptado al lobby, que le presenta, sustenta
y ayuda a defender proyectos de interés corporativo, de masas financieras
o de cuello blanco (Therborn, 2014), o de distintos 6rdenes de poder. Si
pudiéramos llegar tan a fondo en una investigacion y describir cuantas de
las leyes y reformas de toda clase®* son de iniciativa originaria, y cuantas del
mundo corporativo o de grupos de poder, podriamos definir con certeza qué
tan mayoritario es el legislador, y si aprovecha su legitimidad democratica
para cubrir cualquier acto de ese caracter sacro que entendemos en lo
colectivo posee la democracia. Determinariamos si la técnica legislativa es
una competencia que preocupa para expedir normas con correccion, o si la
competencia predominante debe ser las comunicaciones y el establecimiento
de contactos personales que puedan retribuirse en transacciones de poder.

1.2.3. La Resolucion de los conflictos a través de la heterocomposicion

Resulta determinante en la definicion de la democracia, la renuncia a
la autocomposicion, la sujecion al esquema institucional establecido para la
resolucion de cualquier diferencia. La respuestas individuales o por medios no
contemplados en la ley, que es el producto de las mayorias, es una actuacion
antidemocratica. Esta vision supone una posicion ética, la sujecion a los
medios sociales para aplicar justicia y a sus decisiones; es la garantia de la
suficiencia y realizacion de la regla de mayorias. Igualmente, es un soporte
para la institucionalidad del estado, para el monopolio de la fuerza y para la
prerrogativa de la autoridad legitima.

Expuesta la definicion minima de la clausula democratica, es pertinente
revisar que atributos especiales le puede otorgar el poder constituyente
originario, en especial la constitucion de 1991, y su incidencia en la calidad
de la democracia.

sean casi infalibles, pues para el derecho, donde no distingue el legislador no le es
dado distinguir a nadie.

Toda clase de reformas o de normas pueden ser objeto de los factores de poder, o de
las denominadas nuevas masas, capaces de suplir la voluntad popular, sin impor-
tar la naturaleza de la norma, como la constitucion. O la capacidad que de afectar
cualquier deliberacion si de por medio se encuentra el objeto de sus transacciones
comerciales, son ejemplo, el caso de la influencia de las empresas tabacaleras, o de
las farmacéuticas.

24
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2. Atributos constitucionales de la clausula democratica

La constitucion politica promueve el principio de la calidad de la
democracia. Valga decir, una premisa general y abierta que promueve a modo
de mandato de optimizacion la mayor realizacion posible de la democracia,
de la aplicacion de la regla de mayorias en el mas amplio espacio de
participacion y critica. Espacio que no puede ser predeterminado, ni contar
con la potencialidad de afectar la voluntad mayoritaria.

La calidad de la democracia también puede ser entendida como la
presencia de oportunidades que permitan la libre interaccion de las personas,
la gestion de sus intereses, la inclusion en las garantias sociales a las que
pueden acceder otros, la critica y oposicion al poder y la aspiracion a poder
ejercerlo.

Asimismo, promueve el desarrollo de la democracia en todos los &mbitos
sociales, como una practica recurrente en la vida social. Toda comunidad
politica requiere que la democracia supere la participacion en las decisiones
relevantes para su subsistencia y estabilidad, unicamente a través de la
expresion electoral; y, avance hacia instancias de inclusion, respeto y tolerancia
por el otro en todos los espacios sociales, como la familia, las asociaciones
civiles, los partidos politicos, los centros educativos, los barrios, entre otros.
La democratizacion constante de las practicas sociales es la evidencia de la
interiorizacion de la democracia como practica (Dahl, 1999).

La democracia como practica de calidad requiere de las siguientes
modalidades, las cuales parten de la linea base democratica, que es la
democracia representativa como canal tradicional de manifestacion de la
voluntad popular; canal que funciona por la eleccion que los ciudadanos hacen
de sus representantes, como defensores de sus intereses y derechos:

2.1. La democracia deliberativa

La deliberacion se considera como un principio fundamental para la
realizacion de cualquier constitucion y para el desarrollo de la democracia
(Benhabib, 2007, pp. 47-79). Es una clausula insustituible en las constituciones,
esto es, que ningin poder constituido con poder de reforma puede eliminarla
o reducirla, pues solo es viable que se haga por representantes directos del
pueblo, por el poder constituyente originario.
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La democracia deliberativa® es la garantia de comunicacion social, de

la contradiccion y la sintesis; del disenso y el consenso (Cohen, 1997; 1998;
2007). Es un fundamento de la critica al poder institucional y a cualquier
factor de poder (Estlund, 1997; Elster, 1998).

Al respecto Gargarella explica:

La concepcion «deliberativay de la democracia parte de la idea de que
un sistema politico valioso es aquel que promueve la toma de decisiones
imparciales, esto es, decisiones que no resultan sesgadas indebidamente
en beneficio de alguna persona o grupo, sino que tratan a todos con igual
consideracion. En este sentido, afirma que la democracia resulta defendible
porque favorece, mejor que cualquier otro sistema, la toma de decisiones
imparciales. Pero tal afirmacion no implica una defensa dogmatica o ciega
de cualquier sistema de gobierno democratico, si por tal se entiende —
simplemente— aquel sistema organizado a partir del voto periddico de los
ciudadanos. No solo se defiende la democracia porque en ella se valora
el sufragio, sino también, fundamentalmente, porque se valora el proceso
que antecede al sufragio, que es un proceso de reflexion colectiva. Seguin
veremos, quienes apoyan esta vision «deliberativa» de la democracia
entienden que la principal virtud de la democracia es la de que en ella se
facilita y promueve la discusion publica: si tal discusion faltara, luego, no
seria razonable esperar que las decisiones que se adoptaran resultaran ser
unas decisiones imparciales, ni tampoco quedarian demasiadas buenas
razones para apoyar tal sistema politico como particularmente valioso
(Gargarella, 1996, pp. 157-158).

25

Para profundizar sobre esta modalidad de la democracia, se recomiendan los
siguientes textos: Kozicki, K. (2004). Democracia deliberativa: a recuperacao do
componente moral na esfera publica. Revista da Faculda de Direito da UFPR, (41),
pp- 43-57.; Marti, J. L. (2006). La republica deliberativa. Una teoria de la democra-
cia. Madrid, Espaifia: Marcial Pons.; Neto, C. P. de S. (2006). Teoria constitucional
e democracia deliberativa. Um estudo sobre o papel do Direito na garantia das
condigoes para a cooperagdo na deliberag¢do democratica. Rio de Janeiro, Bra-
sil: Renovar.; Nino, C. S. (2003). La constitucion de la democracia deliberativa.
Barcelona, Espafia: Gedisa.; y Oquendo, A. (2008). Democracia deliberativa en
Nino y Habermas. En: Alegre, M.; Gargarella, R. & Rosenkrantz, C. F. (Orgs).
Homenaje a Carlos Santiago Nino (pp. 269-305). Buenos Aires, Argentina: La
Ley/Facultad de Derecho-UBA.
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Adicionalmente, la democracia deliberativa asegura que no se centralice
el debate de lo publico en lo electoral, sino que exista una mayor vocacion de la
practica democratica, de dialogo colectivo, capaz de construir nuevas formas
de convivencia social o resolucion a los conflictos. La democracia deliberativa
es el reconocimiento de que existe un dialogo social, un dialogo popular, que
tiene mucho que expresar, tanto que supera los debates ordinarios de las urnas.

2.2. La democracia participativa

Esta version de la democracia requiere la posibilidad de que cualquier
ciudadano pueda optar por participar en las decisiones sociales (Bonavides,
2008), en toda decision que pueda afectar su autonomia. La participacion
supone no solo el derecho a ser consultado, a decidir, a elegir, sino también a
representar, sin limitaciones particulares. Por ejemplo, resulta criticable por
muchos que puedan resultar elegidos a corporaciones territoriales o incluso
al Congreso de la Republica, ciudadanos de escaza edad, o que no han
incursionado en partidos politicos, o que no cuentan con formacion politica
o incluso profesional. Surge la cuestion como un dilema para la democracia,
empero, el liderazgo democratico como representacion legitima de intereses
no requiere necesariamente de una formacion estricta, pues normalmente la
defensa de los intereses nace de la pertenencia a una comunidad o grupo. Esa
pertenencia puede hacer aceptable la participacion y representacion de otros
ciudadanos ante cualquier organismo.

Sobre el tema, Pedro Pablo Vanegas senala:

La participacion politica se constituye como pilar fundamental en la nueva
concepcion del Estado: su reconocimiento como valor constitucional, la
reafirmacion dentro de los principios constitucionales y su desarrollo
en la carta de derechos; en ultimas, el salto cualitativo de la democracia
meramente representativa a una democracia participativa, que se evidencia
con la incorporacion de institutos o mecanismos de participacion ciudadana
(2008, p. 84).

Al respecto, es importante mencionar que el principio democratico se
refleja en los principios de la igualdad y de la libertad como configuradores
del Parlamento, lugar en el cual se involucran en las actividades legislativas
los principios mayoritario, minoritario y de la publicidad como garantes
del sistema politico al permitir el pluralismo y la participacion de todos los
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miembros de la sociedad en la toma de las decisiones trascendentales para el
desarrollo viable del pais (Palacios, 2005).

En este orden de ideas, la democracia participativa -por ejemplo- se
materializé en Colombia mediante la conformacion de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 (ANC), lo que puede ser un hito constitucional y politico;
esta ANC era un organo deliberativo y decisorio (Buenahora, 1991; Cepeda,
2007; De la Calle, 2004; Manrique, 1991; Lemaitre, 2009) que permitio la
participacion activa de diversas fuerzas politicas, sociales, econdmicas,
culturales, etc., del pais. En consecuencia, “para efectos de este analisis se
entiende por fuerzas politicas cada uno de los diez partidos 0 movimientos que
contaron con el derecho a voz y voto en la Asamblea: el Partido Liberal con 24
delegatarios, la Alianza democratica M-19 con 19 miembros, el Movimiento
de Salvacion Nacional (MSN) con 11 constituyentes, el Partido Social
Conservador (PSC) con 5 delegatarios, los Conservadores Independientes con
4 miembros divididos en dos grupos; la Union Patridtica (UP), los indigenas,
la Unioén Cristiana (UC), el Ejército Popular de Liberacion (EPL), cada una
de estas con dos delegatarios; y , el Movimiento Estudiantil con uno, para un
total de setenta y dos (72) constituyentes” (Cepeda, 2007, p. 365).

La clausula democratica se fundamenta en las definiciones que hace la
carta constitucional de 1991, asi, en el articulo primero se define a Colombia
como un Estado democratico, participativo y pluralista; y, en el articulo
tercero se reconoce al pueblo como soberano exclusivo del cual emana el poder
publico. Lo que implica una invocacion constitucional y democratica constante
para la que democracia se ejerza en el mayor grado posible, privilegiando
la intervencion y gestion directa del pueblo en los asuntos de interés social.

En sintesis, la democracia participativa es un imperativo de integracion
deliberativa; convoca a todos los actores de la poblacion, con el fin de que
desarrollen en igualdad de condiciones, conforme a la 16gica de sus derechos
y necesidades, bien politicas sociales o econdmicas, una respuesta practica
que resuelva sus requerimientos, sin que sea indispensable la intervencion de
otros agentes politicos (Corte Constitucional, sentencia C 105 de 2013, p. 22).

2.3. La democracia pluralista

La democracia pluralista es una version que hace mas progresiva la
democracia participativa, debido a la variable esencial de la inclusion (Garzon,
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2008), y por tanto, de la prohibicion de sefialamientos fundados en criterios
sospechosos de clasificacion?.

El pluralismo exige un tratamiento incluyente que facilite la participacion
de las minorias, o de los sectores con diferencias politicas, culturales, sociales,
étnicas, en las decisiones de las mayorias. El pluralismo representa una
modulacion de la fuerza de la democracia, reduce la potencia de que las
mayorias puedan radicalizarse.

De esta manera, el principio del pluralismo politico se incluyo en el
preambulo de la Constitucion Politica de 1991 como principio orientador
de la misma, entendiéndose por éste, las diversas ideologias politicas que
comparten un mismo escenario politico de manera complementaria o de
manera antagonica, dentro de un ambiente propicio de tolerancia, respeto por
el pensamiento diferente y de compromiso con el desarrollo de un programa
politico en particular o en comun. En tal sentido, estas interacciones politicas
se presentan sin que estas diversas posiciones se eliminen entre si.

El objetivo central del pluralismo es asegurar la maxima expresion de
la diversidad y su coexistencia con las mayorias.

2.4. La participacion como derecho de los derechos

La democracia como expresion mayoritaria supone una tension constante
con la constitucion como esquema liberal, o de control del poder; la constitucion
en si misma promueve la democracia, estipula la clausula democratica, pero
también la limita, ya que reduce su capacidad decisional frente a los derechos
fundamentales. Esta cuestion, que relata como una norma, que por esencia
debe proteger derechos, puede limitar los temas que puede decidir, limitar,
eliminar o reformular una democracia; tal problematica puede ser resuelta

26 Los criterios sospechosos de clasificacion constituyen una forma de proteger a las

personas en condiciones de debilidad manifiesta, o que poseen caracteristicas de
diversidad que tradicionalmente han servido para discriminar, segregar o impedir
un trato igualitario. Tales como la raza, el sexo, el género, el pensamiento politico,
la condicion socio econdémica, la religion, entre otros. La prohibicion de utilizar
esta serie de criterios para limitar los derechos se encuentra descrita en el articulo
13 de la constitucion politica, sobre la clausula general de igualdad.
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a través de una premisa que se aspira sea fundamental socialmente, que la
participacion sea el derecho de los derechos (Waldron, 2005).

Tal premisa fundamental no supone que la libertad sea reducida o
desconocida en su valor intrinseco, o en su importancia como bien social.
Significa que la participacion es un derecho tan abierto y amplio, perteneciente
a todos, que puede fomentar la decision de qué tanta libertad o no quiere
tenerse. Es un derecho decisional que no puede restringirse, lo que se convierte
en una cualidad democratica, e incluso indicador de calidad de la democracia.

Siendo esto procedente, no corresponde a organismos como la rama
judicial decidir si una sociedad determinada debe tolerar el consumo de dosis
minima de drogas; si el aborto es admisible como derecho fundamental de las
mujeres, o solo en algunos casos; si las parejas del mismo sexo pueden contraer
matrimonio, por mencionar algunos casos de tipica confrontacion en un Estado;
sino que por el contrario le corresponderia a los 6rganos democraticos, como es
el Congreso, representante del pueblo; o incluso seria mas justificable recurrir
directamente al pueblo para que decida.

3. La clausula democratica y la calidad de la democracia

La existencia de una clausula democrética, o de una disposicion normativa
que resguarde la existencia formal y material de la participacion ciudadana y
del ejercicio del poder popular sobre una concepcion realmente mayoritaria,
hace que las cualidades de la constitucion en origen en contradiccion con la
democracia, puedan ser utilizadas para asegurar la calidad democratica®’.

En efecto, la democracia requiere de cualidades fundantes resguardadas
constitucionalmente, y que son factores esenciales, como el sufragio universal;
la libre concurrencia y competicion igualitaria en las elecciones populares;

27 La calidad de la democracia, también implica su evaluacion, su control, su rendicion de

cuentas, como un proceso ciudadano y politico constitucional que pretende verificar el
cumplimiento de los caracteres minimos de una democracia y de aquellos que la hacen
optima, lo que requiere una valoracion axiologica. La evaluacion de la democracia no
puede ser ineludiblemente una comparacion con las democracias emblematicas (la antigua
Grecia, la democracia en América (USA), el modelo noérdico, etc.), pues seria desconocer
el valor de la democracia como proceso e idiosincrasia.
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un régimen de partidos®® y un estatuto de oposicion, y la disposicion de
alternativas de informacion, a lo que habria que complementar, la necesidad de
poder ejercer la libertad de expresion® en la medida mas amplia posible, como
sustento deliberativo; adicionalmente, la vocacion constante a la expresion
popular, al ejercicio y defensa de intereses, sin que exista constrefiimiento
alguno®*’(Diamond y Morlino, 2004, p.3).

Dadas estas caracteristicas, es menester en democracia la verificacion
de aspectos necesarios para la calidad de la misma, los que para Diamond y
Morlino (2004, p.4), actian como factores de evaluacion, siempre teniendo
como premisa que todo régimen debe respeto a las libertades civiles, aspecto
que evidencia que se asume la idea de una democracia constitucional, o que
la democracia se legitima en la medida que motive sus practicas en torno a
los derechos y al control del poder. Tales aspectos son*':

1) Procedimientos: Consiste en la verificacion y seguimiento preciso del
procedimiento de adopcion de las decisiones normativas, de los acuerdos
sociales o democraticos; entre ellos, el acuerdo, el consenso y el disenso

3 Diamond y Morlino (2004), requiere como cualidad minima democratica que en el

espectro de los partidos exista al menos un partido serio, condiciéon que podemos in-
terpretar como una organizacion con estatutos democraticos y garantes de derechos
para la comunidad y sus miembros, que emita propuestas sociales, que compita con
ideas y candidatos preparados, que salvaguarde la practica democratica y se someta a
sus decisiones.

La liberta de expresion, clausula deliberativa constitucional, implica la posibilidad
de control, de dialogo, de sintesis, de informacion, de contradiccion. Pero a la par,
puede actuar como un excelente criterio de evaluacion acerca de la existencia de la
democracia, bien muchos regimenes, no frontalmente dictatoriales, ejercen practicas
que limitan el ejercicio informativo, impidiendo el acceso a fuentes, tergiversando
la informacién publica, etc. Es tan grave que un gobierno impida la libre difusién
de noticias a un canal privado, como que ejerza excesivamente la disposicion de
los medios publicos, o que brinde informacion parcializada respecto a los datos de
desempleo, por ejemplo.

Una democracia para ser poder popular, no puede tolerar ninguna forma de constre-
flimiento o autoritarismo electoral. Lo que para Colombia significa una dura prueba,
debido a las logicas electorales existentes, tanto en lo nacional como en lo territorial;
a la sujecion entre opinion-votacion y burocracia.

El esquema de aspectos o dimensiones corresponde a la propuesta de Diamond y Mor-
lino (2004), sin embargo, sus contenidos definitorios son prudentemente reconsiderados
en este trabajo.
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constitucional. Para Gil Calvo, representa también el respecto por las
reglas explicitas (normas escritas) y las implicitas (el contenido moral)
de lo correcto en un ambito democratico determinado, o como lo llama,
del juego limpio. (Gil Calvo, 2010, p.31)

i1)  Contenidos: Implica la garantia de una estructura adecuada de lo que se
pretende someter a decision, la calidad y razonabilidad de las propues-
tas; su coherencia con la regla de derecho y con las decisiones politicas,
economicas y sociales adoptadas, y los resultados o consecuencias que
de ellas se derive. Es clave en este aspecto el proceso que adelante en
una sociedad determinada para trabajar sobre valores exclusivamente de
abstencion (libertades civiles clasicas, o negativas), o para llegar a valores
positivos, de contraprestacion (derechos sociales fundamentales), pues
pueden definir de forma directa el contenido y la consecuencia de lo que
se entiende y construye bajo el esquema democratico.

ii1)  Resultados: Elemento centrado en la relacion entre procedimientos, mé-
todos, contenidos y la satisfaccion del ciudadano como promotor demo-
cratico y sujeto beneficiario o afectado por las decisiones democraticas;
igualmente, por el grado de interiorizacion de la decision democratica 'y
su evolucion en el marco del dinamismo democratico y social.

Ahora, estos aspectos deben materializarse a través de distintos valores;
en el primero harian presencia la legalidad y la responsabilidad en la ejecucion
de los procedimientos democraticos, se trata de la garantia del imperio de la
ley, como voluntad general (Gil Calvo, 2010). El &mbito de la responsabilidad
exigira la evidencia de los procedimientos, su transparencia y gestion mediante
la extension del mecanismo de la rendicion de cuentas, frente a lo que hay ser
categérico, no basta con un sistema de transparencia y rendicion de cuentas
como esquema racional que cumplan las instituciones; debe ser un sistema
aplicado por todos los actores de la sociedad (lo publico y lo privado) y con-
trolado criticamente por los ciudadanos, es decir, exige interés, conocimiento
y participacion®’. En el segundo elemento, se requieren la realizacion de la
libertad e igualdad, tanto para decidir como para ser respetado y considerado

32 En Colombia existen multiples esquema de rendicion de cuentas, sistemas de control

de la gestion publica, veedurias ciudadanas, pero el interés ciudadano es minimo. Por
ello, como se concluye, no basta con contar con el sistema, éste debe irrigarse como
practica social y exige del ciudadano responsabilidad de su rol como sujeto politico.
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por las decisiones mayoritarias; y en el ultimo, corresponsabilidad y legiti-
midad, como respuesta a las demandas sociales y simbolo de generacion de
confianza publica (Morlino, 2009; Gil Calvo, 2010)*.

En una democracia guiada por principios que promuevan su calidad,

todos tienen el derecho y el deber de participar, pero también deben asumir los
buenos o malos resultados de la practica democratica; todos tienen el derecho
a que sus demandas sean atendidas (Gil Calvo, 2010). Morlino (2004) ha
agregado a estos componentes, el reconocimiento del valor de la poliarquia®*,
pero especialmente el de la equidad, la rendicion de cuentas, la transparencia
y una fuerte regla de respeto al Estado de derecho®.

33

34

35

82

Mientras los demas valores son propuestas directas de Leonardo Morlino (2004), el
valor relativo a la legitimidad es propuesto por el profesor Enrique Gil Calvo.

La poliarquia es un elemento necesario para entender y evidenciar la calidad de la
democracia, significa la existencia en la sociedad de distintas opciones de poder;
opciones que emiten pensamiento, propuestas, y formas de ejecutarlas. Una sociedad
sin poliarquia equivale a un régimen democratico vacio y que solo utiliza las formas
democraticas para legalizar la materialidad de un poder univoco, de un monopar-
tidismo, o una tnica forma de pensamiento. Poliarquia es vocacion y gobierno de
muchos, en la que todos son igualmente considerados. Dahl (1956) fundamento esta
categoria democratica bajo la idea que todos pueden expresar sus preferencias y existe
un acuerdo (y progresivamente consenso) sobre la deseabilidad de contar con normas
que regulen la sociedad y hagan respetable el acuerdo social. Tales reglas pueden
resumirse asi: 1. Habra poliarquia en la medida en que se acepten ampliamente el
acuerdo social; 2. la poliarquia es consenso sobre las reglas que se exponen; 3. el
consenso sobre las reglas debe crecer con la instruccion social sobre la norma; 4. El
consenso depende de la instruccion social; 5. La poliarquia es también instruccion
social constante sobre cualquier norma que regule el comportamiento. 6. La ins-
truccion social sobre las normas aumenta con el nivel del consenso o acuerdo sobre
las elecciones posibles entre las alternativas politicas. 7. Con el consenso sobre las
alternativas politicas aumenta la poliarquia. 8. El consenso sobre las normas aumenta
el consenso sobre la instruccion social. (1956, pp. 86-88).

Muchos consideran, que el debate sobre los derechos y la democracia requieren para hacer
legitimos estos institutos de la efectividad de los derechos sociales, pues es demanda social
y un requisito para probar que la democracia le sirve en la vida real a la poblacion; sin
embargo, pese a la contundencia de esta necesidad, es igualmente ineludible consolidar
elementos fundantes como el respeto a los derechos fundamentales y el estado de dere-
cho. Es decir, se trata de consolidar la plataforma minima sobre la que debe descansar
ordinariamente cualquier esquema de convivencia social.
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Estos aspectos y valores pueden ser posibles, si la clausula democratica
es entendida como un principio para cuya ejecucion los poderes constituidos,
todas las fuerzas institucionales, emplean sus mejores esfuerzos; si estan
comprometidos con la constitucion y con la materializacion de sus objetos
institucionales, con el fomento de una cultura democratica constitucional. Por
ejemplo, una gestion institucional puede ser una buena forma de fomentar la
inclusion a través del servicio publico. Premisa aplicable a la gestion privada,
maxime si se prestan servicios a la generalidad, o si la gestion empresarial
afecta derechos constitucionales. No deben existir diferencias en el respeto
y compromiso que piden los valores democraticos, ni en los niveles de
participacion con los que debe adoptarse una decision, pues se trata del respeto
a la regla de derecho, punto regulador de la sociedad, de su entendimiento y
cultura, y especialmente, contenido esencial de la clausula democréatica. Se
trata de tomarse en serio la democracia y los derechos.

Asi, si el principio democratico es visto como un mandato de realizacion
exponencial constante, y no como un simple cardcter programatico que
solo se desarrollard con el paso del tiempo y con la existencia de recursos
econdmicos, o incluso como una complicacion para aplicar politica o adoptar
decisiones, puede ser la constitucidon como norma superior, un elemento que
fomente la garantia y calidad de la democracia. Y es que esta garantia, aparte
de lo expuesto, puede estar especialmente concentrada en la definicion de la
participacion y la deliberacion como derecho fundamental; en la defensa de las
minorias como principio y esquema de control de la fuerza de las mayorias.

Si la constitucion posee herramientas juridicas que defienden su fuerza
normativa, que hacen que mantenga una posicion frente a la realidad social,
como aquellas dispuestas para los derechos fundamentales, o las que imponen
requisitos de mayorias o procedimientos para reformar la constitucion; con
la misma fuerza normativa puede defenderse la ejecucion de la clausula
democratica y fomentar efectivamente la inclusion de la poblacion en las
decisiones estatales. Significa que lo juridico puede ser un instrumento
idoneo para hacer que la lucha de intereses politicos no termine provocando
y consintiendo la exclusion del pueblo por mayorias irreales, valga decir,
por mayorias aparentemente incluidas por su capacidad de acceder a lo
institucional, pero que al final de cuentas no son las mayorias, pues éstas se
encuentran en apartheid institucional, abatidas por circunstancias sociales de
la desigualdad y la pobreza extrema.
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Dadas las cosas, el reto es que la clausula democratica promueva la calidad
de la democracia, haciendo que los mecanismos normativos de la constitucion
puedan ser usados no solo desde lo vertical, en el rol institucional, sino que
puedan ser usadas desde lo horizontal, en el pueblo mismo, con la exigencia de
la inclusion como elemento de responsabilidad democratica; se trata de poder
ejercer la politica como expresion de la realizacion de la democracia. La politica
como practica no solo estatal, o de los que tradicionalmente la ejercen, sino como
una practica colectiva popular, comunitaria, o de expresion de intereses legitimos.

No se trata de desplazar al Estado y la politica institucional de la gestion
de los intereses populares, se trata de evitar que solo exista univocidad, de
promover que exista deliberacion y apropiacion de los derechos y del alcance
de la democracia; del ejercicio del poder que corresponde a cada persona.

Conclusiones: democracia y Constitucion

La sintesis de la democracia debe ser la sintesis de la constitucion.
Solo si la poblacion, el colectivo, lo popular, entiende la norma constitucional
como una construccion colectiva, un cuerpo viviente y deliberativo; como
disposicion regulativa de su comportamiento y su sociedad, con cualidades
de exigencia directa por estar dispuestos en la constitucion como norma de
normas, la clausula democratica puede fomentar la calidad de la democracia,
motivando, entre otras expresiones, una politica y una gestion colectiva del
poder y de los intereses legitimos.

La materializacion de los mandatos constitucionales deben cumplirse
siguiendo la fundamentacion basica de la democracia, lo que implica afianzar
una cultura y una practica de la participacion popular mas allé de lo electoral,
aunque esta etapa es un paso determinante para evitar el asentamiento del
apartheid institucional; a su vez, debe avanzar hacia grados de democracia
profunda, del barrio a la ciudad, de la ciudad a la nacion, debe constituirse en la
regla de resolucion de conflictos, de expresion de preferencias, de coexistencia.
Aun en nuestro pais rondamos entre los deseos de vivir una gran democracia,
la democracia modelo, pero sin arraigar sus elementos mas basicos, como se
ha expuesto a lo largo del trabajo con la identificacion de los componentes de
la cldusula democratica en la constitucion. No contamos ain con prudentes
niveles de inclusion de los distintos sectores poblacionales, de participacion,
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de pluralidad, de deliberacion, lo que requiere que los actores sociales trabajen
frontal y propositivamente en consolidar esta base democratica, que es la base
de convivencia, del acuerdo (consenso) minimo.

Estos esfuerzos institucionales, y en general, de todos los actores sociales
debe resguardar y generalizar la participacion efectiva de los ciudadanos, bajo
un esquema de oportunidades iguales y efectivas (voto, opinion, ideas, sintesis,
etc.), que faciliten la discusion, el cuestionamiento, la rendicion de cuentas, la
revision del devenir de lo publico, la reflexion sobre opciones distintas a las que
normalmente asume una comunidad. Esto supone la posibilidad de la consolida-
cion de un derecho de acceso a la informacion publica, completa, transparente,
sustentada, justificada, de manera que el ciudadano (de forma inclusiva) pueda
determinar la razonabilidad de cualquier decision que afecte la sociedad, o sus
derechos e intereses, como consecuencia de un buen proceso politico.

Lo democracia necesita también de una base liberal, por lo que se deben
profundizar los niveles de respeto y sustentacion de toda actuacion conforme
a los derechos constitucionales. Es la manera de asegurar que la democracia'y
el Estado de derecho cuenten con los elementos constitutivos de una practica
juridica politica respetable, pero ademads, la manera de evidenciar que la
democracia y los derechos le sirven a la poblacion, condicion de legitimidad
progresiva en las relaciones sociales.

La clave de la clausula democratica serd garantizar la mayor participacion
posible del pueblo, y que éste pueda reivindicar en cualquier momento sus de-
rechos y el ejercicio del poder. Que el pueblo este constituido y en constitucion
constante por los distintos sectores de la sociedad, en los que deben estar incluidas
las minorias. Una gestion estatal excluyente u omisiva motiva la segregacion
social, marginacion, desinterés en la defensa de los derechos, desemboca en
la reduccion de la democracia, en la imposibilidad de alcance de la poliarquia.
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Resumen

Este trabajo intenta analizar los requisitos legales esenciales de los
contratos estatales, como nucleo de la proteccion penal, a fin de establecer
si pueden los jueces por via interpretativa definir los requisitos esenciales
del contrato, sin vulnerar los principios de legalidad estricta y de reserva de
ley. También analiza, si dogmaticamente resulta adecuada la proteccion del
principio de legalidad de la administracion publica.

En desarrollo del problema de investigacion, se tomaron la interpretacion
jurisprudencial de la conducta prohibida y al ser confrontada con la tendencia
de las convocatorias publicas, -durante los tltimos tres afios- permitio inferir
que la amenaza de pena no ha logrado su propoésito disuasorio (prevencion
general negativa), ni de prevencion prospectiva del delito (prevencion general
positiva), pues las malas practicas de eludir los procesos contractuales resultd
ascendente. Por ello es necesario replantear la actual politica criminal y fijar
nuevas alternativas de criminalizacion en el contexto de la globalizacion
econdmica.

Palabras clave: Contrato estatal, requisitos legales esenciales, reserva
legal, legalidad estricta.

Abstract

This study aims to analyze the essential elements of the public contract,
as anucleus of legal protection, in order to ascertain whether judges are allowed
to define, by interpretation, such elements without violating the principles
of strict legality and legal reserve. Furthermore, this study also analyzes
whether the preservation of the principle of legality of public contracting is
dogmatically adequate.

In development of the research problem, the jurisprudential interpretation
of the prohibited conduct was examined in relation to the tendency of open
call for tenders —during the last three years-, which led us to conclude that
the threat of punishment has not fulfilled its deterrent effect (negative general
prevention) nor that of the positive general prevention, since the bad practice
of circumvent the contract procedures turned out to be on the increase. For
this reason, it is necessary to reconsider the current criminal policy and set
up new criminalization alternatives in the context of economic globalization.
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Introduccion

En Colombia, la politica criminal para enfrentar la corrupcion originada
en la contratacion estatal tiene como primer antecedente legislativo el Codigo
Penal del afio 1936, que elevo a la categoria de delito varias conductas desviadas
de la actividad contractual. Mas tarde, el anteproyecto de Cédigo Penal del
afno 1976 dedico un capitulo a la celebracion indebida de los contratos de la
administracion publica, bajos seis modalidades delictivas, con las que el Estado
buscaba un mayor grado de intervencion penal en la contratacion publica, ante
el aumento progresivo de la corrupcion originada de los contratos de obra, de
concesion, de compra, prestacion de servicios, entre otros.

Dado el uso frecuente de la contratacion con particulares y el desarrollo
legal sobre la materia, se expidio el Codigo Penal del afio 1980, el cual recogio
en un capitulo tres modalidades delictivas propuesta en el anteproyecto de
Codigo del afio 1976, entre ellas, el delito de “contrato sin cumplimiento
de requisitos legales”. Dias mas tarde, el Decreto 141 de 1980 adiciono
como ingrediente normativo del tipo el adjetivo calificativo “esenciales”,
prohibiéndose el tramite, la celebracion y la liquidacion del contrato, sin la
verificacion de los requisitos legales esenciales. Con esta reforma se restringio
el ingrediente valorativo del tipo, pues no cualquier requisito legal omitido
tipificaba el delito, a partir de alli se requeria de una exigencia normativa
especifica: debia tratarse de requisitos legales “esenciales” del contrato estatal.

En principio no existia mayor controversia sobre la significacion del
tipo prohibitivo, pues la jurisprudencia habia aceptado pacificamente que por
tratarse de un tipo en blanco, debia acudirse a las normas extrapenales del
momento —como fueron el Decreto 150 de 1976 y después el Decreto 222 de
1983—, aunque dispersas (unas para la Nacion, los departamentos y municipios,
otras para las intendencias y comisarias), ellas fijaban de manera expresa
algunos requisitos especiales de la contratacion publica, que diferenciaban
el contrato estatal de los negocios derivados del derecho civil y comercial.

Al expedirse el vigente Estatuto General de Contratacion Publica (Ley
80 de 1993), surgieron problemas hermenéuticos respecto del ingrediente
normativo del tipo penal, ya que ninguna definicion ni interpretacion auténtica
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hizo el Estatuto Contractual sobre el tema. En efecto, sin mayor aporte a esta
ambigiiedad dogmatica, la Ley 80 solo dispuso que los contratos estatales se
perfeccionan con el acuerdo escrito sobre el objeto y la contraprestacion. Esta
situacion conllevé a un cambio de postura de la Corte Suprema de Justicia
— vigente aln-, seglin la cual, ademas de los requisitos esenciales regulados
por el derecho privado, existian otros con relevancia penal, contenidos en la
“axiologia” de la Carta Politica, que son previos, concomitantes y posteriores
a la celebracion del contrato estatal (Casacion Penal, 2000).

A partir de ello, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
sentd el dogma conforme al cual, los principios constitucionales y legales
de la administracion publica son los requisitos esenciales del contrato
estatal, aludidos por el tipo normativo. Posicion respaldada por la Corte
Constitucional (sentencias C-917 de 2001, C-976 de 2001, T-193 de 2010),
convirtiéndose dicha hermenéutica judicial en subregla vinculante, al tenor
de la sentencia de constitucionalidad C-836 de 2001, sin existir un juicio de
ponderacion previo respecto de los principios de ley estricta y de reserva
de ley del derecho penal y del pragmatismo derivado de la aplicacion del
exaltado precedente.

Mas allé del utilitarismo en la politica criminal del Estado y la eficacia
mediatica que representa la aplicacion del precedente judicial de la Corte
Suprema de Justicia, frente al fendémeno de la corrupcion generada en los
contratos estatales, este articulo analizara si la intervencion penal basada
en las subreglas de juicio creadas por la jurisprudencia pacifica de las Altas
Cortes, resulta dogmaticamente ajustada al principio de tipicidad y adecuada
validamente hacia la real proteccion de bienes juridicos, en nuestro Estado
democratico de derecho.

Problema de investigacion

Lo expresado en precedencia, conlleva a formular el siguiente problema
hermenéutico:

(De qué manera la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, al
determinar los contenidos y alcances de la prohibicion penal, podria incurrir
en violacion de los principios de reserva de ley y ley estricta ante la omision
normativa del Legislador?
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Metodologia

Para desarrollar los objetivos propuestos se partio de teorias del derecho,
de la sociologia juridica, criminologia y ciencias econdmicas, las cuales
fueron analizadas dentro de un razonamiento logico y critico, para formular
reflexiones y otras perspectivas respecto de la hermenéutica trazada por
la jurisprudencia, aplicando los métodos deductivo, analitico, dialéctico y
sintético de investigacion.

Plan de redaccion

1. Delimitacion del problema

El ingrediente normativo del tipo penal, presenta una doble deficiencia
dogmatica: La primera, porque el tipo base introdujo un concepto juridico
ajeno al derecho penal y no desarrollado por la teoria de la contratacion
administrativa, como son los requisitos esenciales del contrato estatal. La
segunda, porque la norma de complemento (Estatuto de Contratacion) no
establecié de manera taxativa, clara ni precisa el elemento valorativo de la
prohibicion penal. Todo lo cual conllevo a la jurisprudencia a trazar con fuerza
vinculante y bajo la amenaza de una conminacion penal, lo que a su juicio
resultaba eficiente para combatir uno de los factores de corrupcion:

“...El analisis que hace la Sala del ‘aspecto objetivo del delito’ entrana,
entonces, comparar la conducta imputada con el tipo penal, a partir de
la Constitucion Politica y de lo pertinente de la Ley 80 de 1993, es decir,
con fundamento en una concepcion material, axiologica juridica, conjunta
vy conglobada de tipo penal, de acuerdo con la cual éste comporta una
definicion que se extrae de los valores sustanciales que prevé la Carta.
Dicho de otra forma, su estudio implica ubicarlo dentro del ordenamiento
Jjuridico entero, que se mira en sus interrelaciones. ... Leer en la norma algo
diverso a que los principios constitucionales subyacen a las actividades
de tramitacion, celebracion y liquidacion de los contratos, resulta vano y
necio....”. (Casacion Penal, 17.088, 2000).

La jurisprudencia de la Corte Suprema —con ciertos matices en
varios fallos—, convertida en precedente judicial por la Corte Constitucional
(sentencias C-917 de 2001, C-976 de 2001, T-193 de 2010), ha fijado el criterio
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uniforme segun el cual, dentro de los requisitos legales esenciales del contrato
estatal estan materialmente incorporados también, como componentes suyos
y por encima de otras exigencias, los principios constitucionales y legales
de la contratacion publica, bajo el entendido que el deber ser de los tramites
previos, de la celebracion y liquidacion de los contratos de la administracion,
devienen y se impregnan en todo momento de esos axiomas que sirven de
fundamento al contemporaneo Estado Social de Derecho.

Las elaboraciones académicas y jurisprudenciales en torno a los
requisitos esenciales del contrato estatal, buscan mecanismos o argumentos
juridicos para diferenciar los elementos basicos del contrato de derecho
privado de los propios del contrato publico, resultando —en la mayoria de los
casos— coincidentes respecto de los presupuestos de validez (competencia y
capacidad respectivamente para consentir el negocio, objeto y causa licita,
solemnidades especiales en cuanto al objeto y las contraprestaciones), pero sin
respuesta uniforme en cuanto al vacio desentrafiado por la falta de definicion
legal del tipo normativo, ntcleo de la prohibicion criminal.

Por ello, desde el plano de la tipicidad penal, la definicion inequivoca de
tales requisitos esenciales —presupuesto estructurante del delito—, al no aparecer
taxativa ni claramente definido en las reglas extrapenales de complemento
(Estatuto de Contratacion Estatal, ni en otra norma administrativa), origina
elaboraciones jurisprudenciales que, si bien ofrecen justificaciones teleoldgicas
sobre la barrera de proteccion de la norma, en la practica se constituyen en
dogmas judiciales que buscan soluciones pragmaticas ante la vaguedad del
tipo normativo y con ello enviar un buen mensaje de respuesta a la sociedad,
frente a la lucha contra el fendmeno de la corrupcion proveniente de la
contratacion publica.

En efecto, la tesis argumentativa expuesta por la jurisprudencia para la
validez del tipo penal analizado, se asienta en la proteccion del bien juridico
de la administracion publica y del principio de legalidad, pero en el fondo
se trataria de una decision politico-criminal que sirve s6lo para mostrar
cuantitativamente la respuesta estatal contra uno de los factores que mas
corrupcion administrativa y desigualdad social genera en nuestro pais, pues
los resultados de la percepcion ciudadana sobre la corrupcion (IPC), realizada
por la ONG Transparencia Internacional para el afio 2014, ubic6 a Colombia
en el puesto numero 94 de 175 paises evaluados en el Mundo, y en el lugar 17
de 31 naciones del continente Americano (Transparency International, 2014).
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Finalmente, atendiendo la interpretacion gramatical del tipo normativo, en
este trabajo se partira de dos conceptos sustancialmente diferenciados: la contra-
tacion publica y el contrato publico. La contratacion estatal, piblica o administra-
tiva, es el conjunto de procedimientos, tramites y gestiones de la administracion
intimamente ligados a la celebracion, ejecucion, terminacion y liquidacion de
los contratos que requiere el Estado. Mientras que el contrato estatal, publico,
de la administracion publica o administrativo es el acto juridico individual
generador de las obligaciones y prestaciones para las partes suscribientes.

No obstante, desde las categorias dogmaticas conquistadas a partir del
“derecho penal liberal” y ratificadas en el Estado democratico de derecho, la
situacion podria resultar alarmante si se pondera con dos principios limitantes
de la intervencion penal, como son el de ley estricta y el de reserva de
ley, segun los cuales, el delito debe ser definido de modo claro, expreso e
inequivoco en una norma penal, y solo el legislador puede crear, modificar
o suprimir estas normas, respectivamente. Por lo cual resulta importante un
estudio transversal y contextual de la norma.

2. Analisis de la jurisprudencia y su validez
en el derecho penal

La Corte Constitucional ha reiterado que el cambio politico de un Estado
Liberal de derecho (fundado en la soberania nacional y en el principio de
legalidad), a un Estado Social de derecho (basado en la soberania popular,
cuyos fines esenciales son servir a la comunidad y la garantia de efectividad
de los principios, derechos, deberes y libertades), presupone la renuncia a las
teorias absolutas de la autonomia legislativa en materia politico-criminal. Por
consiguiente, s6lo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto
es, conforme al marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza
la vigencia de un orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad
humanas (sentencia C-070 de 1996).

Mediante sentencia C-133 de 1999, la Corte Constitucional precisé que
el principio de legalidad en materia penal garantiza la seguridad juridica de los
ciudadanos, en tanto les permite conocer cuando y por qué motivos podrian
ser objeto de penas, bien privativas de la libertad o de otros derechos, para
impedir la arbitrariedad o la intervencion indebida por parte de las autoridades
encargadas de aplicar las sanciones.
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Pese a la clasificacion de los tipos en blanco y su aceptacion en nuestro
ordenamiento, la doctrina constitucional condiciona la aplicacion de esta
técnica legislativa a la existencia de normas complementos —anteriores a
la comision del hecho— que definan de forma clara e inequivoca aquéllos
aspectos de los que adolece el precepto en blanco, cuyos contenidos le sirvan al
intérprete y especificamente al juez penal, para precisar la conducta tipificada
como punible y asi realizar una adecuada integracion normativa que cumpla
con los requisitos para la plena realizacion del principio de legalidad estricta.
Es decir, para los tipos penales en blanco, la norma juridica complementaria
igualmente debe cumplir con las exigencias sustanciales de preexistencia,
claridad y univocidad que caracterizan el principio de tipicidad penal (articulo
6-2° Codigo Penal).

En la sentencia de constitucionalidad que origina esta disertacion, la
Corte reitera su precedente respecto del tipo en blanco, sefialando que si bien
la regla general consiste en que el tipo objetivo contenga una descripcion
completa de la conducta merecedora de sancion, también el derecho penal
permite excepcionalmente que, dada la naturaleza de la actuacion que se
quiere reprimir y la dindmica de la interaccion social de determinados com-
portamientos humanos, el legislador pueda considerar necesario —en ciertos
casos de temadtica especial— un reenvio normativo:

“siempre y cuando tal remision sea clara e inequivoca. Es decir, que no
quede al arbitrio de la autoridad penal, la creacion del tipo, ni expuesto
el procesado a una arbitrariedad de la autoridad del Estado, por la
ambigiiedad en la descripcion de la conducta considerada como delito”
(Sentencia C-917 de 2000).

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha
precisado que en los tipos penales en blanco o de reenvio, la conducta prohibida
no se encuentra definida integramente por el legislador, sino que debe acudirse
aun precepto del ordenamiento juridico para precisar con nitidez su contenido,
alcance y adecuacion tipica, atendiendo los frecuentes cambios de la realidad
social. En tal sentido, considera la Corte que no se viola el principio de reserva
de ley cuando el legislador sefala los elementos basicos para delimitar la
prohibicion y remite a otras instancias el complemento, pero a condicion de
que éste sea claro y permita establecer sin equivocos la conducta punible y
su sancion (Casacion Penal, 23899, 2005).
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Respecto a la estructura de los tipos penales en blanco, la jurisprudencia
citada distingue dos elementos: el nucleo esencial y el complemento. El
primero, corresponde a la libertad de configuracion normativa del legislador,
quien debe sefialar con toda claridad y precision los requisitos basicos de la
conducta punible y la respectiva punibilidad, ademas del reenvio expreso o
tacito a otro precepto. El complemento, en cambio, especifica las condiciones
en que tiene lugar el nucleo, ya sea de indole penal o extrapenal, a condicion
de que tenga caracter general y sea expedido por quien tiene competencia
para proferirlo. Tanto el nicleo esencial como el complemento, integran una
sola conducta tipica.

Ahora bien, la dogmatica penal, entendida como metodologia para una
adecuada interpretacion del derecho penal sustantivo (normas ius cogens),
ofrece variadas categorias para el entendimiento sistematico del delito y sus
consecuencias. Una de las mayores conquistas dogmaticas en el marco del
derecho penal liberal y garantizador que emerge del Estado de Derecho, fue el
principio de tipicidad (FERNANDEZ, 2013, p. 202), especialmente las exigencias
de taxatividad, precision y claridad en la definicion del delito, desarrollo
superlativo del principio de legalidad del delito, pregonado por los iluministas
para impedir el arbitrio judicial al momento de la intervencion penal.

Por consiguiente, si una de las caracteristicas fundantes del principio de
tipicidad del delito es la taxatividad, claridad y univocidad del comportamiento
prohibido, pretender que el supuesto de hecho del tipo en blanco se halle en
los principios basilares de la estructura operativa de la administracion ptblica
(normas de optimizacion), y no en reglas especificas de determinacion que le
permitan a los destinatarios conocer el sentido completo de la prohibicion penal
y de contera el alcance de la amenaza de pena, podria constituir un evidente
desconocimiento del principio de tipicidad (estricta legalidad), sobre el cual
se legitima la intervencion estatal en la libertad de los ciudadanos y demas
destinatarios del derecho penal.

Notese que en el ambito constitucional los principios deben apreciarse
en el aspecto deontologico, mientras que los valores, como categoria suprema,
se conciben en el plano axiolégico. Ello implica que no necesariamente los
principios tengan la misma naturaleza en el esquema iusfilosofico, pues
como normas deontologicas estan desprovistos de los imperativos propios del
derecho penal y de contera solo sirven para la creacion de las leyes y la labor
interpretativa de los jueces, en tanto que mirado como normas preceptivas, los
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principios organizan las instituciones del Estado, determinan las competencias
de éstas y de las autoridades.

En consecuencia, la aplicacion del tipo penal que se analiza, bajo la
perspectiva decantada por la jurisprudencia, enfrenta los principios organi-
cos de la administracion publica —que los hace extensivo a la contratacion
estatal- con dos de los valores axioldgicos fundantes del Estado Social de
Derecho, como son el principio de legalidad, limite del ius puniendi (estricta
legalidad del delito), y el derecho a la libertad. Tension ante a la cual, el Es-
tado legislador debe garantizar la eficacia de los derechos fundamentales, y
por su parte, el Estado juez debe interpretar las normas siempre a favor de
tales derechos. Adicionalmente, los principios de la administracion publica
no tienen caracter axiologico en el modelo del Estado Social de Derecho,
pues son el medio o los lineamientos generales para garantizar los cometidos
institucionales, pero no el fin.

De otra parte, la determinacion jurisprudencial de un catalogo de re-
quisitos legales esenciales de la contratacion estatal, formulados para rescatar
la utilidad de un precepto plagado de ambigiiedad y vaguedad legislativa, en
aras de contrarrestar uno de los factores generadores de corrupcion adminis-
trativa, violaria el principio de reserva de ley -limitante del poder punitivo
del Estado-, especialmente en lo que respecta a la potestad de configuracion
normativa del Congreso de la Republica para crear, modificar o determinar
el régimen de responsabilidad al que se someten los servidores del Estado
(articulo 124 de la Carta Politica).

En efecto, bajo el derrotero de la proteccion de los principios constitucio-
nales de la administracion ptiblica —en especial el de legalidad-, en la Sentencia
de octubre 6 de 2004, expediente 16.066, la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia del Magistrado Edgar Lombana Trujillo, modula el alcance expan-
sivo de su jurisprudencia del afio 2000 y en evidente ro/ legislativo regula la
aplicacion del tipo normativo, precisando los requisitos legales esenciales del
contrato estatal, asi:

[.. ] Principios que toman cuerpo en los requisitos que la ley de contratacion
exige sean cumplidos en las distintas fases del proceso de contratacion
publica. 2.1.2.1. Unos previos a la celebracion del contrato que de ser
omitidas impiden su nacimiento, son ellos: a. Competencia del funcionario
para contratar. b. Autorizacion para que el funcionario competente pueda
contratar. c. Existencia del rubro y registro presupuestal correspondiente.
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d. La Licitacion o el concurso previo. 2.1.2.2 Requisitos concomitantes
a la celebracion del contrato cuyo cumplimiento habilita el acuerdo
entre la administracion y el particular, son ellos: a. Elaboracion de un
contrato escrito que contenga todas las clausulas atendiendo a su naturaleza,
y las obligatorias en casos determinados y para ciertos contratos. b. La
constitucion y otorgamiento de garantias de cumplimiento por el contratista.
c. La firma del contrato por las personas autorizadas. 2.1.2.3. Requisitos
posteriores a la celebracion del contrato, cuyo cumplimiento permite
que una vez firmado el contrato la actuacion quede en firme y pueda
ser ejecutado; son los siguientes: a. La aprobacion por parte de la entidad
competente. b. El pago del impuesto de timbre. ¢. La publicacion del
contrato en el organo competente, para efectos de la publicidad del acto...
[Negrillas fuera del texto].

Como se advierte, la precision del supuesto de hecho del tipo com-
plementario, fue el resultado de una actividad intelectiva del poder judicial
y no del debate y aprobacion democratica propia de la actividad legislativa.
Con lo cual una segunda critica al precedente judicial analizado, estribaria
en desconocer el principio de reserva de ley, pues mas que un dinamismo
hermenéutico inherente al poder interpretativo de las altas Cortes de Justicia
del pais, por lagunas legales, se estaria vaciando al Congreso de la Republica
de la competencia exclusiva y excluyente de expedir los tipos penales.

3. Ubicacion teorica del precedente objeto de analisis

La jurisprudencia de conceptos fue el primer momento del positivismo
juridico en Alemania, tomada del derecho romano por Savigny y desarrollada
inicialmente por Von Ihering, donde el simple andlisis sint4ctico o significacion
de las normas que conformaban los cddigos seria suficiente para resolver los
problemas de interpretacion en el derecho, ya que los principios generales del
derecho y la analogia se tomaban excepcionalmente para la construccion de
un marco conceptual restrictivo, ante los casos de deficiencias o inadecuacion
de las descripciones legales (Fernandez, 2009, pp. 352-354).

En una segunda etapa de Ihering, nace la jurisprudencia de intereses
como limitante a la interpretacion contra legem de la Escuela del Derecho Libre
de Radbruch y en contraposicion a la histérica jurisprudencia de conceptos.
Es el cambio de paradigma que convertiria al juez en verdadero creador del
derecho, al considerar que las reglas e instituciones debian responder a la
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satisfaccion de ciertas necesidades sociales, donde el protagonista principal era
la razon del juez, quien estaba llamado a solucionar los problemas de laguna
legal (Sanchez, 2007, pp. 72-77).

La jurisprudencia de intereses, fue desarrollada en el derecho civil por
Philipp Heck. Sin embargo, esa facultad valorativa o dogmatica teleologica del
juez —no de mera subsuncion— sufri6 duras criticas, al cuestionarle de haber
servido de fundamento al Estado totalitario del partido Nacionalsocialista,
donde los jueces interpretaban las leyes para colaborar con los propdsitos
del “Fiihrer”y del régimen fascista que oper6 en la Alemania del I11 Reitch.
Por lo cual, las fracturas entre las interpretaciones formal (jurisprudencia de
conceptos) y la pragmatica del derecho (jurisprudencia de intereses), debio ser
superada en los actuales estados sociales de derecho, con la jurisprudencia
de los valores (Gutiérrez, 2002, p. 75), cuyo mayor énfasis es la proteccion
de los derechos fundamentales. Esta sera el punto de partida para el analisis
del precedente supra.

En los actuales estados sociales y democraticos de derecho, donde la
accion estatal gira alrededor del ser humano (concepcion antropocéntrica),
y no viceversa como sucedia en los estados liberales (teoria estatocéntrica
del Estado), se exige al juez —al momento de interpretar las normas penales—
una actividad hermenéutica respetuosa de los derechos fundamentales y en
ese sentido mas creativa que la otrora jurisprudencia de intereses, defendida
hace un siglo por Heck, pues uno de los errores del desarrollo actual de
la teoria del derecho, es considerar que toda creacion del derecho se basa
normalmente en una racionalidad social y no en una irracionalidad social,
por lo que debe partirse de una conexion racional entre las normas juridicas
y el comportamiento social humano (Garzon, 1999, pp.157-158).

La doctrina dominante en el derecho penal, considera que con el tenor
literal de un precepto, el legislador crea un marco de regulacion que debe ser
concretado con la labor interpretativa del juez, acorde con el significado textual
de la norma, la concepcion historica del legislativo, el contexto sistematico
penal y la teleologia de la ley, sin desbordar los limites que imponen los
fundamentos politicos y juridico penales del principio de legalidad. Bajo esta
perspectiva, hallar el punto de convergencia entre la actividad legislativa y la
potestad hermenéutica del juez, resulta un reto bien critico dentro del principio
de legalidad del delito.
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Para ello, debe partirse de dos conceptos separados que se vinculan
a las normas juridicas: los deberes juridicos y los derechos subjetivos. En
la conexion funcional de esos deberes y derechos, se concreta la conducta
humana deseada por los hombres a través de la creacion de normas que
constituyen la vivencia de los valores juridicos, y por consiguiente la condicién
para la creacion, modificacion o extincion de las vinculaciones normativas
entre los deberes juridicos y derechos subjetivos. Empero, debe partirse de
la consideracion que en los estados democraticos de derecho, esas normas
juridicas dimanan exclusivamente del poder legislativo.

Para Hart, el juez goza de discrecionalidad relativa debido a la autonomia
funcional que le es propia y al resolver los casos faciles emplea la subsuncion,
mientras que en los casos dificiles habra més de una solucion correcta posible,
donde la libertad para decidir estd limitada por la semantica del texto de la
norma, los precedentes judiciales, el deber de imparcialidad y las formalidades
exigidas para la expedicion del fallo. Dice que la naturaleza indeterminada de
una norma, surge del lenguaje -su verdadero insumo- y del desconocimiento
pleno de hechos presentes y futuros, lo que conllevara indudablemente a su
cambio (Duefias, 2006, pp. 20, 30). Todo lo cual permite concluir, que la labor
interpretativa del juez se encuentra fundada en un concepto subjetivo como
es la voluntad, que podria inclusive degenerar en un decisionismo.

Contrario a la proposicion de las varias soluciones posibles, Ronald
Dworkin expone su teoria de la inica respuesta correcta, conforme a la cual
los jueces deben argumentar sus decisiones —por encima de las subjetividades—
basados en las reglas previstas para el caso especifico y en los principios para
ampliar la cobertura de casos. En tal sentido, los principios mas que simples
declaraciones de buena voluntad, son mandatos para lograr un objetivo
colectivo o derechos individuales de jerarquia superior en el ordenamiento
(Duenas Ruiz, 2006, pp. 32-34). La respuesta correcta, sera aquella donde
el juez, al que Dworkin denomina “Hércules”, justifique con una teoria de
principios el “peso” que corresponda a las reglas del derecho, ante el supuesto
de presentarse colision entre los preceptos juridicos (Alexy, 2002, pp. 8,10).

Alexy, influenciado por Dworkin empieza por concebir que tanto las
reglas como los principios son normas juridicas, pero estudia la interaccion
de los elementos ontoldgicos y sociologicos en el sistema juridico y sus
consecuencias, para darle solucion a problemas juridico-dogmaticos suscitados
por las normas confusas. Alexy se muestra de acuerdo con la teoria de Dworkin
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en diferenciar las formulas de colisiones entre reglas y principios. En el caso
de conflicto entre reglas la solucion es facil: “todo o nada”, pero en el caso
de los principios no sucede lo mismo, pues Dworkin ante la colision de estas
normas, plantea que debe darse valor decisorio al principio de relativamente
mayor peso (Alexy, 2002, pp. 9-11).

El profesor Alexy sefiala que para la correcta interpretacion del orde-
namiento juridico debe establecerse el nicleo de la diferencia entre los prin-
cipios y las reglas. Dice que los principios son normas que buscan regular en
la mayor medida posible determinadas eventualidades juridicas y facticas,
siendo “mandatos de optimizacion” que pueden cumplirse en diversos grados;
en cambio, las reglas son determinaciones en el campo de lo posible factica 'y
juridicamente, pues solo se exige una especifica medida de cumplimiento. Para
el jurista alemdn, los principios y los valores son lo mismo, pero el primero
apreciado en el aspecto deontologico, y los valores desde el punto de vista
axiologico (Alexy, 2002, pp. 13, 14, 16).

Alexy parte de la categoria superior de los derechos fundamentales en-
listados por las constituciones democraticas, cuya proteccion vincula al 6rgano
legislativo, al ejecutivo y por supuesto al aparato judicial. Por consiguiente,
en caso de ambigiiedades en la interpretacion de la ley, el juzgador ponde-
rard en el caso concreto el impacto sobre los derechos fundamentales, para
evitar al maximo que los mismos puedan resultar lesionados con su decision
(Alexy, 2002, pp. 34, 35). Se plantea entonces, un sistema juridico en el que
la validez juridica, moral y social de la norma se apoya en la intangibilidad
de los derechos fundamentales institucionalizados.

Por su parte, Habermas confronta los modelos normativos liberal-
burgués y el republicano con su lectura de los derechos fundamentales,
optando por un modelo identificado con el segundo, que agrupa una teoria
de la sociedad o de la accidn comunicativa, un patron de decision judicial
deontolégico que involucre justicia para todos -en oposicion al axioldgico que
busca fallos buenos para algunos-, un paradigma reflexivo del derecho, y por
ultimo, un modelo de democracia sélido que propenda por la deliberacion y
participacion de la opinion publica (Mejia, 2009, p. 70).

La postura de Habermas, no aborda el tema de la validez de la norma
desde la optica planteada por Alexy, pues se enfoca tanto en la legitimidad
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politica, bajo el entendido de que en todo Estado democratico el derecho se
fundamenta en una soberania popular plural, como en la validez juridica que
parte de un principio consensual de legitimacion —o discursivo—, donde se
privilegian las condiciones comunicativas de los diversos colectivos (Mejia,
2009, pp. 55-57). Todo lo cual, se opondria al hecho de que mediante sentencias
un selecto grupo de juristas institucionalizados, sin tomar en consideracion las
estructuras de la accion comunicativa, sean los que determinen axiolégicamente
el contenido de las normas juridicas difusas, para restringir de su libertad y
ciertos derechos fundamentales a los ciudadanos.

Si examinamos la problematica del precedente analizado desde el
constitucionalismo moderno, tenemos que el neoconstitucionalismo en la tesis
de Prieto Sanchis, pregona la delimitacion precisa e infranqueable entre los
derechos fundamentales y la ley, en la cual existe un modelo argumentativo de
ponderacion de las relaciones normativas que impone al Legislador el deber de
sustentar todas las restricciones a los derechos fundamentales, para evitar la
arbitrariedad y realizar al maximo los mandatos materiales determinados en
las normas constitucionales a que estan sometidos tanto el 6rgano legislativo
como el judicial, este Gltimo quien cuenta con funciones especificas de control
negativo-positivo para inaplicar las normas legales que no permitan dicha
maximizacion (Bernal Pulido, 2006, pp. 12, 13, 17).

En el lado opuesto del debate, el positivismo constitucionalista con la
tesis de Garcia Amado, sostiene que los jueces cumplen funciones de control
negativo puro de las normas legales y en tal sentido deberan inaplicarlas,
cuando adviertan vulneracion abierta de la semantica de enunciados
constitucionales; mientras el legislador, tiene la mision de elegir entre las
distintas alternativas de realizacion del derecho, los significados acordes con
la Constitucion y la soberania popular. Esta corriente del positivismo juridico,
parte de una interpretacion semantica de las normas, basada en los términos
y enunciados constitucionales (Bernal, 2006, p. 16).

Ferrajoli, en su teoria del garantismo penal, advierte que luego de la
Segunda Guerra Mundial, el principio de legalidad estricta o de taxatividad
y precision empirica de los tipos penales, sufrié una descalificacion tedrica
de sus bases epistemologicas, aunado a la inflacién del derecho penal que
viene siendo utilizado como instrumento de sustitucion de otras funciones
de control, al punto de presentarse a una disfuncion del lenguaje legal que
privilegia formulaciones equivocas, oscuras y de compromiso, respecto de las
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cuales, doctrina y jurisprudencia se muestran inciertas en cuanto a su rango
constitucional y alcance normativo (Ferrajoli, 2001, p. 385).

Ferrajoli, pese a reconocer que existe una inevitable discrecionalidad de
los jueces que comprometen tanto su poder cognoscitivo del juicio como su
deber de sujecion a la ley, también asegura que la inmunidad del ciudadano
frente a las intervenciones arbitrarias de sus derechos fundamentales, esta
garantizada por el principio de reserva de ley' o sometimiento del juez
solamente a la norma legal, y de ello se deriva el nexo entre la verdad procesal
condicionada a estricta legalidad o taxatividad del tipo objetivo y la libertad
del ciudadano (Ferrajoli, 2001, pp. 39, 40, 918).

Desde otra perspectiva, si tomamos como referente la moral y el
concepto deontoldgico en que se fundamentan las politicas institucionales
contra la corrupcion administrativa, nada mejor que el enfoque utilitarista
sobre las reglas juridicas de John Rawls, quien las concibe como el conjunto de
convenciones o habitos -por encima del ser humano- que definen los deberes,
roles, movimientos, sanciones y defensa que deben ser respetadas y aplicadas
en los diferentes entornos de la vida social para asi evolucionar, donde la
accion dependerd de una regla que defina un habito o practica determinada,
sin la cual no puede existir. En tal sentido, dado el contenido moral de esas
reglas o habitos, se justificaria toda intervencion estatal. (Melkevik, 2006,
pp- 214 y 215.)

En ese sentido, independiente de la discusion conceptual, tratese de
neoconstitucionalismo o de positivismo constitucionalista, tampoco tendria
cabida la interpretacion jurisprudencial que viene dandose al ingrediente
normativo del tipo objeto de este articulo, primero, porque la restriccion a
todo derecho fundamental debe ser debidamente sustentada por el legislador,
y segundo, porque los jueces deben ejercer el poder interpretativo negativo de
inaplicar las normas legales en eventos de abierta degradacion de los mandatos
de maximizacion; verbi gracia, porque la norma legal atenta ilegitimamente
contra el derecho a la libertad de los ciudadanos, el principio de legalidad

El texto original hace referencia a la “estricta legalidad” como la sujecion del juez
a la ley (pag. 918 parrafo final); sin embargo, estimo que se quiso hacer mencion al
principio “de mera legalidad”, asi denominado y advertido previamente por el autor
(paginas 34 parrafo final y 35 parrafo primero, aparte tercero).
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del delito o el postulado organico de la separacion de los poderes publicos,
entre otros.

4. Inconvenientes hermenéuticos por la aplicacion
del precedente

Otro analisis frente a la postura de la jurisprudencia que se estudia,
tiene que ver con el ingrediente normativo del tipo y su correspondencia con el
principio de tipicidad consagrado en el Codigo Penal, en virtud del cual nadie
puede ser juzgado sino conforme a las leyes claras e inequivocas preexistentes
al acto que se le imputa. Como se expuso en lineas anteriores, el precedente
sento la linea interpretativa conforme a la cual los requisitos legales esenciales
del contrato estatal son los valores y principios constitucionales y legales de
la administracion publica, mas los requisitos de validez de la contratacion
privada. Esta textura abierta podria dar lugar a la indeterminacion del tipo
valorativo, desconociendo el principio de univocidad de la conducta prohibida,
sumado a la eventual pretermision del principio de reserva de ley.

Por cuenta de la amplitud valorativa del tipo normativo y de la tension
entre el deber de proteccion de los derechos fundamentales y el deber
funcionarial de control sobre la administracion publica, resulta importante
—a nuestro proposito— el examen de tipicidad del comportamiento prohibido,
frente a la dogmatica vigente en nuestro ordenamiento juridico, a fin de
verificar si ademads del vaciamiento de las competencias legislativas o violacion
del principio de reserva de ley, podria estarse infringiendo el postulado de
lex estricta, por ambigiliedad del elemento valorativo del tipo. Fenomenos
duramente criticados por los ilustrados en el siglo X VIII.

En el derecho colombiano, la jurisprudencia constitucional ha dedicado
valiosos prolegdmenos sobre la interpretacion judicial en las labores de
realizacion de los derechos y libertades individuales, y la aplicacion del derecho
positivo a las realidades sociales que dicha actividad comporta. Por ende, toda
hermenéutica judicial debe guardar coherencia con las normas constitucionales
(Sentencia C-1026 de 2001), y ante dos interpretaciones posibles, el juez debe
inclinarse por aquella que, en grado superlativo, resulte mas adecuada a los
mandatos superiores, o, frente a dos o mds interpretaciones que sean, en
principio, igualmente constitucionales, el juez escogerd en forma razonada
la que mejor satisface los dictados del constituyente.
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No obstante, el precedente examinado vuelve mas difuso la aplicacion
del tipo normativo, al punto que la definiciéon de la conducta prohibida
(elementos esenciales), pareceria depender de la valoracion especial de cada
caso y de la posicion pragmatica que asuma el juzgador para reprimir las
irregularidades surgidas de los procesos contractuales. Bajo ese entendimiento,
no parecen concebidos los derechos fundamentales como el objeto y el limite
(principio - fin) del poder jurisdiccional en la interpretacion de las normas
juridicas, ya que el juez debe ser garante de principios fundamentales de
aplicacion inmediata (art. 1°, 85, 93 C. Pol.), estando legitimado para oponerse
a la aplicacion de una regla legal, cuando la misma resulte contraria a los
postulados constitucionales (control negativo), pero jamas podra reemplazar
el poder de autorregulacion que en los estados democraticos el pueblo delega
soberanamente al legislativo.

Con lo cual, podrian sacrificarse —entre otros— el derecho a la libertad
de las personas y el principio de legalidad del delito, postulados iusfilosoficos
que permean de contenido axioldgico las normas rectoras del Codigo Penal,
como esencia del sistema dogmatico de aplicacion de la ley criminal. Ahora
bien, es cierto que la ley penal comporta una severa restriccion de los derechos
fundamentales, pero a su vez constituye un mecanismo de convivencia pacifica,
de proteccion de esos derechos y de otros bienes constitucionales. Por tal razon,
la ley penal es concebida como la expresion de la voluntad popular, realizada
en un proceso donde se garantizan el principio democratico y el pluralismo
politico, cuya respuesta estatal debe ser idonea, proporcional a la conducta
objeto de pena y operar inicamente cuando no hay otras alternativas.

Por lo anterior, al momento de la intervencion penal o concrecion de la
conducta prohibida, el juez tiene a su cargo la ponderacion de los derechos
y garantias fundamentales del ser humano a quien se le imputa la comision
del delito, sopesados con la observancia de los principios y deberes de
administracion publica que el articulo 209 de la Carta Politica impone, mas
el condicionante de que en materia de responsabilidad de los servidores del
Estado so6lo el legislador puede establecer su régimen de responsabilidad
(articulos 6° 121 y 124 ibidem).

Por consiguiente, pese a que nuestra jurisprudencia se ha inclinado por la
teoria liberal del derecho en la linea de Hart, el &mbito de interpretacion del tipo
penal no le permite al juez suplir el déficit legal ni las lagunas normativas que
en materia de intervencion del derecho de libertad le compete exclusivamente al

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
108 p.p. 91-118



El precedente judicial y el principio de legalidad penal
en la contratacién puablica colombiana

legislador, por cuanto la discrecionalidad hermenéutica del juzgador encuentra
en los derechos fundamentales y en los preceptos constitucionales una clara
limitante, cuyo desconocimiento comporta arbitrariedad. De tal suerte, que
la disminucion de derechos subjetivos y de axiomas supremos, entre ellos la
libertad, legalidad estricta y reserva de ley, inicamente pueden ser objeto
de limitacion en virtud de disposiciones claras y restrictivas, emanadas del
organo legitimado por el soberano (articulo 28 Carta Politica).

Las reglas sobre contratacion estatal, a través del tiempo, ademas del
fin legitimo perseguido en cuanto a la adecuada prestacion de los servicios
publicos a cargo del Estado, buscan paralelamente asegurar la objetividad en
la celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos, mediante un sistema
reglado que garantice la igualdad de oportunidades, la publicidad y demas
instrumentos de la administracion publica. Mas alla de la mision prestacional
del Estado con que siempre se justifica la antijuridicidad del delito en estudio,
hay una realidad econdmica-social latente que podria colapsar el desarrollo
o sostenibilidad de la sociedad: la libre competencia economica. Por lo
cual, podriamos estar ante a una accion lesiva del orden econdémico a cargo
del Estado, mas alla de la legalidad formal que pregona con insistencia la
jurisprudencia.

En efecto, desde la perspectiva de la desviacion de intereses (factores
motivacionales), se vulnera la libre competencia empresarial, en virtud de la
monopolizacion de hecho de los contratos estatales que representan los acuerdos
ilicitos entre funcionarios y ciertos contratistas (carteles de la contratacion)?,
ya que para poder contratar con la administracién publica los empresarios
excluidos deben concertar sobornos con los ordenadores del gasto (Tiedemann,
2007, p. 174). De esa forma se abre un paso a los “oligopolios”, conformados

2 Mediante las Resoluciones No. 54693 y 54695, ambas del 16 de septiembre de 2013,
la Superintendencia de Industria y Comercio, sanciond a personas naturales y juri-
dicas pertenecientes al denominado “Grupo Nule” por conductas anticompetitivas
derivadas de acuerdos en la contratacion publica que adelantd el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF) en el afio 2007, para la interventoria de los contratos
conocidos publicamente como de Bienestarina y de Hogares, por violacion del nume-
ral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion en licitaciones o concursos),
articulo 1° de la Ley 155 de 1959 y numeral 14 del articulo 3 del Decreto 1687 de
2010.
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por un selecto grupo de empresarios que canalizan la contratacion, trayendo
consigo efectos nocivos para el interés general.

La primera consecuencia perceptible de la ausencia de libre competencia,
es la baja de la inversion de las grandes empresas (nacionales y extranjeras),
dado el trato inequitativo, el aumento de los costos asociados al contrato, la
disminucion de la tasa de retorno y la incertidumbre que ello genera, asociado
al fracaso del objeto de la contratacion. Todo lo cual, conduce a que la inversion
privada en proyectos publicos sea reemplazada por fuentes ilicitas provenientes
de organizaciones criminales, quienes utilizan la contratacion publica para
su financiacion a través de operaciones de lavados de activos con empresas
de fachadas (Castro, 2009, pp. 75-76), permitiéndoles el fortalecimiento de su
actuar criminal y un estatus politico-social simbolico’.

La segunda consecuencia de quebrantar la libre competencia, es el
incremento subrepticio de los bienes y servicios objeto de contratacion, toda
vez que al existir un acuerdo ilicito producto de sobornos y de practicas
corruptivas, debe inflarse el monto real del contrato para crear un punto de
equilibrio para el contratista o éste debe bajar ostensiblemente el volumen o
calidad del bien o servicio contratado, reduciendo la calidad de vida de los
coasociados o impidiéndole el acceso a servicios publicos a las clases mas
necesitadas y deprimidas (Castro, 2009, p. 77).

Desde ese aspecto, se advierte que a pesar de la creciente apertura
economica de los ultimos afios —reflejada en los tratados de libre comercio
suscritos por el Estado Colombiano— y la tendencia a la mejora de nuestra
economia, resulta notoria la disminucion de los procesos de licitacion publica
y de otras convocatorias abiertas para la escogencia de los contratistas. Lo
cual evidencia que el verdadero problema no ha sido resuelto por el derecho
penal con el discurso politico-criminal de la intangibilidad de los principios
y valores de la administracion publica, concretamente de los postulados

Entre otros casos, pueden citarse por via de ejemplo, la sentencia de Gnica instancia
No. 32081 de octubre 28 de 2009 contra el ex Gobernador de Casanare William
Hernan Pérez Espinel, de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Jus-
ticia, Magistrado Ponente Alfredo Gomez Quintero; y la condena impuesta el 11
de septiembre de 2013 contra el ex Gobernador de Sucre Salvador Arana, ambas
condenas por financiamiento de grupos armados ilegales a través de contratos de la
administracion publica.
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de legalidad, el interés general, la igualdad, moralidad publica, eficacia,
planeacion, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad a que alude
reiteradamente la jurisprudencia. Por lo que el precedente objeto de estudio
requiere igualmente de una seria revision, no solo en cuanto a la legalidad del
tipo —ley estricta y reserva de ley-, sino al bien juridico objeto de tutela penal.

Vista asi las cosas, el precedente judicial analizado genera un problema
dogmatico perceptible desde tres aristas: 1) el legislador no determiné de forma
clara, precisay expresa los supuestos de hecho del tipo penal, 2) el juez es quien
determina el elemento normativo del tipo y, 3) la lesividad material del bien
juridico tutelado por el magisterio penal (antijuridicidad) no fue categorica.

Como se advierte, la jurisprudencia ha partido de un enfoque funcional
del delito, donde la pena yace como confirmacion del orden establecido,
desconociéndose que para el mismo HEGEL el delito ademas de dirigirse contra
la libertad en su aspecto externo, también involucra otra alta determinacion
del individuo como es el honor, por lo que el delito siempre sera concebido
como un ataque contra la libertad, pese a su contenido especifico (Lesch,
2000, pp. 25-26). Por ello, la indeterminacion del tipo penal analizado, sumado
a la textura abierta de la prohibicion -delineada por el precedente judicial-,
podrian conllevar a un amplio margen de arbitrio judicial que expone en
alto riesgo los derechos fundamentales de las personas, la libre competencia
economica de las empresas y los cometidos estatales que se persiguen con la
contratacion publica.

Conclusiones

Por via interpretativa la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, establecio unas pautas generales segun las cuales
los principios constitucionales que orientan la funcion administrativa y las
condiciones de validez de los contratos del derecho privado, son los requisitos
legales esenciales del contrato estatal que componen el tipo normativo del
delito “contrato sin cumplimiento de requisitos legales”, tipificado en el articulo
410 del Codigo Penal Colombiano; interpretacion que estaria desconociendo
los principios de legalidad estricta y de reserva de ley.

Los principios, valores y la axiologia de la administracion publica que
integran el tipo de prohibicion, son argumentos de validez utilizados por la
jurisprudencia para contrarrestar la corrupcion originada en la contratacion

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
p.p. 91-118 m



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Jeofrey Alfonso Troncoso Mojica

O

publica y legitimar la vigencia del tipo penal bajo estudio, pero en la practica
se sigue utilizando el contrato estatal como medio eficaz para las practicas
corruptas, resultando ineficaz la aplicacion del precedente judicial sobre la
materia, en cuanto a la prevencion general buscada con la norma penal.

Después de una revision de las normas penales y especialmente respecto
de la evolucion de la teoria del delito, se constatd que el principio de tipicidad
sigue manteniendo las exigencias de claridad, taxatividad y univocidad de la
conducta prohibida, las cuales garantizan que la intervencion del Estado en la
libertad de las personas no quede sometida al arbitrio o capricho de los jueces.

La tipicidad de los “principios y valores” de la administracion publica,
no resultaria acorde con el axioma de intervencion minima del derecho penal,
puesto que dentro del sistema normativo, los principios estan llamados a
servir de fundamento de todo el ordenamiento juridico, actuar como directriz
hermenéutica para la aplicacion de las reglas de derecho y a servir de fuente
integradora del derecho, en especificos casos de laguna normativa.

El desarrollo jurisprudencial examinado vuelve mas difusa la aplicacion
del tipo normativo con que se ataca la criminalidad originada en la contratacion
publica, al punto que la definicion de la conducta prohibida (requisitos legales
esenciales), pareceria depender de la valoracion especial de cada caso y
de la posicion pragmatica que asuma el juzgador penal, para reprimir las
fortuitas o voluntarias irregularidades surgidas de los procesos contractuales,
conduciendo inclusive a posturas violatorias de la seguridad juridica.

Si bien las elaboraciones académicas que la jurisprudencia ha entregado
a la problematica serian de vital importancia para el fundamento teérico de
una definicion legal, no puede perderse de vista que ante la inexistencia de
precision y taxatividad normativa respecto de los requisitos esenciales del
contrato estatal, estas posiciones resultan inadecuadas -desde el punto de
vista dogmatico- para sustentar la declaratoria de responsabilidad penal en
los casos concretos, dado el evidente doble rol de legislador y juzgador que
en la practica estaria asumiendo la judicatura, frente a la ambigiiedad de la
norma penal.

El precedente judicial apunta a combatir una de las causas generadoras
de la corrupcion publica, pero no debe perderse de vista que de no existir
limites claros de aplicacion del tipo penal, podria revivirse el superado
método de interpretacion legal conocido como la jurisprudencia de intereses,
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tergiversada por el “FUHRER”y el régimen fascista que operd en la Alemania
del III Reitch, con lo cual se sacrificarian los principios fundantes del derecho
penal liberal, divulgados por BECARIA y reformulados por Feurbach; se
desconoceria el principio de legalidad estricta, una de las mayores conquistas
del derecho penal y el principio de intervencion minima, defendido por Ferrajoli.

Los principios de la funciéon administrativa aplicados a la contratacion
estatal, mas que postulados ius filosoficos o axioldgicos, constituyen preceptos
deontologicos o deberes legales a que esta sujeta la administracion publica.
El derecho penal no puede proteger principios ni valores en abstracto, sino
bienes juridicos en concreto que salvaguarden los derechos fundamentales y
sociales, ya que de esta forma se legitima y se delimita el poder punitivo del
Estado, quien cuenta con instrumentos juridicos adecuados y eficaces para
salvaguardar la legalidad de los procesos contractuales.

Resultados

El delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, tipificado
en el articulo 410 del Codigo Penal, viola el principio de estricta legalidad por
carecer de definicion clara, expresa e inequivoca del ingrediente normativo.

Lajurisprudencia desconoce el principio de reserva de ley, al determinar
por via interpretativa la significacion y alcance de la prohibicion penal, a pesar
de la indeterminacion de las normas nuclear y de complemento del tipo en
blanco.

Al determinar la jurisprudencia que los requisitos legales esenciales del
contrato estatal -sefialados por el tipo penal-, son los principios axiologicos de
la Constitucion Politica que irradian la funcion administrativa, se amplia la
textura de la norma prohibitiva dando lugar al arbitrio judicial, por cuanto los
principios constitucionales “se refieren a la naturaleza politica y organizativa
del Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los gobernados”
(sentencia T-406 de 1992) y no a supuestos facticos concretos.

La proteccion criminal del principio de legalidad de 1a administracion
publica, resulta dogmaticamente inadecuada para contrarrestar la corrupcion
originada en la contratacion estatal indebida, ya que el nucleo de la tutela
penal potencialmente serian el deber de seleccion objetiva y el derecho de
libre competencia economica de las empresas.
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2014, y el proyecto de circular publicado en febrero de 2014 para definir los
lineamientos frente al registro de la base de datos nacional - RBD, fuente
normativa determinante para establecer los limites de la disponibilidad de
la informacion y los datos en relacion con la restriccion de uso y circulacion
de los mismos, basada siempre en los derechos del ciudadano frente a las
empresas y entidades de gobierno, como son entre otros, la proteccion del
dato, la intimidad y la privacidad. Aunado a ello la gestion del dato personal
y la informacion traen consigo responsabilidades por parte de quien posee
su guarda temporal o permanente, exigiéndosele la adopcion de politicas,
procesos y procedimientos integradas a la estructura de la organizacion
principalmente en el &mbito de la seguridad de la informaciéon con miras a la
mayor proteccion de la informacion, la seguridad informatica en la busqueda
de una mejor infraestructura tecnoldgica operativa y de respuesta en atencion
a incidentes, y la evidencia digital como mecanismo técnico cientifico (Cano,
2010) para extraer los rastros del incidente pudiendo identificar si se esta frente
a la comision de un delito o no. Es por ello que a partir de la exigibilidad en la
proteccion del dato personal se encaran escenarios juridicos que constituyen
un eximente de responsabilidad toda vez que operar como justificantes para
su manipulacion, aun no existiendo autorizacion previa del titular o norma
decretada por el Estado Colombiano.

Palabras clave: Proteccion al dato personal, evidencia digital, forense
digital, intimidad y privacidad.

Abstract

Personal Data Protection in Colombia is a fundamental constitutional
right regulated from the enactment of Law 1581 of 2012, it regulated the
Regulatory Decrees 1377 of 2013 and 886 of 2014, and the draft circular
published in February 2014 to define the guidelines against the registration
of the national database - RBD, always based on citizens’ rights against
companies and government entities, such as among others, the protection
of data, intimacy and privacy. Added to this, personal data management
and information bring responsibilities by who has temporary or permanent
guardian, exacted the adoption of policies, processes and integrated into
the structure of the organization mainly in the field of security procedures
information for the fuller protection of information, computer security in the
search for improved operational and technological infrastructure responsive
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attention to incidents, and digital evidence as technical mechanism scientist
(Cano, 2010) to remove traces of the incident may identify whether it is in front
of the commission of a crime or not. That is why from the enforcement in the
protection of personal data legal scenarios that constitute a defense to liability
since they operate as evidence for manipulation, even in the absence of prior
authorization holder or regulation enacted by the Colombian State is facing.

Key words: Personal data, digital evidence, digital forensics, intimacy
and privacy.

Introduccion

El presente articulo tiene como finalidad llevar al lector a una reflexion
frente a la ED' como eximente de responsabilidad frente a la proteccion del dato
personal cuando su existencia depende de una norma imperativa del Estado
o cuando depende de una norma autoreguladora, teniendo en cuenta que no
es producto de una investigacion cientifica, por el contrario son tematicas
emergentes dadas en la investigacion Doctoral que permiten plantearse
escenarios tematicos correlacionados con la Evidencia Digital, en el articulo
el analisis se presentan aproximaciones al origen del dato personal desde la
época Nazi con una articulacion contemporanea que permite vincular la UE?
y la OCDE?® dentro del discurso, resefiando responsabilidad que tiene toda
persona sobre tratamiento del dato personal previamente autorizado por su
titular mientras sea poseedor de éste.

Posteriormente se hace una breve resefia teérica y legal de la Evidencia
Digital, en relacion a su naturaleza juridica, su produccion y responsable de
esta. Finalmente encontrard una triangulacion tematica que permite identificar
lo justificante de una investigacion de un delito frente al derecho de acceso,
tratamiento y circulacion del dato personal en manos de un Responsable o
Encargante responsable de su proteccion, siendo este analisis importante en
la escena normativa puesto que tanto la Proteccion del Dato Personal es un
derecho como constitucional como lo es el Debido Proceso con el que se

ED es a partir de ahora equivalente a evidencia digital o digital evidence.
Union Europea.
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico.
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garantiza al ciudadano el acceso a la prueba, arts. 15y 29 respectivamente de
la Constitucion politica, evitindose excesos del poder autoregulatorio o del
Estado, al delimitar los escenarios de permisibilidad o de prohibicion para el
tratamiento y circulacion de la informacion y datos.

Problema de investigacion*

Los delincuentes informaticos o Ciberdelincuentes son operadores
del delito de una sociedad digital como medio de vida para la sociedad, un
estilo cultural de sectores sociales empresariales, comerciales, educativos,
delincuenciales, entre muchos mas; estas personas carecen de nombre, rostros,
pero se encuentran en relacion a sus victimas a un clic de distancia, operando
en linea o por medio de herramientas tecnoldgicas de operacion asincronica;
independiente del medio de comunicacion, estas son principalmente
imperceptibles, por ello los protocolos ISO de normalizacion de seguridad
como son las 27000, 27001 y 27002, se enfocan a que las organizaciones que
lo adopten establezcan protocolo de respuesta ante incidentes informaticos,
evitando contaminar los rastros que deja el delincuente en la escena del delito,
sea en un espacio fisico o digital.

La investigacion de conductas delincuenciales desplegadas en entornos
digitales, se dan por adopcion de protocolos forenses digitales, aspecto
tematico de gran importancia para este planteamiento del problema, situacion
de problema entre el juez y el cientifico investigador. Tal como lo sefiala
Michele Taruffo en su libro la Prueba de los Hechos “el fendmeno cada vez
mas relevante y frecuente del uso de «prueba cientifica» demuestra que no
solo no hay impermeabilidad alguna entre la determinacion judicial de los
hechos y el uso de metodologias cientificas, sino que cada vez es mas habitual
que los hechos sean determinados cientificamente en el proceso. Permanece
asi inalterable el caracter de especificidad «cientificidad» de la prueba,
derivado del hecho de que esta supone el uso de métodos y conocimiento que
trascienden el saber del hombre medio, pero esto no impide que corresponda
en todo caso al juez servirse de esas pruebas particulares en la determinacion
de los hechos. (Taruffo, 2011).

Texto extraido de la tesina doctoral de la autora, aun sin divulgar. Universidad de
Medellin. Doctorado en Derecho Procesal Contemporaneo.
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Ello exige un examen pormenorizado del derecho a la intimidad y
la privacidad del sujeto a nivel internacional desde la declaracion de los
derechos humanos, donde se consagran como derechos fundamentales e
inquebrantables, a su vez al realizar una interpretacion analdgica frente a
la convencion de cibercrimen de Budapest dada UE 2001, se obtiene como
resultado la necesidad de replantear la regla de valoracion a los derechos de
intimidad y privacidad respecto de delitos informaticos o delitos tradicionales
que involucren software y hardware, teniendo en cuenta que los rastros del
delito solo quedan almacenados en archivos o ficheros, y en dispositivos o
hardware generalmente de propiedad privada, los cuales son solo manipulables
si existe acceso a ellos, para la obtencion de esos rastros y construir la evidencia
de los hechos, o la futura prueba procesal, sin ese acceso por ausencia de
variacion en la ponderacion de derechos fundamentales que hace el juez frente
ala prueba, se genera como resultado una extrema proteccion del investigado,
y se legaliza una fuente generadora de impunidad a aprovechada por los
cibercriminales, porque la falta de evidencia digital fundamente los hechos
alegados en juicio, deja sin evidencia los argumentos de la imputacion, en
consecuencia, sin prueba para condenar un hecho delictivo.

Siendo relevante, por medio del presente articulo, preguntarse:

(Coémo debe limitarse la exigibilidad de Proteccion del Dato Personal
al momento de la recoleccion y extraccion de la Evidencia Digital necesaria
como fuente o medio de prueba ante incidentes informaticos que vincula
informacion y datos?

Metodologia de la investigacion

Para la produccion del texto principal de la tesina doctoral, se ha
ejecutado una metodologia de revision documental frente a las variables
tematicas de Evidencia Digital, Intimidad, Privacidad y Proteccion del Dato
Personal, como instrumentos de control que se interrelacionan en el proceso
penal al momento de produccion de la prueba con intervencion de protocolos
forenses digitales y perito informatico.

El esquema planteado para llegar a la parte concluyente en razén
de la problemadtica, necesariamente se enmarca en un analisis del derecho
constitucional denominado Proteccion del Dato Personal, para equipararlo con
el tipo de prueba denominado Evidencia Digital en su nivel de produccion mas
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primario, momento en el cual, el operador judicial, convalida su legitimidad
y validez, para categorizar la extraccion como prueba digital.

Esquema de resolucion

Para el abordaje del tema se ha estructurado el escrito en los siguientes
temas: I. El dato personal y su proteccion; a. Perspectiva internacional,
1. Referentes historicos, 1.1. Alemania Nazi, 1.2. UE, 1.3. OCDE, 1.4.
Aproximacion al caso Norteamericano; b. Perspectiva colombiana, 1. Alcance
de la proteccion ((DDI), 2014), 2. Caracterizacion del dato personal protegido,
3. Principio de responsabilidad demostrada. II. Mirada a la privacidad,
intimidad y dato personal en relacion. I11. Evidencia digital, 1. Breve Mirada
Internacional, 2. Breve Mirada Nacional, 3. Evidencia digital en relacion con
intimidad, privacidad y datos personales en /og. I'V. Conclusiones.

I. El dato personal y su proteccion

El Dato Personal, tiene sus origenes a partir de la interrelacion con la
Privacidad, sin que puedan considerarse en el mismo contexto del mismo
significante. Se debe tener en cuenta que existe mayor relacion entre el derecho
a la intimidad y la privacidad, que, entre el derecho a la proteccion del dato
personal y la privacidad, no siendo presupuesto para establecer como funcion
y finalidad de la privacidad, la proteccion del dato personal.

a. Perspectiva Internacional

1. Referentes Historicos

Los origenes de la Privacidad, la Intimidad y el Dato Personal, se dan
con finalidades paralelas pero con un mismo nucleo, que confluye en la persona
fisica y su esfera de proteccion a cargo del Estado y de las Organizaciones
en general, ademas de las otras personas fisicas con las que se posee relacion
directa o indirecta que poseen sus datos personales agrupadas o compiladas
en bases de datos.

La privacidad es un derecho moral, inalienable y que existe para los
seres humanos en general, mismo principio de la construccion del derecho a la
privacidad, siempre con distinta exigibilidad de proteccion por parte del tercero
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a partir del sujeto que lo ejerce, hecho que refleja mas conexion axioldgica de
la privacidad con la intimidad, que con el dato personal por encontrarse mas
ligada en razon a cuestiones subjetivas del ser, de la persona en si misma, del
ejercicio de los derechos personalisimos.

En la misma légica se puede afirmar que la proteccion de datos personales
es un derecho que surge en funcion de determinados acontecimientos historicos
que ocurrieron, que mostraron a la sociedad la posibilidad de recoleccion y
acumulacion de datos personales por parte de los Estados, permitiendo dar
lugar a un abuso de poder y a la utilizacion indebida o ilegal en razon al uso
con fines totalmente distintos para los cuales se pretendian en el momento
de su recoleccion.

El surgimiento de la categoria de base de datos y banco de datos en
respuesta a informacion en masa o multiplicidad de datos que solo pueden ser
entendidos y procesados de forma organizada si se establece una compilacion
parametrizada. Ademas, el uso de computadoras y medios digitales, o cualquier
otra herramienta no tan convencional pero pensada para su automatizacion
logica que permita su tratamiento y la obtencion de la informacion requerida,
como seria entendido un sistema de tratamiento de informacion.

No siendo menos importante, la operatividad de los Estados, desde
su ejercicio politico y econdmico, y el plano personal de sus ciudadanos
fundado en la informacion y datos que merecen una normativacion ademas
de unificacion de criterios en proteccion de datos personales, que deriven en
armonizacion legislativa para beneficio de los ciudadanos a nivel mundial.

1.1. Alemania Nazi

Si nos remontamos a la época de la Alemania Nazi® cuando llega
Hitler al poder empieza a realizar un proceso de busqueda en determinadas
herramientas que le permitieran poder identificar todas aquellas razas que
¢l consideraba en contra de la concepcion de la raza perfecta o “Raza Aria”
entre los cuales, sin limitarse a ellos, estaban: los Judios, de los Gitanos,
Delincuentes, Homosexuales, Religiosos y de los Discapacitados.

3 Epoca entre 1933 y 1945,
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Asi es como surge la relacion con IBM, de acuerdo a lo descrito por el
autor sobre los fines de la época (Black, 2001):

“Solo después de haber identificado a los judios — una tarea monumental
y compleja que Hitler queria terminada de inmediato-, se podia lograr
una eficiente confiscacion de bienes, reclusion de ghettos, deportacion,
explotacion laboral y, en ultima instancia, aniquilacion. Era un trabajo de
cruce de base de datos y un desafio de organizacion colosal que exigia una
computadora. Por su puesto, en los afios 30, las computadoras no existian”.

Una de las herramientas que utilizo para compilar esta informacion
respecto de toda la gente existente en el territorio aleman en muy poco tiempo,
ademas que fuera un disefio absolutamente planificado y que permitiera
hacer un estudio de como estaba compuesta la poblacion Alemana fue el
Censo Nacional (Black, 2001), contemplando preguntas de tipo de caracter
violatorio de derechos fundamentales o personalisimos, y que tendrian directa
confrontacion con la mayoria de las leyes vigentes en materia de proteccion de
datos personales. La materia de la cual se ocupaban estos interrogantes eran
sobre datos como: la religion, los antecedentes étnicos, el origen étnico de la
familia o nicleo familiar, la composicion del arbol genealdgico hasta el nivel
de los abuelos, obteniendo de cada persona Censada el dato de padre y abuelo.

Latecnologia de las tarjetas perforadas se remonta a 1884. Herman Hollerith.
Con la ayuda de estos sistemas adaptados a la medida de sus necesidades,
Hitler pudo automatizar la persecucion de los judios. Los historiadores han
manifestado siempre su sorpresa ante la velocidad y la precision con que
los nazis fueron capaces de identificar y localizar a los judios europeos.
El hecho es que se uso la tecnologia de IBM para organizar desde la
identificacion de los judios a través de censos, registros y programas de
rastreo de antepasados, hasta el manejo de los ferrocarriles y la organizacion
del trabajo de esclavos en los campos de concentracion. (Black, 2001).

Tecnologia para la recoleccion de datos personales mas sofisticada del
mundo, y sin necesidad de una herramienta computacional. Permiti6 que
pudieran recolectar datos que establecieran un perfil tan detallado con base a
aspectos de la edad, educacion, domicilio, religion y genealogia, entre otros,
de caracter relevante para perfilar lo que seria la Raza Aria y el objetivo
militar de exterminio. Toda esta informacion fue recolectada, procesada y
analizada, permitiendo al Tercer Reich hacer el exterminio masivo, con una
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fuente directa, ademas evidencia al mundo la necesidad de legislar en materia
de datos personales y la proteccion que éste debe tener ante la recoleccion,
tratamiento y circulacion del mismo.

1.2. Union Europea UE

El convenio nimero 108 del 28 enero 1981 abre la normativa regulatoria
en favor de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
personales, con el fin de garantizarle a la persona fisica su proteccion sin
importar el territorio, nacionalidad o residencia, en relacion con los derechos
y las libertades, especificamente de sus datos personales. Posteriormente se
emite la Directiva 95/46/CE dada a instancias del parlamento Europeo y del
Consejo el 24 octubre 1995, regulando de forma directa para las personas
fisicas el tratamiento de datos personales y la libre circulacion de éstos®, siendo
obligante para los estados miembros de la Union la proteccion del dato personal
a partir del ejercicio de las libertades y los derechos fundamentales de las
personas fisicas. Finalmente en el afilo 2000 la Union Europea incluye en la
Carta de Derecho Fundamentales el art. 8 que expresa “I. toda persona tiene
derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan,
2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base
del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la Ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los
datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion, y 3. El respeto de estas
normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente”.

Es a instancias de la Union Europea donde mas se ha reflexionado
entorno a la proteccion del dato personales desde una perspectiva de utilizacion
del dato de forma leal, adecuada, pertinente y no excesiva, siempre pensandose
en el ciudadano y su derecho fundamental a que el dato sea protegido y
amparado por quien es el guardador de éste.

1.3. OCDE’

El 14 diciembre de 1960 Canadd y EE.UU. se unieron a los miembros
de la OPEP en la firma de un nuevo convenio internacional que daria vida a la

6 Ley de Proteccion de Datos L281 de 23/11/1995
Organismo internacional para la cooperacion en el desarrollo econémico.
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Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, que se oficializa
con la entrada en vigor del acuerdo el 30 septiembre 1961. (OCDE, 2002)

Los 34 paises miembros se reunen regularmente para identificar
problemas, discutirlos, analizarlos y promover politicas publicas que permitan
resolverlos, bien sea por acuerdos internacionales o por la adopcion de
normativa interna para cada pais.

Entre miembros y participantes de la OCDE se cuenta con el 80% de
representacion en el comercio mundial, ademas de las inversiones globales
que encarnan en este organismo un papel fundamental para hacerle frente a
la evolucion de la economia y los mercados mundiales.

Una vez identificado el funcionamiento de la OCDE, se debe resefar la
importante intervencion que ha tenido en el siglo XXI para ayudar a asegurar
la privacidad y la proteccion de los datos personales contenidos en bases de
datos o archivos fisicos, electronicos y en linea. Para este reto la operacion de la
OCDE se basa en tres principios orientadores que son: democracia pluralista,
respeto de los derechos humanos, y economias de mercado abierto efectivos
desde el 30 septiembre de 1980.

Los lineamientos dados en torno a la OCDE permite una cooperacion y
compromiso de los gobiernos para establecer soluciones armonizadas con cada
ordenamiento juridico, comprometiéndose a proteger la privacidad en el ambito
global, basada en una cooperacion conjunta entre la empresa, la industria, los
gobiernos y la sociedad civil, ademas de los paises no pertenecientes a la OCDE
y los demés organismos internacionales, anticipando, desde el discurso y la
reflexion, el posible desarrollo tecnoldgico que pudiera afectar la privacidad
y perfilando politicas exhaustivas y coherentes para la proteccion en pro del
ciudadano.

1.4. Aproximacion al Caso Norteamericano

Desde otro escenario es importante manifestar lo que paso en EEUU
en cuestiones decantadas por diversos autores respecto a “el derecho de
estar solo”, por ejemplo dice (Cavero, 1993): “todo intento por delimitar el
significado de «intimidad» parte con una dificultad previa: no existe —dice—
un acuerdo generalizado sobre el término concreto a utilizar ni en la vida
cotidiana ni entre los que estudian la cuestion”, “Se emplean por igual las
expresiones «intimidad», «vida privaday, o «esfera privaday, «ambito intimo»
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o «privado», y la cada vez mas comun «privacidad», un neologismo que
como los anteriores sirve para referirse a ese deseo de disfrutar lo personal y
la pretension consiguiente de exigir a los demas su respeto y, en su caso, su
proteccion legal”.

Tratamiento terminoldgico que no tiene necesariamente que ver con la
posibilidad de utilizar nuestros datos personales para la finalidad determinada
por la persona que los recolecta, marcandose la diferencia cuando se habla
del derecho ““a estar solo” el cual se refiere méds exactamente al derecho de
privacidad y de intimidad, mas no relacionado con los datos personales, que,
si bien se refieren a una persona fisica, no necesariamente sean intimos para
que merezcan una proteccion.

Con la indicacion de los escenarios Internacionales como algunos refe-
rentes historicos, Alemania Nazi, Union Europea, OCDE y la Aproximacion
al Caso Norteamericano, NO se identifica que alli se agota la escenificacion
global en la materia, sin embargo, constituyen referentes historicos y contem-
poraneos mundiales cuando se involucran la discusion el tema de los datos
personales en relacion a su proteccion, privacidad, disponibilidad, tratamiento
y circulacion, admitiendo que es el inicio de una temética dindmica, cambiante y
de proyeccion progresiva a partir de aspectos como el desarrollo tecnologico y la
innovacion con utilizacion de datos.

b)  Perspectiva Colombiana

El articulo 15 de la Constitucion Politica Colombiana de 1991, definio
sin limitaciones, el derecho a la proteccion de datos personales en asocio con
el derecho a la intimidad personal como un derecho Constitucional, general,
absoluto, patrimonial, inalienable, imprescriptible y que se puede hacer valer
por cualquier ciudadano erga omnes® frente al Estado y a cualquier particular.

Es a partir de la Sentencia C-748 de 2011, por medio de la cual la Corte
Constitucional declara la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria
que da vida a la Ley 1581 de 2012, en la cual, dijo la corte que, toda persona

Es un término aplicado en el lenguaje técnico juridico para significar “frente a
todos”. Consultado en Diccionario Juridico. Recuperado noviembre 2014. www.
ic-abogados.com.
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por el hecho de serlo, es titular innato y exclusivo del derecho a la proteccion
del dato personal, siendo el inico legitimado a permitir la divulgacion de sus
datos personales concernientes a su vida privada’, teniendo como finalidad,
el aseguramiento de la proteccion de su Derecho Constitucional a que se le
respete su intimidad, su buen nombre, su honra, en todo caso, los derechos
morales de toda persona fisica en Colombia.

Es por ello que el titular de un dato personal, de acuerdo como esta
creada la legislacion colombiana actualmente, no permite que éste, pueda
renunciar total o parcialmente a su intimidad, toda vez que este acto juridico
estaria viciado de nulidad absoluta, la cual se entiende cémo:

Atendiendo a lo que reza el art. 1741 C.C. indicando que se considera nulidad
absoluta cuando falta algtn requisito o formalidad que las leyes prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a su naturaleza,
en consecuencia un dato personal no tiene disponibilidad, toda vez que se
vincula al ser, al sujeto fisico como una caracteristicas personalisima, en
cuyo caso, solo puede replicarse de ¢l para su reconocimiento y existencia,
impidiendo que su titular pueda enajenarlo y liberarse de €1, ello se traduciria
que en cualquier sujeto fisico puede liberarse de su personalidad juridica, art.
14 Constitucion Politica de 1991, hecho imposible, ni aun estando muerto,
pues la persona sigue reconociéndose en el ordenamiento juridico colombiano
ya no como un ser fisico vivo, por el contrario como ciudadano fallecido.

Pudiendo afirmarse que su permisibilidad o disponibilidad frente a la
reglamentacion que dispone el ordenamiento juridico colombiano, es inalienable
e irrenunciable, inherente al ser humano y a su personalidad juridica.

La proteccion del Dato Personal y la Intimidad, consagrada en el art.
15 C. Pol., también se vincula al derecho a la Autodeterminacion Informatica
“esta se enmarca en principios orientadores, que opera como parametro para
la validez de las actuaciones que adelantan las fuentes, operadores y usuarios
del dato personal, asi como fundamento para la exigibilidad juridica de las
facultades que se confieren al titular del dato”, (Sentencia Constitucional, 2011)

Primera referencia que interrelaciona la intimidad con la privacidad a partir de la pro-
teccion al dato personal, la autorizacion y disponibilidad de éste por su titular respecto
de la utilizacion que de ¢l hagan terceros.
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que tiene todo ciudadano respecto del tratamiento de sus datos en bases de
datos, archivos, y bancos de datos, dando respuesta a la necesidad de establecer
limites como lo indica el articulo 15 C. Pol. “la recoleccion, tratamiento y
circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas
en la Constitucion”.

La ley 1581 de 2012 se expide para la proteccion de todos los Datos
Personales a nivel general, salvo los que se someten a regimenes especiales
como se identifican en el articulo 2 de la ley en atencion a que su proteccion
por un régimen especial sea coherente, claro, seguro y favorable de acuerdo
a su naturaleza o su especial justificacion legal de conservar o preservar otro
tipo de proteccion, aun siendo un dato personal, asi:

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. El régimen de proteccion de datos
personales que se establece en la presente ley no sera de aplicacion: a) A
las bases de datos o archivos mantenidos en un ambito exclusivamente
personal o doméstico. Cuando estas bases de datos o archivos vayan a ser
suministrados a terceros se debera, de manera previa, informar al Titular y
solicitar su autorizacion. En este caso los Responsables y Encargados de las
bases de datos y archivos quedaran sujetos a las disposiciones contenidas
en la presente ley; b) A las bases de datos y archivos que tengan por
finalidad la seguridad y defensa nacional, asi como la prevencion,
deteccion, monitoreo y control del lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo; ¢) A las Bases de datos que tengan como fin y contengan
informacion de inteligencia y contrainteligencia; d) A las bases de datos
y archivos de informacion periodistica y otros contenidos editoriales; e)
A las bases de datos y archivos regulados por la Ley 1266 de 2008; f) A
las bases de datos y archivos regulados por la Ley 79 de 1993. Paragrafo.
Los principios sobre proteccion de datos seran aplicables a todas las
bases de datos, incluidas las exceptuadas en el presente articulo, con los
limites dispuestos en la presente ley y sin refiir con los datos que tienen
caracteristicas de estar amparados por la reserva legal. En el evento
que la normatividad especial que regule las bases de datos exceptuadas
prevea principios que tengan en consideracion la naturaleza especial de
datos, los mismos aplicaran de manera concurrente a los previstos en
la presente ley.

Pese a lo anterior, en un mundo como el de hoy, digitalizado, donde los
datos personales no solo se recogen directamente del individuo como resultado
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del ejercicio de su personalidad juridica'?, sino que también con captados
en tiempo real por mecanismos tecnologicos como fueran, entre otros, los
dispositivos moviles, plataformas web, sistemas de tratamiento de informacion,
sensores desarrollados para la utilizacion de aparatos tecnolédgicos, e incluso
captura de identificacion de sentimientos y estimulacion de una persona tiene
frente a su entorno, es prioritaria la proteccion a la privacidad y la informacion,
no solo a nivel nacional sino global, que permita caracterizar la sociedad
Colombiana como garantista y democratica, ademas defensora de los Derechos
Constitucionales, como es la Proteccion del Dato Personal.

1. Aproximacion al alcance de la Proteccion (DDI), 2014)

En Colombia es a cargo de la SIC' la proteccion y garantia del derecho
de Habeas Data'?, al igual que la Proteccion del Dato Personal'®, el verdadero
medio de defensa tiene que involucrar no solo al Estado sino también a su titular
y a cada empresa recolectora del dato, exigiéndole en todo caso, que su facultad
de recoleccion, tratamiento y circulacion del dato, no responda a intereses
individuales, sino legales que permita, al momento de la captura de datos,
minimizar los riesgos de afectacion al titular por la ejecutoria de conductas
empresariales abusivas frente a los clientes, proveedores, y entidades estatales.

El acceso a su informacion y dato personal, a nivel global, sino esté
autorizado, puede considerarse un ilegitimo, méaxime cuando este acceso
constituye la posibilidad de utilizacion y apropiacion de los archivos personales,
imagenes, contrasefas de acceso a sitios que requieran autenticacion personal,
y la finalidad de quien los usa sea para ocasionar dafios o uso mal intencionado,
e incluso la afectacion directa a multiples facetas de la vida como son la
reputacion personal, la vida laboral y profesional, entre otras.

Art. 14 Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 14. Toda persona tiene derecho
al reconocimiento de su personalidad juridica.

SIC: Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia.

A cargo de la delegatura del Habeas Data. Consultado noviembre 2014. http:/www.
oas.org/es/sla/ddi/docs/proteccion_datos_personales_conferencias_varsovia 2013 re-
sol_dirreccion_estrategica.pdf.

A cargo de la delegatura de la Proteccion del Dato Personal. Consultado noviembre
2014. http://www.sic.gov.co/drupal/sobre-la-proteccion-de-datos-personales
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En definitiva, la Proteccion del Dato Personal comporta una posibilidad
de brindarle al ciudadano una herramienta juridica y reglamentaria que le
permita defender su Bienestar y evitar actos delictivos que se traduzcan en
una suplantacion de identidad por un tercero malicioso.

2. Caracterizacion del dato personal protegido

La Proteccion del Dato Personal y la identificacion del dato en si mismo
consagrado en el art. 3 de la ley 1266 de 2008 y el desarrollo jurisprudencia
que ha dado la Corte Constitucional en la materia, permite identificar que las
caracteristicas principales que posee el DP'* y su proteccion, ademas que lo
diferencian de otros derechos constitucionales como el Habeas Data, indicadas
en la Sentencia C-748 de 2011, asi:

Las caracteristicas de los datos personales son las siguientes: i) estar
referido a aspectos exclusivos y propios de una persona natural, ii) permitir
identificar a la persona, en mayor o menos medida, gracias a la vision de
conjunto que se logre con el mismo y con otros datos, iii) su propiedad
reside exclusivamente en el titular del mismo, situacion que no se altera
por su obtencion por parte de un tercero de manera licita o ilicita, y iv) su
tratamiento esta sometido a las reglas especiales (principios) en lo relativo
a su captacion, administracion y divulgacion.

Esta modelacion de la proteccion del dato personal en Colombia da
cumplimiento a la directriz de la OCDE (OCDE, 2002) sobre la proteccion
de la privacidad y flujos transfronterizos de datos personales, en relacion
a la segunda seccion de la directiva que establece los principios basicos
para la aplicacion en la normativa interna de cada nacion en relacion a la
especificacion del uso hacia el titular al momento de otorgar autorizacion del
dato, las limitaciones del uso de éste y la salvaguardia que debe otorgarsele.
Es por ello que en la ley 1581 y decretos 1377 y 886, ademas de la circular
2, se regulariza aspectos relevantes para el tratamiento y circulacion del
dato como son: a. autorizacion previa del titular, b. prohibiciones frente a la
disponibilidad del dato por parte del responsable y encargado, 3. Habilitacion
de tratamiento y circulacion que no requiere previa autorizacion del titular,

14 Dato Personal
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4. Adopcion de politicas, procesos y procedimientos de seguridad del dato
personales en relacion a riesgos de pérdida o acceso no autorizado, destruccion
o alteracion del mismo, divulgacion o resguardo injustificado, entre otros.

Esta caracterizacion del dato pone una primera mirada sobre el que
sucede frente a actos de investigacion por hechos criminales, y la respuesta que
parece apenas logica es que el Estado sea de forma directa o por intermedio de
entes técnico cientificos que le cooperen puede acceder a los datos personales
protegidos sin pedir autorizacion previa, pero que pasa entonces en obtenciones
de datos sin previa autorizacion basados en procedimientos autorregulados o
autonormados, e incluso cuando se trata de investigaciones preliminares que
no se conoce previamente si constituye un acto delictual o no, tema que se
tratara mas adelante.

3. Principio de responsabilidad demostrada

La ley 1581 de 2012 y su decreto reglamentario 1377 de 2013 en su art.
26, desarrolla el principio de responsabilidad demostrada, que reza:

Articulo 26. Demostracion. Los responsables del tratamiento de datos
personales deben ser capaces de demostrar, a peticion de la Superintendencia
de Industria y Comercio, que han implementado medidas apropiadas y
efectivas para cumplir con las obligaciones establecidas en la Ley 1581 de
2012 y este decreto, en una manera que sea proporcional a lo siguiente:

1. La naturaleza juridica del responsable y, cuando sea del caso, su tamafio
empresarial, teniendo en cuenta si se trata de una micro, pequefia, mediana
o gran empresa, de acuerdo con la normativa vigente.

2. La naturaleza de los datos personales objeto del tratamiento.
3. El tipo de Tratamiento.

4. Los riesgos potenciales que el referido tratamiento podrian causar sobre
los derechos de los titulares.

En respuesta a un requerimiento de la Superintendencia de Industria y
Comercio, los Responsables deberan suministrar a esta una descripcion de
los procedimientos usados para la recoleccion de los datos personales, como
también la descripcion de las finalidades para las cuales esta informacion
es recolectada y una explicacion sobre la relevancia de los datos personales
en cada caso.
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En respuesta a un requerimiento de la Superintendencia de Industria
y Comercio, quienes efectien el Tratamiento de los datos personales
deberan suministrar a esta evidencia sobre la implementacion efectiva de
las medidas de seguridad apropiadas

Plantea para toda persona que recolecte datos personales, una obligacion
en la adopcion de programas integrales para el desarrollo de esa actividad,
permitiendo dar cumplimiento al Derecho Fundamental de la proteccion
constitucional y legal del dato personal a partir de la Constitucion Politica
de 1991, como fuente de Derecho Fundamentales en doble via de relacion
protegida, —entre el titular del dato personal y el recolector— sin llegar a
deslegitimar, que se considera la proteccion como fundamental porque el dato,
en si mismo, es subsumido en consideracion a su esencia.

El programa integral de proteccion de datos personales, no puede
responder a estandares generalizados por sectores empresariales, en contrario,
deben responder a un anélisis e implementacion del programa de proteccion
de datos personales, hecho a la medida de la empresa, teniendo como
consecuencia el desarrollo de un instrumento protector del cliente o proveedor,
haciendo uso de su papel de titular del dato personal.

La consecuencia directa y mas importante sobre esta adopcion de un
programa integral en proteccion de datos personales, es la confianza entre el
comerciante y su cliente, que se traduce en sanciones al responsable o encargado
que no cumpla con la medida (SIC, 2014), la cual no se ve materializada solo
en el producto o servicio que le dispone, sino en la confianza sobre el manejo
que da a su informacion personal, capital invaluable para el cliente final,
permitiendo generar lazos fuertes e infranqueables respecto a su competidor
comercial, aun enfrentdndolo a estrategias econdmicas insuperables, pues un
cliente que confia, es un cliente que nunca deba su proveedor, en un medio
de mercado masivo desde entornos digitales y con captura en tiempo real de
sus datos personales, permitiendo llegar a él de forma inmediata y agil, a bajo
costo y con estrategias innovadoras, impidiendo el acceso a otros proveedores
del mercado.

La proteccion del dato personal a nivel mundial esta disefiado para que
la industria y el comercio, primero estén obligados a generar estrategias de
recoleccion, tratamiento y circulacion de datos, bajo una previa autorizacion
“el permiso del titular”, antes de proceder a su uso y conservacion, pero no
asi es generalizado para las empresas el disefio de sus estrategias de mercado,
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muchas de estas respondiendo a metodologias que no evidencian ni piensan en
el permiso previo por parte del titular para la obtencion de su dato personal,
sobre las politicas de tratamiento, ni las medidas de seguridad y proteccion
de sus datos, que navegan comercialmente en un escenario oculto sobre el
tratamiento de sus datos, es un escenario de incertidumbre y desconfianza
del cliente frente al comerciante e industria.

Si pensamos en el goodwill (Sentencia Good Will o Credito Mercantil,
2013) indicando la alta corte, que este activo intangible refleja las conexiones
de un negocio en atencion al cliente, la reputacion y otros factores similares,
permitiendo establecer un costo de enajenacion de la empresa, en atencion a
que la reputacion de la empresa es posible valorizarse, incluso reflejarse en la
informacion contable. Es posible para la empresa que la politica corporativa
en el tratamiento de datos personales, donde le permitan al cliente el control
directo sobre su dato, acreciente de forma significativa su buen nombre,
fortaleza su confianza y reputacion, en consecuencia, su valor comercial
o crédito mercantil aumente significativamente, sin que ello se derive
directamente el producto o servicio que prestan.

Referente a este respecto la OCDE (OCDE, 2002) en la directiva de
proteccion de datos personales establece que la responsabilidad sobre la
proteccion o no del dato recae exclusivamente en el “controlador del dato”, en
Colombia tanto para el Encargado como el Responsable del dato, resefiando
que se encuentra en la obligacion de establecer medidas de seguridad para
su proteccion e identificacion de incidentes que den cuenta de su violacion,
exigencia que abre el debate en relacion a la Evidencia Digital, no cuando es
dada a instancias del Estado, alli es claramente justificante, se centra mas
cuando su extraccion es por entidades privadas o con fundamento a normas
de autorregulacion, por que dejan al arbitrio la proteccion excesiva del dato
impidiendo la obtencion de la prueba o la excesiva disponibilidad del dato que
pone en riesgo un Derecho Constitucional existente por €l y para el ciudadano
mundial.

La proteccion al dato personal en relacion con la responsabilidad
demostrada, es dar un reflejo de compromiso econémico entre la empresa
y las entidades para sus clientes, permitiendo al Estado Colombiano hacer
gala de la proteccion a la privacidad y el dato personal materializado en
las buenas practicas que acogen en cuanto a la recoleccion, tratamiento y
circulacion, siempre en perspectiva de proteccion que no solo las normas
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legales como ha sido la expedicion de la ley 1273 de 2009 o ley de delitos
informaticos incluyendo el tipo penal de violacion de datos personales, ademas
la conjugacion con las normas de caracter administrativo y reglamentario al
interior de toda organizacion.

La SIC a través de la Delegatura de Datos Personales, acoge las
guias internacionales para el tratamiento de DP, encaminados a proteger la
privacidad de los ciudadanos de forma global y en consecuencia establecer
flujos fronterizos de informacion de manera segura y confiable.

Finalmente, la OCDE determina a los gobiernos que la implementacion
de la norma al interior se debe establecer de cara a que las empresas y
organizaciones puedan demostrar su cumplimiento desde la implementacion,
ejecucion, revision y mejoramiento continuo. En Colombia, al emitirse la Guia
de Responsabilidad demostrada se fomenta la autorregulacion de la entidad,
quien a su vez es obligada a dar cumplimiento a dar proteccion al dato personal.
La autorregulacion se materializa a través de protocolos de calidad, forenses
digitales, seguridad de la informacion, entre otros.

II. Mirada ala privacidad, intimidad y dato personal en relacion

Estas figuras representativas de derechos personalisimos y responsabi-
lidades empresariales y Estatales, merecen su individualizacion en procura
de establecer su alcance y limites de aplicacion y proteccion.

Se debe partir desde el concepto de lo publico, con el fin de delimitar
hasta donde puede llegar el Estado en la invasion de la espera personal del
sujeto fisico sobre el conocimiento de su vida privada, que generalmente en los
Estados con perfil social y de derecho, la categoria de privacidad o publicidad
de una persona es dada por su relacion con el Estado, caso en el cual se
considera un ciudadano politicamente expuesto o una persona va a depender
de su funcién con relacion al Estado se considera entonces un ciudadano en
calidad de funcionario publico, puede afirmarse que tiene una privacidad
mas limitada mirado en correlacion con un ciudadano que trabaja en una
empresa privada, el cual tiene un espectro mucho mas amplio en la esfera de
lo protegido, constituyendo un limite del hasta donde puede llegar el Estado.

Cabe preguntarse, en relacion a la funcion publica, ;como puede
delimitarse la esfera de lo privado y la intimidad?, la respuesta es ambigua,
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teniendo en cuenta que la esfera de lo privado merece el mayor resguardo, y es
lo que constituye la esfera de lo intimo que esta relacionado con aspectos que
puedan declararse, no en funcion de ser un ciudadano politicamente expuesto
o funcionario publico, sino en funcion de los pensamientos, los sentimientos,
la vida absolutamente intima de una persona en cuanto qué piensa, qué siente,
qué hace adentro de su casa, qué hace cuando comparte su vida sexual con
otra persona, qué hace cuando comparte su ideologia politica, qué opina de
determinadas cosas, de donde viene, cual es su origen étnico, qué religion
profesa si es que lo hace.

Desde la esfera absolutamente resguardada, en la cual nadie puede
llegar “‘el derecho a estar solo” tiene que ver mas con la espera de lo intimo
que con la espera de lo privado, en atencion a que el sujeto fisico, en la espera
de lo privado tiene derecho a estar solo hasta que el Estado pueda indagar
y en algunos casos exigir que declare publicamente, como seria tomada la
consecuencia de ser citado como testigo en un proceso judicial.

Asi las cosas, existe una barrera mas permeable la distincion entre lo
privado y lo publico, y una barrera mucho mas fortalecida entre la distincion
entre lo intimo y lo privado, y en lo intimo no puede el Estado no puede tener
injerencia de ninguna manera, a diferencia de lo privado que se justifica a partir
de situaciones particulares donde el Estado si puede tener injerencia, escenario
que permite ver que el ambito de los datos personales también tiene en cuenta,
al establecer la esfera de proteccion, respecto del gasto, y cuando constituye
un ambito intimo y un privado, criterio éste que no se encuentra de forma
explicita en la mayoria de las legislaciones donde se proteja el dato personal,
pero si a partir de una construccion teodrica o doctrinaria con fundamento al
uso de la interpretacion juridica al bloque de constitucionalidad.

Cuando ambos términos son utilizados como si fueran sinénimos, sin
que ello sea real puesto que abarcan cuestiones, toma de nuevo importancia
respecto al otro escenario que constituye la materia de proteccion de datos
personales, los cuales a su vez se clasifican en Colombia a partir de la Ley
1266 de 2008 en su articulo 3, como publicos, semiprivados y privados, en
concordancia con la Ley 1581 de 2012 articulo 5, el cual indica lo que debe
entenderse como dato sensible (salud, educacion, politica, preferencia sexual,
religion, raza, entre otros), que en principio se protegen a partir del alcance a la
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intimidad, sin embargo, se puede establecer en qué casos una persona natural o
juridica, o el Estado puede satisfacer con la apertura de la informacion intima
la cual es propia del ciudadano o tnico duefio.

En referencia a la proteccion de datos personales es otro escenario
normativo, donde existen requisitos a cumplir por el Estado para recolectar datos
personales y fundamentalmente los particulares. Cuando apunta al Estado en
ejercicio de su funcion publica que debe poder recaudar informacion personal
y acumular esa informacion personal de una determinada manera, se establece
éste ;qué debe hacer? y ;qué debe garantizar?, siendo en principio destacable
garantizar que los ciudadanos pueden estar tranquilos sobre su informacion
no va a ser utilizada para fines totalmente distintos a los que fueron creados.

Después de la época del Tercer Reich, de la segunda guerra mundial, lo
que ocurrio en la sociedad a nivel global era una necesidad de legislar respecto
a la acumulacion de datos y la manera en que se tenia que proteger para que
no pudieran ser utilizados con una finalidad distintas a las que fueron creadas,
ahi es donde surge todo lo que tiene que ver con el derecho a la proteccion
de datos personales, ello se evidencia en tratados internacionales sobre la
proteccion de derechos humanos DDHH.

En atencion a este reconocimiento es que ahora se reconoce la situacion
de la persona fisica, fuente generadora de datos personales, incluso desde el
momento de su concepcion, desde el momento en que a la madre se le decreta
su estado de gravidez, los cuales se van acumulando a lo largo de la historia
de la persona, teniendo una relevancia tal, por su volumen de informacion
vinculada que, en el mercado de venta de bases de datos, también pasan a
tener un valor economico.

El principal recolector de datos es fundamentalmente el Estado a través
de distintas herramientas, instituciones y finalidades, ejemplos de ellos son los
recolectados como datos clinicos que se conocen a partir la concepcion del feto,
posteriormente datos de nacimiento en el momento del parto, los recolectados
en el momento de la matricula académica desde el jardin hasta los estudios
posgrado, igualmente los recolectados durante las practicas académicas,
universitarias, laborales o como trabajador independiente, igualmente datos
que corresponden al patrimonio.

Entidades del Estado recolectoras de datos personales, son entre otras,
la registraduria del Estado Civil, el registro RUNT para el Ministerio de
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Transporte y Transito, el registro del RUT para servicio de la DIAN. Esta
ultima entidad, decide sistematizarse con la implementacion del programa
MUISCA, bases de datos recolectadas que permiten lograr al Estado a través de
los fines de la entidad, entre otros logros “los que apuntan a un mejoramiento
del recaudo, de la gestion y al posicionamiento de la DIAN, tanto en el corto
como en el largo plazo” .

Es por ello que el Estado cuando quiere cruzar nuestros datos recolec-
tados, tiene a su disposicion cualquier cantidad de informacion vinculada al
ciudadano, como ya se indicd, desde su concepcion, estudio, trabajo, salud, al
momento del voto, fuente a su vez generadora de datos en categoria sensible,
quizas los de mayor necesidad de proteccion, siendo importante la concienti-
zacion generalizada del ciudadano, las organizaciones y el Estado en materia
de la proteccion dada a los datos personales que se van acumulando, para
poder resguardar derechos que son de mucha mayor jerarquia como lo son el
derecho a la intimidad y la privacidad.

III. Evidencia digital

1. Breve mirada internacional

Es un campo que determina el escenario que rodea la Evidencia Digital,
a partir de protocolos forenses certificados por instituciones reconocidas,
ademas de los estandares aplicables a laboratorios forenses y el perito forense,
permiten dar respuesta a las necesidades investigativas en las nuevas formas
delictuales o cibercriminales, cumpliendo requisitos de legalidad y legitimidad
tanto de la evidencia como de la prueba, por la utilizaciéon de protocolos
certificados y de reconocimiento internacional, aunque de gran costo en su
adopcion al caso concreto.

Lo anterior tiene como efecto principal, que los actos investigativos
se direccionan para extraer una evidencia digital, al momento de la
investigacion del delito informatico, como es el caso colombiano o de paises
latinoamericanos, el aval a la evidencia realizada a partir de la certificacion
del instituto como fuente de respaldo en el cumplimiento de autenticidad,
integridad, originalidad, confiabilidad y no repudio.

15 http:/www.dian.gov.co/content/muisca/muisca.htm Consultado 3 noviembre de 2014.
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Los institutos mas importantes, SANS'® y el NIST", de ello se indico

(Elneser, 2013):

El interés del instituto es la difusién y cooperacion en las técnicas y
protocolos forenses aplicables en caso de delitos informaticos y los demas
que involucren la aplicacion de herramientas informaticas, con la finalidad
de ayudar a los investigadores certificados, poniendo a disposicion de forma
gratuita documentos de investigacion cientifica en el campo de la seguridad
de la informacién y en los aspectos que involucran la informatica forense y
el derecho informatico, tematicas que nutren el contexto total del campo de
la investigacion forense digital para la obtencion de evidencia digital, con
la aplicacion de protocolo y herramientas forenses, no solo las consideradas
por certificadas por un instituto reconocido como es SANS, sino también
que permiten la obtencion de la evidencia digital con caracteristicas de
autenticidad, integridad, originalidad, confiabilidad y no repudio.

En igual perspectiva frente a la utilidad y respaldo dado a la Evidencia

Digital, se cuenta con el NIST (Elneser, 2013):

Para el campo de la informatica o computacion forense promueve programas
académicos de contenido novedoso y contemporaneo, satisfaciendo los retos
diarios que la ciberdelincuencia plantea, entre los cuales podemos encontrar:
Educacion Nacional de Seguridad Cibernética de la Iniciativa (Niza),
Biblioteca Nacional de referencia de Software es un proyecto apoyado por
el Departamento de Justicia Estadounidense adscrita al Instituto Nacional
de Justicia Federal, el Estado y Policia Local, ademas del National Institute
of Standards y Tecnologia-NIST, y las organizaciones de la industria para
revisar los archivos de las computadoras, se puede definir esta cooperacion
como la forma eficiente y eficaz de usar tecnologia informética “haciendo

SYSADMIN AUDIT, NETWORKING AND SECURITY INSTITUTE. Institucién con
animo de lucro fundada en 1989. Dedicada a la formacion, entrenamiento y certificacion
de profesionales en Seguridad Informatica. Con sede en Bethesda (Maryland, Estados
Unidos). https://www.sans.org/

NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY. Es una agencia
de administracion de tecnologia promoviendo la innovacion y competencia industrial
mediante avances en metrologia, normas y tecnologia que mejoren la estabilidad
econdmica y la calidad de vida. Creada desde 1901. ubicada en Gaithersburgo,
Maryland. http:/www.nist.gov/
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coincidir perfil de los archivos en el RDS, Esto ayudara a aliviar gran
parte del esfuerzo necesario para determinar qué archivos son importantes
como pruebas en los equipos o sistemas de archivos han sido incautados
en el marco de las investigaciones penales” (NIST - National Institute of
standards and technology), por ello se constituye como biblioteca dedicada
al almacenaje de los tipos de software, Equipos forenses y referencia datos
(CFReDS), permitiendo el desarrollo de equipos forenses de referencia
Data Sets (CFReDS) para pruebas digitales.

Ambos institutos han establecido un escenario mundial que garantiza
la ejecucion de actos de investigacion con fundamento a la preservacion de
la privacidad, la intimidad y la proteccion del dato personal, respecto de lo
recolectado en una prueba forense, en atencién a los protocolos forenses
digitales que administran y tienen estandarizados, permitiendo esclarecer
los hechos sin que el presunto sindicado, sea violentado en sus garantias
constitucionales, ya que en atencion a las normas legales, ellas en si mismas
poseen falencias en la sistematica, en la recogida de elementos, piezas y objetos
de conviccion, por tanto, debe respetar un doble filtro, pasando inicialmente
por las indicaciones legales del procesamiento y procedimiento sobre la etapa
de actos de investigacion y finalmente la etapa de actos de prueba.

La OCDE a partir de normas en paises miembros u otros, identifica
lineamientos uniformes en materia de la evidencia digital, disponiendo
que ésta debe ser extraida adoptando un protocolo que respete los derechos
fundamentales de los ciudadanos, en contrario seria constitutiva de violacion
de un derecho fundamental.

En los lineamientos generales de politica dada a instancias de la OCDE
(OCDE, 2002) se indica que debe considerarse fundamental que la extraccion
de una evidencia digital debe darse en el marco de: a. limitacion del uso dado
en la autorizacion, b. salvaguardar la proteccion del dato personal contentivo
en la extraccion como requerimientos fundamentales que evidencian la
proteccion del dato personal.

Si bien, en la directiva no se habla de la evidencia digital de forma
directa, entender cada una de las figuras de efectos legales permite hacer
transversalidad y establecer que la extraccion de la evidencia digital realizada
por parte del gobierno es absolutamente legitima y actiia como eximente
de violacion a la proteccion de dato personal, por ejemplo, en Colombia se
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amparado desde el art. 15 de la constitucion politica de 1991 y del art. 10 de
la ley 1581 de 2012, de modo contrario se puede concluir sobre la extraccion
de la evidencia digital realizada por un ente privado en cumplimiento de un
contrato para la extraccion de la evidencia digital, o como parte del protocolo
interno en la atencion de incidentes informaticos.

2. Breve mirada nacional

Inicialmente hay que delimitar que el término juridico de la evidencia
digital en Colombia no se encuentra expresa en el ordenamiento juridico en
general y que a su vez en el art. 275 de la Ley 906 de 2004, solo se tienen
las categorias correspondientes a medios cognitivos, las denominadas
Evidencias Fisicas y Elemento Material Probatorio, permitiendo concluir que
la podemos entender como: la evidencia construida por campos magnéticos
y cursos electronicos, que puede ser reportada, almacenada y realizada con
herramientas técnicas especificas, entiéndanse protocolos, software y hardware
vinculado, que no se han desarrollado para el Estado Colombiano a la medida,
por consiguiente, se han acogido las internacionales del NIST y del SANS
principalmente.

Igualmente el &mbito privado participa en los actos de investigacion
e indagacién, reconociendo su intervencién en calidad de Organo Técnico —
Cientifico art. 204 C.P.P, legitimado en un principio denominado, libertad
de la prueba art. 373 y 380 C.P.P.,, que admite la utilizaciéon de protocolos,
laboratorios y peritos forenses certificados, siempre y cuando su actuar se
ejecute respetando los derechos humanos consagrados para el ciudadano desde
la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, los cuales disponen “las
excepciones y limitaciones juridicas, el nuevo medio de prueba que pretende
hacerse valer en el proceso no puede utilizarse sino cuando los respete”
(Comision Interinstitucional para la Implementqgacion del Sistema Acusatorio,
2005).

Partiendo de este escenario Publico-Privado en materia de investigacion
criminal para Colombia, se hace necesario un analisis reflexivo en cuanto a los
protocolos de investigacion forense aplicables en la obtencion de la evidencia
digital, la cual a su vez no se encuentra regulada de forma expresa en el Codigo
Procesal Penal, art. 275:
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“Elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Para efectos de este
codigo se entiende por elementos materiales probatorios y evidencia fisica,
los siguientes: g) El mensaje de datos, como el intercambio electronico
de datos, internet, correo electronico, telegrama, télex, telefax o similar,
regulados por la Ley 527 de 1999 o las normas que la sustituyan, adicionen
o reformen; h) Los demas elementos materiales similares a los anteriores
y que son descubiertos, recogidos y custodiados por el Fiscal General o
por el fiscal directamente o por conducto de servidores de policia judicial
o de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
o de laboratorios aceptados oficialmente.

Por el contrario, su obtencion responde a estandares de calidad emitidos
y certificados por entidades u organismos del ambito privado, nacional e
internacional, siendo los mas relevantes ISO, SANS y NIST.

Para Colombia se cuenta con ICONTEC desde 1963, entidad que
hace parte de IQNet'®, lo que permite darle un alcance internacional a las
certificaciones que ellos expiden en paises donde se encuentran organismos de
igual operatividad'. Entre los servicios que posee se tiene la implementacion,
capacitacion y formacion, ademdas de evaluacion para certificacion y re-
certificacion en el cumplimiento de implementacion en una norma ISO son
producto de la auto-regulacion de organismos y empresas privadas, sin que
previamente exista delegacion por parte del Estado de esta funcion publica
adscrita al Poder Judicial, constituyendo, a mi juicio, un indicador de pérdida de
soberania y control del Estado, al momento de regular los actos de investigacion
e indagacion por entes publicos, toda vez que son normas que no se someten
a control de legalidad, ademas quien determina su validez y eficacia juridica,
particularmente que no sea violatorias de la ley y la constitucion, como si lo

Red mundial de los principales Organismo de Certificacion

19 AENOR Spain, AFNOR France, AIB Belgium, ANCE México, APCER Portugal,
CCC Nicosia, CISQ Italy, CQC China, CQM China, CQS Czech Republic, CRO
CERT Croatia, DQS Germany, FCAV Brazil, FONDONORMA Venezuela, [CONTEC
Colombia, IMNC Mexico, IRAM Argentina, JQA Japan, KFQ Korea, MIRTEC
Greece, MSZT Hungary, NEMKO Norway, NSAI Ireland, PCBC Poland, QUALITY
Austria, RUSSTAN REGISTER Russia, SII Israel, SIQ Slovenia, SIRIM Malasya, SQS
Switzerland, SRAC Romania, TEST-St. Petersburg Co. Ltd. Russia, TSE Turkey y
YUQS Serbia. 2014. Recuperado de http://icontec.org/index.php/es/nuestra-compania/
nuestra-compania/reconocimientos-internacional.
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tiene el Codigo Penal®’, Procesal Penal?' y el Estatuto Organico de la Fiscalia
General de la Nacion?.

Para el ambito en que se enmarca la tematica del presente escrito,

los protocolos basicos para evidencia digital, se cuenta con el servicio de
certificacion y re-certificacion en el cumplimiento de normas ISO, como son:

v

NTC ISO 17025: Identificacion de brechas entre lo desarrollado por la
organizacion y los requisitos establecidos en los esquemas de acreditacion
en la norma. Es una herramienta que ayuda a la direccion, en la medida
que evalua de una manera relativamente independiente el sistema de
organizacion y administracion de laboratorios y organismos de inspec-
cion. Facilita una evaluacion global y objetiva de los inconvenientes de
la empresa, que generalmente suelen ser interpretados de una manera
parcial por los procesos afectados. Detecta si las actividades se llevan
a cabo conforme a lo estipulado en los procedimientos, instrucciones
o normas. Identifica documentos desactualizados que ya no reflejan la
practica actual. Mejora la comunicacion interna. Asegura que la direccion
conoce la situacion del sistema de calidad, sus fortalezas y debilidades
(ICONTEG, s.f).

NTC ISO IEC 27001 — 2013: Tecnologia de la informacion. técnicas de
seguridad. sistemas de gestion de la seguridad de la informacion (SGSI).
Requisitos. La NTC-ISO/IEC 27001 fue ratificada por el Consejo Di-
rectivo del 2006-03-22. Esta norma cubre todo tipo de organizaciones
(por ejemplo: empresas comerciales, agencias gubernamentales, organi-
zaciones sin animo de lucro). Esta norma especifica los requisitos para
establecer, implementar, operar, hacer seguimiento, revisar, mantener
y mejorar un SGSI documentado dentro del contexto de los riesgos
globales del negocio de la organizacion. Especifica los requisitos para
la implementacion de controles de seguridad adaptados a las necesida-
des de las organizaciones individuales o a partes de ellas. E1 SGSI esta
disenado para asegurar controles de seguridad suficientes y proporcio-
nales que protejan los activos de informacion y brinden confianza a las
partes interesadas.

20
21
22

Ley 599 de 2000 reformado por la Ley 1273 de 20009.
Ley 906 de 2004.
Ley 938 de 2004.
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v ISO/IEC 27037:2012: “Information technology — Security tech-
niques — Guidelines for identification, collection, acquisition and
preservation of digital evidence” viene a renovar a las ya antiguas
directrices RFC 3227 estando las recomendaciones de la ISO 27037
mas dirigidas a dispositivos actuales y estan mas de acorde con el
estado de la técnica actual. Esta norma estd claramente orientada al
procedimiento de la actuacion pericial en el escenario de la recogida,
identificacion y secuestro de la evidencia digital, no entra en la fase
de Analisis de la evidencia. Las tipologias de dispositivos y entornos
tratados en la norma son los siguientes: a. Equipos y medios de almace-
namiento y dispositivos periféricos. b. Sistemas criticos (alta exigencia
de disponibilidad). c. Ordenadores y dispositivos conectados en red.
d. Dispositivos moviles. y e. Sistema de circuito cerrado de television
digital (Perito IT, 2012).

Recientemente se ha proyectado el mejoramiento en la normalizacion
de la Evidencia Digital a través de un estandar britanico, proponiendo una
mejor calidad en los procesos y procedimientos ya existentes en protocolos
publicados por la ISO (ISO, 2014), sin embargo, su publicacion no sera de
aplicacion internacional salvo que los paises adscritos a la ISO la adopten
como norma autoreguladora.

Tanto los protocolos antes resefiados como éste ultimo, denota que la
funcion investigativa en materia de evidencia digital, acoge elementos de
estandarizacion con una principal finalidad la cual puede resumirse, a mi juicio,
en obtener evidencia basada en protocolos con certificacion, permitiendo la
presentacion en juicio cumpliendo principios basicos en materia de produccion
y en especial admisibilidad de pruebas digitales ante el juez.

Cabe sefialar que los requisitos legales pueden diferir extensamente
en diversas jurisdicciones de todo el mundo. La premisa no es abogar por un
criterio especifico legal y universal en materia de tratamiento de sistemas
informaticos, sino mas bien a tener en cuenta los requisitos genéricos en cuanto
a las cuestiones juridicas que pueden ser adoptadas por cualquier el sistema
legal, dependiendo los principios y derechos fundamentales reconocidos en
el derecho interno o particular.

En materia de EVIDENCIA DIGITAL debe tenerse en consideracion
y cuidado cuando se aplican normas ISO en aspectos bésicos de exigencia
mundial:
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1. Eliminacion segura de los datos de pruebas y de caso al final del proceso
judicial, en caso de ser ordenado por el Juez,

2. La conservacion segura de los medios de comunicacion y dispositivos
de sujecion de la evidencia digital potencial como medida de lo posible,

3. conservacion segura de la propia evidencia digital y la conservacion segura
de los resultados de la investigacion para una posible futura referencia, y

4. Informe Pericial de los resultados de la investigacion.

La admisibilidad de evidencia digital y de la opinion de expertos en un
juicio, parten de la interpretacion que de ello haga el fiscal a cargo del caso,
luego el juez control de garantias y finalmente el juez de conocimiento, en
estos casos la forma de analizar su admisibilidad responde a dos cuestiones
en relacion con la norma. En materia de la admisibilidad a un testigo técnico,
este debe ser capaz de testificar sobre como fue adquirida prueba, como la
conservo en laboratorio, ademas de dar cuenta frente al tratamiento, integridad
y originalidad, aspectos prevalentes para hacer frente a la idoneidad de los
procesos sin que emerja la necesidad de la calificacion de otro experto en la
materia, como lo plantea la norma ISO / [EC 27042, el perito experto podria
dar fe de los hechos técnicos® aplicados.

Aunque los requisitos de admisibilidad varian entre las jurisdicciones,
debe ser un criterio universal que incluyan por lo menos, lo siguiente en sus
requisitos de admisibilidad de la evidencia Digital:

- Relevancia: la evidencia digital debe ser relevante para llevar al juez a
la intima conviccion de los hechos y pueda fallar en derecho.

- La autenticidad: la evidencia digital debe demostrar que es lo que pre-
tende ser, fuente o0 medio de prueba en sus diferentes modalidades o
representaciones, como por ejemplo ser una Imagen JPEG extraido del
disco duro de un servidor o un video extraido de un dispositivo moévil,
en cualquier caso se presente el protocolo aplicado que respalda no se
haya modificado de ninguna manera durante su recoleccion y extraccion
coleccion, en conclusion que el proceso de utilizado para extraer la ima-
gen JPEG es digno de confianza, la cual se obtiene principalmente por
el respaldo de instituciones como se considera a nivel internacional ISO.

z No se asimila a la fe ptblica que se relega s6lo al Notario y Revisor Fiscal, en Co-

lombia.
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3. Evidencia digital en relacion con intimidad,
privacidad y datos personales en log **

Cuando se habla de un tratamiento del incidente informatico se
tiene que establecer el alcance de la intimidad y la privacidad desde dos
miradas, o mejor desde dos disciplinas cientificas que son el Derecho y
Forense digital.

Cuando hablamos de incidente informatico, tenemos en cuenta que se
involucra no solo informacion, en muchos casos da cuenta de datos persona-
les, contenidos en logs®. Para delimitar si la prueba pericial tiene relacion o
no con la privacidad, es necesario identificar si el incidente informatico ha
ocurrido, en una red publica o una red privada®.

Por la naturaleza de lo establecido como log, es de uso privado, sin em-
bargo, existe empresas dedicadas al ambito estadistico, el cual solo es posible
a partir de la informacion y datos recolectados. La recoleccion que realizan
estas empresas se obtiene a partir del monitoreo de los puntos de acceso central
a internet a los paises para sacar informacion de navegacion en la internet, sin
o con permiso del titular de la informacion y del dato personal.

En materia probatoria, especialmente el &mbito penal, se categoriza,
por doctrinal y andlisis normativo, que la obtencion de los log hace parte

2 Archivo que registra movimientos y actividades de un determinado programa (log

file). En un servidor web, se encarga de guardar todos los requerimientos (“requests”)
y servicios entregados desde €1, por lo que es la base del software de estadisticas de
visitas. Consultado 3 noviembre 2014. http:/www.lawebdelprogramador.com/diccio-
nario/mostrar.php?letra=L&page=4

Archivo que registra movimientos y actividades de un determinado programa (log
file). En un servidor web, se encarga de guardar todos los requerimientos (“requests”)
y servicios entregados desde €1, por lo que es la base del software de estadisticas de
visitas. Consultado marzo 2014. http://www.lawebdelprogramador.com/diccionario/
buscar.php?opc=1&charSearch=log

La estructura de direccionamiento IP hace posible que los ordenadores se localicen
entre ellos y puedan intercambiar informacion. Una direccion publica es una IP que
se asigna a cada ordenador que se conecta a Internet, mientras que las privadas se
usan para distinguir ordenadores dentro de una LAN corporativa o interna de una
organizacion. Consultado marzo 2014.
http://www.ordenadores-y-portatiles.com/ip-publica-privada.html.

25

26
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de los actos de investigacion, al respecto sefialo la Corte Constitucional en
sentencia C-396 de 2007:

Es fundamental distinguir los actos de investigacion y los actos de prueba.
Los primeros tienen como finalidad recaudar y obtener las evidencias o
los elementos materiales probatorios que seran utilizados en el juicio oral
para verificar las proposiciones de las partes y el Ministerio Publico y, para
justificar, con grado de probabilidad, las decisiones que corresponden al
juez de control de garantia en las etapas preliminares del procedimiento.
En otras palabras, los actos de investigacion se adelantan por la Fiscalia,
la Defensa, el Ministerio Publico y la victima con el control y vigilancia
del juez de control de garantias.

Por ello, la etapa que se surte para el desarrollo de los actos de investi-
gacion, sean dados por la fiscalia o por investigacion privada, es en si misma,
un escenario de recoleccion de la informacion que dé cuenta del delito. De
alli, que se pueda denominarse, una solicitud de log a los ISP?” o las empre-
sas de servicio en correo, redes sociales, sitios web, entre otros, como son,
sin limitarse a ellas, Facebook, Yahoo, Gmail, Terra, actos de investigacion,
los cuales, dependiendo de su naturaleza y disponibilidad requieren o no un
control previo o posterior de legalidad y legitimidad ante el juez.

Las empresas y los prestadores de Internet, han adoptado proce-
dimientos legales uniformes para que los funcionarios judiciales y entes
investigadores tengan conocimiento de como debe solicitarse la extraccion
del log, procedimientos que se desarrollan a partir de la politica de priva-
cidad, la cual, se encuentra en constante dinamismo, sea por el cambio de
las estrategias comerciales, o sea por dar cumplimiento a la proteccion del
dato personal.

Se hace necesario que la solicitud para la obtencion de un log medie
Juez Control de Garantias de forma directa o con la copia del auto que ordena
la practica del acto de investigacion (extraccion del log), se tramite por el
interesado directamente frente a la embajada local con solicitud debidamente
apostillada, especialmente cuando se tramita dentro del mismo pais de
ubicacion de la empresa o del record keeper para la obtencion del log. Dicha

27 Proveedor de servicio de Internet
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extraccion asi presentada se obtiene de forma legitima y legal como medio
cognitivo®®, posteriormente permitiendo su aportacion a juicio como Prueba.

En ambos casos, se materializa el control de legalidad a través de una
verificacion del procedimiento de extraccion de los logs dada, bien sea, por
el propio servidor donde estan alojados, mediando una autorizacion judicial
o peticion escrita y apostillada apelando al principio de libertad probatoria
en el &mbito de la investigacion privada.

Otra forma de hacer requerimiento a los record keepers es haciendo la
peticion apostillada para ellos directamente o pagando un abogado directamente
en la zona de ubicacion del servidor, de donde se hara la extraccion del log
con la finalidad de obtenerlo de forma legal.

El requerimiento también puede realizarse a EEUU a través de los
corresponsables comerciales de cada empresa prestadora del servicio® para
que, desde la sede oficial, sea ésta la que atienda el requerimiento, siempre
y cuando el peticionario sea un forense digital certificado o la persona, sea
natural o juridica, interesada en la evidencia o material probatorio, en cuyos
casos es a costos del peticionante.

Los procedimientos tramitados solo por intermedio del proceso ante
Juez Control de Garantias, tiene duracion de un afio mas o menos, teniendo en
cuenta el tramite y legitimacion de la actuacion judicial, ademas del tramite
por comisién que el mismo juez debe decretar para la embajada donde se
requiera hacer la extraccion, situacion de tiempo que se puede minimizar,
cuando quien solicita el acto investigativo, una vez el juez emita el auto que
ordena la extraccion, envie directamente al record keeper el auto apostillado
debidamente registrado para su tramite legal.

Igualmente, este requerimiento de la solicitud de log se puede realizar
a través de la policia, la cual requiere o da traslado a la peticion a través de la
embajada, o directamente sobre Interpol®, o directamente entre departamentos

28 Elemento material probatorio y evidencia fisica

2 ISO, YAHOO, GOOGLE, GMAIL, HOTMAIL, FACEBOOK, SKYPE, entre otros.
30 Con 190 paises miembros, INTERPOL es la mayor organizacion policial internacional
del mundo. Nuestra funcion consiste en permitir que las policias de todo el planeta
colaboren para hacer del mundo un lugar mas seguro. Nuestra moderna infraestructura
de apoyo técnico y operativo contribuye a hacer frente a las crecientes dificultades

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
150 p.p. 119-156



La evidencia digital eximiente de violacién a la proteccién
del dato personal a partir de la autorregulacién

]

de policias de cada pais cuando existen acuerdos internacionales de cooperacion
suscritos, con los cuales se le hace frente a la criminalidad.

La extraccion del log se hace a través de la labor desplegada por el
record keeper’' (Peggy Valcke, 2012), para poder hacer la entrega de los logs
solicitados a las entidades que estan a cargo del servicio prestado en Internet,
y que estos logs se encuentren relacionados con la investigacion de un caso,
preservando asi los Derechos Constitucionales como lo son la privacidad y
la intimidad, toda vez que este profesional aplique metodologias certificadas
para la extraccion.

Los logs de acceso también se almacenan, aparte de los servidores de
los ISP, se replican a modo de respaldo en Google, siempre y cuando la pagina
web este utilizando “Google AdWords”** se envia una copia de todos los logs
afin de que la herramienta pueda hacer el analisis y procesamiento estadistico
de las transacciones en la pagina web consultada, como consecuencia emita
los reportes de acceso.

Conclusiones

La creacion de programas integrales de proteccion de datos personales a
los que hacen referencia, tanto las guias de la OECD (Development, 2014) como
las normas Colombianas, no se consideran una aplicacion y uso restrictivo
para la gran empresa, son procesos para cualquier empresa, escalables, que se
deben hacer a la medida de cada organizacion que en su operacion empresarial
y comercial haga tratamiento de datos personales, obligando a repensar la
manera de integrar procesos de analisis de informacion local y ahora nacional,
igualmente a las entidades del Estado responsables de la supervision, se deben

que comporta la lucha contra la delincuencia en el siglo XXI. Consultado marzo 2014
http://www.interpol.int/es/

Es la denominacion dada al custodio o guardador de datos y registro en un sistema
informatico.

Permite que los clientes vean su empresa mientras buscan lo que ofrece en Google.
Ademas, solo se le cobrara cuando hagan clic en su anuncio para visitar su sitio web
o llamarlo. Si no lo visitan, no paga. Registrarse en Google AdWords es gratis. S6lo
paga cuando alguien hace clic en su anuncio para visitar su sitio web o lo llama. Es
decir, cuando su publicidad es exitosa. Consultado marzo 2014. http:/www.google.
com.co/adwords/?channel=ha&subid=co-es-ha-aw-brh-2~64493853415

31

32
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repensar en su forma de operar y el direccionamiento de las politicas publicas,
para dar respuesta a las necesidades nacionales y trasnacionales en materia
de proteccion a la privacidad, enfrentando retos del presente siglo como es el
denominado el BIG DATA¥.

Todo modelo y metodologia para la recoleccion, tratamiento y
circulacion de los datos personales aplicado por el Estado, o la empresa o el
comerciante, tienen, indefectiblemente, que estar disefiados para dar respuesta
a la proteccion del dato personal como derecho constitucional fundamental
y exigido por los titulares de su informacion personal, que empoderandose
de ésta pueden delimitar el uso y goce que de ellos hacen terceras personas
con las que tenga relacion directa e indirecta. De éste diseno a la medida se
fundamenta la Responsabilidad Demostrada, exigible por la SIC a través de
la delegatura de proteccion de datos personales, cuando realiza un proceso de
inspeccion al cumplimiento de la normatividad en la materia.

Para preservar la privacidad de los logs y a su vez la conservacion
como fuente de informacion para probar el hecho delictivo, se puede solicitar
a los ISP de transito de datos, como pudieran ser en Colombia Telmex, Une,
Edatel entre otros, guardan logs de estadisticas de acceso de las empresas a
las cuales les prestan el servicio, y con fundamento a los acuerdos suscritos
para la proteccion de la propiedad intelectual directamente con la DMCA™,
ha obligado que los ISP filtren el trafico de bittorrent®, por ello, para la
obtencion de log sin depender del tramite por via judicial, se puede consultar
los acuerdos firmados del ISP en procura de la preservacion y proteccion de
los derechos de autor ante la DMCA y dependiendo del nivel de privacidad
podra habilitarse la solicitud del log directamente a la empresa, eso si, en este
escenario igualmente la persona encargada de la extraccion es el record keeper.

Larecoleccion de datos personales no es solo la respuesta a una necesidad
de informacion, no opera solo como insumo para formular politicas publicas,

33
34

La ciencia del dato en masa, o conjuntos de datos no estructurados.

(Digital Millennium Copyright Act.) DMCA Titulo I: Ley sobre la implementacion
del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y del Tratado de la OMPI sobre Inter-
pretacion o Ejecucion y Fonogramas. Afio 1966. Consultado abril 2014. http:/www.
wipo.int/portal/es/

33 Protocolo de intercambio de archivos grandes o de punto a punto.
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alianzas entre Estados y/o empresarios, es a su vez una fuente innegable de
poder de la informacion, permea uno de los escenarios puestos en permanente
revision en todo lo que esta significando la seguridad de la informacion tales
como el acceso a los datos e informacion de cualquier calidad, uso, goce y
masificacion, sea o no autorizada, que en un principio se enmarcan en el mundo
de la licitud y del ejercicio meramente de la funcion publica o estrategias de
mercado, pasando a convertirse, por la ausencia de autorizacion previa, en
recoleccion, tratamiento y circulacion, violatorias de la proteccion del dato
personal a cargo de la persona natural o juridica que las ha recolectado.

La recoleccion, tratamiento y circulacion del dato personal, nucleo
central de la proteccion como respuesta a la responsabilidad empresarial,
encuentra, ante la extraccion de la evidencia digital dada sobre partes,
componentes logicos, sistemas de tratamiento de informacion, bases de datos
y archivos, un eximente responsabilidad en los términos del art. 27 del decreto
1377 de 2013, por cuanto la extraccion constituye precisamente un mecanismo
mediante el cual se obtiene la informacion y datos, sean o no de caracter
personal, almacenados en equipos computacionales o similares, y no por ello, la
disposicion que se haga de los datos personales sera constitutiva de violacion al
derecho fundamental de proteccion del dato personal, puesto que la extraccion
valida la necesidad de la fuente de prueba, dando respuesta a la necesidad de
recabar los rastros y evidencias existentes en los dispositivos contentivos de
la informacién y datos personales, siendo imposible, previamente, exclusion
de los archivos analizados.

La ponderacion sobre valoracion y defensa a Derechos Fundamentales
que hace el juez Constitucional, para cada caso en concreto, busca equilibrar
la mayor proteccion de un derecho frente al otro. Por tanto, el art. 15
contentivo del derecho a la proteccion del dato personal y art. 29 del derecho
al debido proceso y prueba legal, deben interpretarse de la mano a derechos
sustanciales que regulan actos con efectos juridicos como lo es la etapa
de recoleccion rastros informaticos por medio de protocolos forenses que
arrojan la Evidencia Digital, momento en el cual, la ponderacion al derecho a
la prueba y el debido proceso serian constitutivos de causal justificante para
que sobrevenga un eximente de responsabilidad frente a la proteccion al dato
personal por constituir, una necesidad de probar la comisiéon de un delito,
situacion que tanto el responsable y/o Encargante se encuentran obligados
para facilitar la actividad investigativa del Estado, su negativa, por el contrario
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seria constitutiva de obstaculizacion a la investigacion del estado y no una
evidencia de proteccion al dato personal.

El ciudadano esta impedido de evitar la extraccion de una Evidencia
Digital alegando proteccion del dato personal cuando su realizacion viene
originaria de una norma imperativa como es el codigo de procedimiento
penal. Por el contrario, cuando la extraccion de una evidencia digital depende
de la ejecucion de una conducta amparada por una norma autorreguladora,
¢ésta facultad la extraccion de la evidencia sera por una necesidad de obtener
la fuente prueba que en la investigacion permitira lleva al convencimiento
al juez sobre los hechos delictivos investigados o por el contrario cuando la
extraccion hace parte del protocolo en atencion a incidentes informatico, sean
o no de indole delictual.

La extraccion de la evidencia digital y la proteccion de datos personales
convergen en un punto cuando por un lado sera la fuente objeto de la extraccion
por contener la informacion y datos, y por otro lado es el dato personal lo que
se extrae, por lo tanto es importante que la organizacion, Estado y persona
propietaria de la informacion y datos, pondere entre su obligacion de proteger
los datos personales en calidad de responsable y/o encargado del dato y la
obligacion que tiene frente al Estado para permitir actos de investigacion
preliminar de un delito o posible delito, en comparacion a su facultad
autorreguladora para implementar protocolos que permitan generar atencion
a incidentes vinculando la extraccion de evidencia digital sin limitante de la
proteccion de dato personal.
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Resumen

La presente investigacion tiene como proposito plantear algunos
interrogantes para lograr determinar cuales han sido las tendencias sobre el
lucro cesante que ha definido el Consejo de Estado colombiano cuando se
condena al Estado a la reparacion de perjuicios en el escenario de naturaleza
juridica de responsabilidad extracontractual. Se propone caracterizar los
enfoques respecto del concepto “lucro cesante”, propuestos en la doctrina y
en la jurisprudencia, con el propoésito de identificar las reglas establecidas por
el Consejo de Estado y asi identificar cuales han sido sus tendencias.

Palabras clave: Responsabilidad civil extracontractual, dafio, certeza,
prueba, lucro cesante, dafio emergente, jurisprudencia, doctrina, reparacion
de perjuicios.

Abstract

This article has the objective to set some questions in order to determine
which have been the trends about loss of profit defined by the Consejo de Estado
(State Council) when the state is liable to pay damages in the scenario and
nature of the tort responsibility. It is proposed to characterize the approaches
about the concept of loss of profit shown on the doctrine; analize the judicial
decision taken in the frame of the tort responsibility of the state about the figure
of loss profit in Colombia, since the 1991’s constitution, in order to identify
the law rules of the Consejo de Estado (State Council) which allows to tell
which had been the trends around the loss of profit set inside of the frame of
tort responsibility of the state since the 1991 constitution.

Key words: Civil tort responsibility/civil extra-contractual liability,
Damage/hurt, Assurance, Proof, Lost profit, Emerging damage, Jurisprudence,
law, Doctrine,Repair of prejudice.

Introduccion

Una de las figuras juridicas mas utilizadas en el debate sobre repara-
cion del dafio en Colombia, es sin duda, la relacionada con el dafio material
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que contempla el lucro cesante y el dario emergente, (en la mayor parte de
los textos académicos se lee asi como uno solo), estos corresponden a dos
de los conceptos mas importantes de la responsabilidad civil contractual y
extracontractual, constituyéndose en elementos necesarios y definitivos para
la reparacion de los perjuicios derivados del dafio material y por lo tanto de
la valoracion de la indemnizacion que de éste se deduce.

Ladoctrinay la jurisprudencia se han encargado de establecer claramente
la diferencia entre uno y otro concepto, basicamente el lucro cesante es una
categoria de dafio material que comprende la indemnizacion de aquel ingreso
que se ha dejado de percibir, incluso aquel que se basa en una esperanza
legitima y que permite restablecer el patrimonio de la victima que ha sufrido
un dafio, segtin se desprende de la lectura del articulo 1614 del Codigo Civil,
mientras que el daflo emergente corresponde al valor o precio que se ha tenido
que pagar o se debera pagar como consecuencia del dafio sufrido.

La definicion anterior de lucro cesante, aunque simple, sirve para
establecer la diferencia con el dafio emergente, sin embargo una verdadera
conceptualizacion del lucro cesante implica la comprension de cada uno
de los diferentes elementos del concepto; el lucro cesante debe entenderse
como una la lesion patrimonial que consiste en la pérdida de un ingreso,
ganancia, utilidad o incremento patrimonial que no se ha percibido en razén
de un incumplimiento, un ilicito o un perjuicio ocasionado por un tercero.
Concepto que se evidencia hoy dia en la ultimas tendencias de los tribunales
colombianos, que se manifiesta en sentencias como, por ejemplo, la proferida
por el Consejo de Estado para resolver el caso de Audy Forigua en diciembre
04 del ano 2006, que condeno en equidad el lucro cesante por el hecho de
la privacién injusta de la libertad, no solo por el tiempo que estuvo preso,
sino por el tiempo que duro buscando trabajo”; en otras sentencias se ha
reconocido como lucro cesante el valor de los salarios perdidos mas el 25%
de las prestaciones sociales.

En otra decision de fecha 19 de octubre del afio 2007, el Consejo de
Estado reconoce el perjuicio de lucro cesante a la madre que abandona su
actividad de modisteria para cuidar a su hija que sufrid una paralisis, entre
otras sentencias que definen el criterio de las cortes Colombianas.

De esta forma se ha construido el concepto de lucro cesante, desarrollado
notablemente desde las primeras definiciones incorporadas en la legislacion na-
cional hasta las reflexiones ultimas motivadas desde la jurisprudencia nacional.
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La tendencia del concepto, en principio simple, se consolida hasta
hacerse una figura juridica autobnoma, con elementos propios que se pueden
reconocer en el estudio de las decisiones de los tribunales nacionales, lo cual
permite asegurar que aun falta mucho por definirse, es decir la figura atn se
encuentra en formacion, luego es seguro que contintie variando y presentando
modificaciones en el tiempo, conforme a la dinamica misma de la decision
judicial.

En este contexto, la investigacion tiene como propdsito plantear algunos
interrogantes para lograr determinar cuales han sido las tendencias sobre el
lucro cesante que ha definido el Consejo de Estado cuando se imputa al Estado
la obligacion de reparar los perjuicios en el escenario cuya naturaleza juridica
es la responsabilidad extracontractual.

Planteamiento de la problematica y problema de investigacion

El Estado Colombiano al momento de establecer una reparacion cuando
se le atribuye responsabilidad extracontractual a la entidad estatal o autoridad,
ha definido el lucro cesante como un tipo del dafio econdmico, de categoria
autonoma, que afecta el patrimonio de la victima ocasionado. Por su parte, la
doctrina se ha encargado de extender y desarrollar el concepto plasmado en
el Cddigo Civil colombiano.

Frente a la existencia de un sinfin de elementos particulares que rodean
cada uno de los casos expuestos ante la justicia colombiana y los principios e
influencias que aparecen con la aplicacion de la Constitucion colombiana de
1991, nos preguntamos si la jurisprudencia aporta informacion sobre la armonia
en las decisiones tomadas, de manera que se puedan establecer tendencias en
el momento de fallar, lo cual nos aporta directrices importantes que serian
utiles para los beneficiarios de las reparaciones otorgadas por el administrador
de justicia en Colombia.

El beneficio otorgado sera tener certeza y precision respecto de los
elementos necesarios e indispensables en la solicitud para acceder a una
reparacion por lucro cesante frente a una responsabilidad extracontractual
del Estado colombiano. Para lograr obtener esta informacion unificada es
necesario identificar y analizar sentencias enmarcadas en el campo de la
responsabilidad extracontractual del Estado a partir del afio 1991, en las que
se otorgue reparacion del dafio material (lucro cesante) para lograr establecer
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con claridad la respuesta al siguiente problema: ;Cuales han sido las tendencias
en torno al lucro cesante en el régimen de responsabilidad extracontractual
del estado en Colombia a partir de la Constitucion politica de 19917

Metodologia

La metodologia aplicada en esta investigacion es de caracter cualitativo
por cuanto se estudia el problema desde las dindmicas generadas en la doctrina
nacional e internacional y la jurisprudencia del Consejo de Estado. Se emplea
un tipo de estudio tedrico y analitico teniendo en cuenta la perspectiva que
sobre el lucro cesante se tiene. Se ha efectuado un andlisis de la jurisprudencia
del Consejo de Estado a fin de identificar las reglas y subreglas que definan las
tendencias aplicadas sobre el reconocimiento del lucro cesante dentro de un
esquema de reparacion en la responsabilidad extracontractual del Estado. Se
desarrolla a partir de una metodologia descriptiva, partiendo de una revision
bibliografica como referente conceptual de las diferentes dimensiones tedricas
y un analisis jurisprudencial sobre responsabilidad y lucro cesante. Se pretende
aportar una revision de la literatura relacionada con recientes investigaciones
sobre la forma como las decisiones del Consejo de Estado describen las
tendencias en torno al lucro cesante con respecto a la indemnizacion del dafio
material.

Esquema de resolucion

Para responder este interrogante se ha considerado necesario i)
caracterizar los enfoques respecto del lucro cesante propuestos por la doctrina
colombiana, perfilar ii) el concepto dafo y perjuicio, iii) la responsabilidad
civil, iv) el dafo emergente, v) el lucro cesante, examinar vi) la doctrina
y el lucro cesante, vii) la prueba del lucro cesante, se precisaran viii)
consideraciones puntuales del Consejo de Estado sobre el punto de derecho
y finalmente se relacionaran las ix) conclusiones.

1. Conceptualizacion del lucro cesante desde la doctrina especializada

El eje articulador de este estudio esta definido por el dafo, pues es a
partir de su identificacion donde se deriva la responsabilidad civil sobre la
cual se materializan las instituciones juridicas de los perjuicios lucro cesante
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y dafio emergente, y consecuentemente la obligacion de reparar, cuando se
identifique un dafio, pero no cualquier dafio, sino solo aquel que recae sobre
un bien, interés o derecho juridicamente protegido, reconocido por el orden
juridico como resarcible.

El concepto basico de dafio, definido por la Real Academia Espafiola
RAE, en poco difiere del que se utiliza en el lenguaje juridico; alli se indica su
significado como: “causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia”
o “maltratar o echar a perder una cosa” (RAE, 1992, pag. 661)

En una connotacion juridica, el término “dafio” se usa para significar: El
detrimento, menoscabo o deterioro que soporta una persona en su integridad
personal, en sus bienes o sobre derechos presentes o futuros ciertos; es un
perjuicio sufrido por la persona como consecuencia del incumplimiento de un
contrato o a causa de un delito o cuasi-delito o de un hecho, causante de un
menoscabo patrimonial o no patrimonial. Un concepto sencillo pero no por
ello incompleto del dafio es el de Zeno Santiago “Dafio es todo menoscabo
material o moral que sufre una persona, ya en sus bienes naturales, ya en su
propiedad o en su patrimonio, causado en contravencion a una norma juridica,
y por el cual ha de responder otra” (Zeno, 2014)

Los investigadores Luis y Francisco Ternera Barrios, consideran que
el Dafio “en un sentido juridico, puede tomarse como la lesion, detrimento
o destruccion de un derecho patrimonial (quebranto de un derecho real o
personal) o extrapatrimonial (menoscabo de un derecho personalisimo). En
el primero de los casos, hablamos del dafio patrimonial también denominado
material; en el segundo, nos referimos al dafio extrapatrimonial también
llamado inmaterial o moral” (Temera Barrios & Temera Barrios, 2008).

La clasificacion del dafio en la forma antes sefialada es importante, pues
de ella se desprende la identificacion de dos clases muy generales; el que es
relevante para el derecho y por lo tanto genera la intervencion del ordenamiento
juridico, y la que no tiene relevancia alguna. En el primer caso, se encuentran
los que tienen naturaleza patrimonial (pérdidas sufridas y ganancias dejadas
de obtener) y los que afectan al cuerpo o a la mente de la persona, esto es, los
llamados dafios morales, psicofisicos o dafios bioldgicos o a la salud, dafio a
la vida de relacion o aquellos causados sobre la salud mental de las personas
naturales, y ahora una nueva categoria denominada dafios a bienes e intereses
constitucional y convencionalmente protegidos.
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En sintesis, “el dafio es una lesion (destruccion, aminoracion, menos-
cabo, afrenta o alteracion de una situacion favorable) que sufre una persona
y que recae sobre un bien, interés o derecho juridicamente protegido bien sea
material o inmaterial, en general, sobre un interés legitimo, como tal, es un
hecho fisico que, para llegar a tener las caracteristicas propias de un hecho
juridico (generar consecuencias en derecho), debe reunir otras condiciones
que lo convierten en “dafio resarcible”, capaz de generar la responsabilidad de
otra persona distinta de la victima, entendiendo por tal la persona que padece
el dafio” (Tamayo Jaramillo, 2010).

En tal sentido, la situacion lesionada debe estar protegida por el derecho,
la existencia del dafio sobre un interés protegido supone la obligacion de
repararlo y genera el derecho subjetivo de ser indemnizado. En este sentido,
“sera reparable aquella afectacion a un interés que provenga de una fuente
licita” (Guerra Moreno, 2014)

En este contexto surgen las diferentes formas de responsabilidad, particu-
larmente la “responsabilidad civil” bien sea contractual o extracontractual,
como se denomina el fenomeno en virtud del cual, cuando un sujeto causa
dafios a otro, surge a su cargo la obligacion de reparar o indemnizar tales
dafios. El ordenamiento legal ha definido un conjunto de normas especificas
que regulan la responsabilidad civil, y que tienen como objetivo determinar,
frente a un hecho generador de dafios, si éstos deben ser soportados por la
victima o reparados por el causante de los mismos.

Senala la Corte Suprema de Justicia colombiana al respecto:

“En el ambito normativo, la nocion de dafio comprende toda lesion a un
interés tutelado, ya presente, ora posterior a la conducta generatriz, y en lo
tocante al dafo patrimonial, la indemnizacion cobija las compensaciones
econdémicas por pérdida, destruccion o deterioro del patrimonio, las
erogaciones, desembolsos o gastos ya realizados o por efectuar para su
completa recuperacion e integro restablecimiento, y el advenimiento del
pasivo (damnun emergens), asi como las relativas a la privacion de las
utilidades, beneficios, provechos o aumentos patrimoniales frustrados
que se perciben o percibirian de no ocurrir los hechos dafiosos (lucrum
cessans), esto es, abarca todo el dafio cierto, actual o futuro (arts. 1613 y
1614 Codigo Civil; 16, Ley 446 de 1998; cas. civ. sentencia de 7 de mayo
de 1968, CXXIV)”.
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A efectos de una mejor comprension de la jurisprudencia citada es
importante aclarar la diferencia entre dos conceptos que en general se
confunden, pero que tienen significados diferentes.

2. El daiio y el perjuicio

En la doctrina existen dos corrientes distintas que se refieren a la
presentacion del dafio: la primera que identifica el dafio con el perjuicio. Esta
es la corriente doctrinaria que no establece diferencia entre el concepto de
dafio y el concepto de perjuicio, que es defendida entre otros por los siguientes
autores:

Para Escobar Gil el dafio es todo menoscabo, pérdida o perjuicio que a
consecuencia de un acontecimiento determinado experimenta una persona en sus
bienes corporales, espirituales o patrimoniales, sin importar que la causa sea un
hecho humano o que la causa sea un hecho de la naturaleza (Escobar Gil, 1989).

Desde una perspectiva objetiva Zannoni define el dafio como “el
menoscabo que, a consecuencia de un acontecimiento o evento determinado,
sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad, ya
en su patrimonio” (Zannoni, 1977)

Por su parte Sarmiento Garcia contempla el dafilo como “todo hecho
modificador de una realidad preexistente que afecta a un sujeto de derecho
en su persona, su patrimonio o sus sentimientos, razon por la que clasifica el
dafio en dos categorias: daio material y dafio moral” (Sarmiento Garcia, 2009).

Adriano de Cupis indica que el dafio no significa mas que la amino-
racion, menoscabo, perjuicio o alteracion de una situacion favorable (De
Cupis, 1996).

En cuanto a la relacion entre dafio y perjuicio, Tamayo Jaramillo, hoy
por hoy defiende la teoria que los dos conceptos son equivalentes y manifiesta
que su distincion es erronea y podria llevar al absurdo de que se presentaran
dafios no juridicamente protegidos. (Tamayo Jaramillo, 2010) En este sentido
para €I, dafo o perjuicio en sentido juridico son lo mismo.

Si se analiza el concepto de la Real Academia Espafiola, perjuicio se define
como el “Detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por quien lo cau-
sa”, concepto que se identifica con el estudiado sobre el dafio.
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Ahora bien, algunos doctrinantes consideran que la diferencia entre
dafio y perjuicio si tiene relevancia, entre ellos el profesor Juan Carlos Henao,
quien sefiala la importancia que reviste la diferenciacién de los conceptos
dafio y perjuicio haciendo relacion en lo siguiente: “el dafio es la causa de la
reparacion y la reparacion es la finalidad ultima de la responsabilidad civil”
(Henao, 1998). En este sentido el dafio es la causa y el perjuicio la consecuencia.

Igual posicion sobre el tema destaca Enrique Gil, quien presenta una
distincion entre dafio evento y dafio consecuencia cuando se refiere al dafio y
al perjuicio, esto significa que el perjuicio es la consecuencia econémica del
dano (Gil Botero, 2006).

Esta teoria aporta un punto util y es el siguiente: si el dafio es un hecho
que produce un perjuicio, necesariamente existe una relacion de causalidad
entre el dafio como hecho fisico y el perjuicio como hecho juridico, se debe
probar que ese dafio produjo el perjuicio y que todo lo anterior se encuentra
inmerso en una situacion contraria a derecho.

Ahora, ocurrido el dafio (por ejemplo la lesion en la integridad corporal
de una persona), puede originarse el perjuicio (material o inmaterial tratan-
dose de perjuicios individuales), que es lo que realmente se repara. Se vuelve
entonces a la conclusion sobre la diferencia entre dafio y perjuicio en la que
el dafo es la causa y los perjuicios la consecuencia.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 13 de diciembre de 1943
sefald que “el dafio expresa la existencia de una vulneracion, de un deterioro,
tomado en si mismo, y el perjuicio es la culpa, o si se quiere, el dafio a cargo de
una persona juridica”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales,
Sentencia del 13 de diciembre de 1943, M.P.: Anibal Cardoso Gaitan).

En el derecho civil se entiende el dafio como pérdida o lesion sufrida
en el patrimonio por el incumplimiento de una obligacion y perjuicio como
la privacion de una ganancia licita que debiera haberse obtenido con el
cumplimiento de la obligacion.

Entonces, aplicando esta teoria de causa-efecto o consecuencia, el juez
en el momento de decidir respecto de la estimacion de la reparacion debe tener
certeza respecto del dano, por ejemplo, la muerte o la lesion; y por otro lado,
debe también tener certeza respecto de los perjuicios, como por ejemplo el
dafio emergente, el lucro cesante, el dafio moral o el dafo a la vida de relacion;
en la medida en que los encuentre probados puede establecer el nexo causal
entre ellos, pues los perjuicios deben provenir directamente del dafio.
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De otra parte, basandose en las definiciones de dafo y perjuicio que
establece la Real Academia de la Lengua Espafiola, en cuanto a que dafio es
un detrimento, menoscabo, perjuicio, dolor o molestia y perjuicio es dafio o
menoscabo material o moral, ganancia licita que deja de obtenerse; Arturo
Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio Vodnovic en su tratado de Derecho
Civil, consideran que teniendo en cuenta el significado forense del vocablo
perjuicio que alude a la “ganancia licita que deja de obtenerse” es donde se
origina la separacion de los conceptos de dafio emergente y lucro cesante,
en el sentido que cuando se hable de indemnizacion de dafios y perjuicios,
la palabra darios aludiria al dasio emergente y el vocablo perjuicio al lucro
cesante (Alessandri, Somarriva U, & Vodanovic H, 1998). Sin embargo si se
toman los dos conceptos como detrimento o menoscabo no tornaria sobre
ellos diferencia alguna.

Es por lo anterior que algunos tratadistas sostienen que la reparacion es
propia del dafio, en tanto que a los perjuicios corresponde la indemnizacion
pues se refiere a la falta de ganancia licita que debia haber obtenido el acreedor.

El Consejo de Estado por su parte no ha marcado una diferencia entre
estos dos conceptos, lo que quiere decir que no ha definido si se trata de con-
ceptos similares o diferentes, reflejando en sus decisiones que son tomados
como sindénimos.

En el lenguaje cotidiano se toman los conceptos como similares o
sindnimos toda vez que las definiciones ya mencionadas individualmente
definen el dafio y el perjuicio como lesion, detrimento, menoscabo que sufre
un interés juridicamente protegido.

3. La responsabilidad civil

La responsabilidad civil se define como la obligacion de reparar los dafios
causados por un sujeto a derechos juridicamente tutelados que pertenecen a
un tercero. Para Visser del Pino la responsabilidad civil es “la obligacion que
surge en cabeza de una persona de reparar un dafio a otro, como consecuencia
de la comision de un hecho ilicito, doloso o culposo, o por el incumplimiento
de una obligacion” (Visser del Pino, 1986) y en el mismo sentido se expresa
Bustamante Alsina que la define como el deber de dar cuenta a otro del dafio
que se ha causado (Bustamante, 1997)
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Los conceptos citados, si bien corresponde en estricto sentido a las ideas
desarrolladas por la doctrina y la jurisprudencia tradicionales en torno a la
responsabilidad, son incompletos a la luz del derecho moderno, en cuanto que,
suponen que la culpa es el tnico factor que genera responsabilidad. Desde
hace varias décadas la jurisprudencia actual ha reconocido otros factores que
coexisten con la culpa como fundamentos de la responsabilidad, como por
ejemplo el riesgo en sus diferentes formas, riesgo provecho, riesgo creado; la
falla del servicio y el dafio especial.

Josserand, citado por los hermanos Mazeaud, explica que “una persona
es responsable siempre que debe reparar un dafio” porque el sentido etimolo-
gico del término, es el que responde; palabra latina respondere proviene de
spondere que significa prometer, comprometerse a algo (...) una vez prome-
tido; de la misma forma el sponsor es el obligado a responder por la deuda
(Mazeaud, 1977).

La responsabilidad civil es una de las formas de responsabilidad,
de caracter pecuniario, que bien puede ser de naturaleza contractual o
extracontractual. Los Mazeaud establecen que se habla de responsabilidad
civil porque supone un perjuicio o un dafio privado, no social, donde la victima
es un particular y no toda la sociedad y en este sentido la victima del dafio no
tendra que castigar al autor del dafio, sino inicamente le pedira reparacion.
La responsabilidad penal que esta definida en la legislacion penal y en otro
tipo de normas, puede originarse en los delitos o en las contravenciones; y
la responsabilidad administrativa que se define a partir de las obligaciones
contraidas en ejercicio de la funcion publica'.

Con relacion a la responsabilidad civil se diferencian la responsabi-
lidad contractual y la extracontractual; en el primer caso, la contractual es
la que deriva del incumplimiento de una obligacion preexistente contenida
en un acuerdo de voluntades. La extracontractual deriva de la causacion
de un dafo cuando se actlia contrario al derecho, y no del incumplimiento
de una obligacion preexistente. Sin embargo, pueden existir casos en que
de un mismo hecho generador de dafios, se deriven los dos tipos de res-
ponsabilidad.

! Ibid.
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Para que haya lugar a la imputacion de responsabilidad civil, es necesario
y esencial la existencia de un dafio, sin este elemento no se origina la obligacion
de reparar.

La doctrina considera que los elementos para probar la existencia del
dafio son tres: personal, cierto y directo, mientras que Juan Carlos Henao no
considera que el elemento “directo” deba predicarse del dafio, ¢l se lo atribuye
a la imputacion, de modo que para este autor los elementos del dafio son solo
dos: Personal y Cierto (Henao, 1998).

Es claro que solo para que el dafio pueda ser reparado debe existir
certeza sobre su ocurrencia, es decir el dafio debe ser cierto, debe haberse
consolidado, consumado, realizado. Lo anterior quiere decir que le corresponde
al afectado probar la ocurrencia del dafio; aunque hay algunos casos en los que
la legislacion colombiana presume el dafio, cuando éste no se ha consolidado
pero existen altas probabilidades que se proyecte hacia el futuro toda vez que
se tiene la certeza de una situacion que existe y que permite determinar que
el dafio continuara realizandose.

La regla general es que se debe probar su existencia, esto implica que
quien alegué haber sufrido un dafio debe demostrar su ocurrencia y debe
probar la titularidad juridica sobre el bien, interés o derecho vulnerado, con
lo que se demuestra el caracter personal del dafio.

Otro elemento del dafio, es que debe ser directo, es decir que provenga
directamente del hecho del autor o del incumplimiento de una obligacion
contractual. El dafio directo es el que puede ser indemnizable, por el contrario
el dafio indirecto no se indemniza, pues no se puede establecer el nexo causal
entre el dafio causado y el incumplimiento o el hecho dafoso.

Por supuesto el dafo solo serd indemnizable en la medida en que sea
injusto; es decir que el daino debe haberse producido por efectos de un hecho
generador de un supuesto de responsabilidad civil, en otras palabras, un dafio
cuya realizacion no sea “justificada” por el ordenamiento juridico.

A partir del Codigo Civil se establece una clasificacion de dafios en
razon del incumplimiento de las obligaciones contraidas por las partes en un
convenio, no obstante, la doctrina y la jurisprudencia han definido diferentes
tipologias para clasificar el dafio; asi dependiendo de la necesidad de cada
autor, de la legislacion nacional propia, se conocen la siguientes clases: a) dafio
material o patrimonial y dafio inmaterial o extrapatrimonial; b) dafio directo
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e indirecto; ¢) dafio actual y futuro; d) dafio antijuridico y no antijuridico o
juridico. La clasificacion que interesa para los efectos de la investigacion que
se realiza, es el dafo material o patrimonial, dentro de los cuales ubicamos
la sub-clasificacion asi: el dafio emergente y el lucro cesante, tal y como lo
sefala la legislacion civil.

4. El dafio emergente

El dafio emergente es un tipo de dafio de naturaleza econdmica, definido
como la pérdida del patrimonio, salida de dinero (erogaciones o desembolsos),
o de un bien o recurso, en el que la victima debe incurrir para lograr el
restablecimiento después del dafio sufrido.

El dafio emergente se encuentra definido en el articulo 1614 del Codigo
Civil colombiano. Se refiere a los dafos surgidos con ocasion a un evento
constitutivo de responsabilidad contractual. Sin embargo, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que dicho concepto también
resulta aplicable para la responsabilidad extracontractual. (Sentencia C.S.J.,
1940), con lo cual asi se han indemnizado este tipo de dafios en un escenario
de responsabilidad extracontractual imputable al Estado.

5. Ellucro cesante

El lucro cesante es una categoria de perjuicio material, de naturaleza
economica, de contenido pecuniario, es decir, que puede cuantificarse en una
suma de dinero, y que consiste en la afectacion o menoscabo de un derecho
material o patrimonial, reflejado en la ganancia o ingreso que se ha dejado de
percibir, que no ingresara al patrimonio de la persona cuando se le ha causado
un dafio. Al igual que el dafio emergente, se encuentra definido en el articulo
1614 del Cdédigo Civil.

De este concepto se pueden establecer las siguientes caracteristicas: es
un ingreso, utilidad, ganancia o renta que proviene de una actividad economica
o productiva cuyo titular es la persona afectada por el dafio causado, se deja de
recibir cuando se sufre un dafio y puede ser percibido a titulo de indemnizacion
por las victimas directas o indirectas cuando se imputa al causante del perjuicio
la obligacion de reparar.
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Este contenido nos ubica dentro de la figura juridica objeto de estudio,
el lucro cesante. En otras palabras, el lucro cesante es una categoria de dafio
material que comprende la indemnizacion de aquel ingreso que se ha dejado
de percibir, incluso aquel que se basa en una esperanza legitima y que permite
restablecer el patrimonio de la persona que ha sufrido un dafio consistente
en la lesion de un interés juridicamente protegido. El lucro cesante afecta el
patrimonio de una persona.

5.1. Lo que dice la doctrina con respecto al lucro cesante

Necesario es considerar lo que dice la doctrina con respecto a esta
figura juridica.

Obdulio Velasquez Posada, considera que esta figura tiene sus origenes
en el derecho romano “quantum lucrari potui” y que la jurisprudencia se ha
encargado de delimitar los conceptos asi: el lucro cesante esta constituido por
todas las ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que se recibiran
luego con el mismo fundamento de hecho.

En su estudio Velasquez sostiene que “hay lucro cesante cuando un bien
econodmico que debia ingresar segun el curso normal de los acontecimientos
no ingreso ni ingresara al patrimonio de la victima, razén por la que considera
que es inexacto identificar el lucro cesante con los perjuicios futuros”. Sostiene
también que:

...tampoco es correcto limitar el concepto de lucro cesante al simple hecho
de dejar de percibir una suma de dinero, para €l, este concepto es mas amplio
y comprende otros beneficios que no son puramente econdémicos, como por
ejemplo cuando un automdvil particular es destruido en un accidente su
propietario puede pretender que se le reconozca el lucro cesante causado
aunque este no se concrete en la pérdida de un ingreso monetario.

El provecho que obtenia el propietario al desplazarse en su vehiculo es
sin duda un beneficio amparado por la ley y que es susceptible de una
valoracién econdémica. No obstante, lo anterior la jurisprudencia colombiana
en varias oportunidades ha negado la existencia del lucro cesante en estos
casos, por ejemplo el decidido por la Corte Suprema de Justicia el 7 mayo
1968 bajo la ponencia de Héctor Roa Goémez, en la que se expone que hay
lucro cesante cuando un bien econémico que debia ingresar al patrimonio
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de la victima segun el curso normal de los acontecimientos no ingreso ni
ingresara” (Velasquez Posada, 2009).

Igual posicion ha expresado Javier Tamayo Jaramillo, en su Tratado
de Responsabilidad Civil, en donde sostuvo que el lucro cesante no puede
limitarse al concepto de ganancia y considera que éste debe extenderse a
todo tipo de provecho de bienes. Sostiene que se tiene derecho a la reparacion
del lucro cesante cuando un bien econdomico que debia ingresar en el curso
normal de los acontecimientos, no ingreso ni ingresara en el patrimonio de la
victima. Expresa claramente Tamayo Jaramillo, que el lucro cesante no solo
comprende la supresion del ingreso de dinero o de cosas al patrimonio de la
victima sino también la supresion de todo tipo de beneficio o provecho que deja
de reportarse, siempre y cuando sea susceptible de evaluarse pecuniariamente;
habra lugar a la indemnizacion, aunque la victima no remplace con su propio
pecunio el beneficio o provecho del que se ha visto privada, De tal forma que
para efecto de calcular la indemnizacion bastara averiguar cudnto cuesta en
el comercio de prestacion de servicios, la obtencion de un beneficio similar
al que fue suprimido. Todo bien, productivo o no de dinero, da lugar a lucro
cesante si por el hecho de un tercero se produce su inutilizacion (Tamayo
Jaramillo, 2010).

Por su parte Diez-Picazo, opina citando a Ricardo De Angel Yagiiez, que
el lucro cesante encierra un concepto que implica vaguedad, incertidumbre,
que hace referencia al menoscabo patrimonial sufrido por la victima de un
hecho ilicito, la ganancia frustrada o el beneficio que se haya dejado de obtener.
Expresan que “la estimacion del lucro cesante es una operacion intelectual en
la que se contienen juicios de valor y que de ordinario exige la reconstruccion
hipotética de lo que podria haber ocurrido” (Diez-Picazo, 2011)

Parafraseando a Gilberto Martinez Rave, quien define el lucro cesante
como la frustracion, privacion o falta de un aumento patrimonial como
consecuencia del dafio, la falta de rendimiento, de productividad de las cosas
o el dejar de recibir beneficios econdmicos, como consecuencia de los hechos
dafnosos. Incluso hace referencia a los dafios causados sobre bienes o cosas,
en los que el lucro cesante lo constituye la falta de servicio o de productividad
de estos bienes. Si se trata de bienes productivos que desaparecen o de dinero,
considera como lucro cesante la falta o merma en la productividad. Si no es
posible acreditarla se aplicara el interés como compensacion por la utilizacion
del dinero. (Martinez Rave & Martinez Tamayo, 2003)
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Entre otros, Alberto Tamayo Lombana expone en su obra sobre Res-
ponsabilidad Civil Extracontractual y Contractual, que el lucro cesante es la
ganancia frustrada bien sea por el incumplimiento del contrato en el terreno
de la responsabilidad contractual o por el dafio que le ocasiono el delito o el
cuasidelito, en el campo de la responsabilidad delictual o extracontractual.
(Tamayo Lombana, 2005)

Es importante sumar a las definiciones de los diferentes doctrinantes,
la de Juan Carlos Henao, quien hace una ilustracion amplia sobre el lucro
cesante en su obra denominada “El Dano”, en la cual, también define el lucro
cesante como la perdida de expectativa de riqueza, de utilidad, de ingreso,
de crecimiento patrimonial en el sentido que el objeto del dafio es un interés
futuro, es decir, un interés relativo a un bien que todavia no corresponde a una
persona. Presenta un esquema en los que muestra el perjuicio de lucro cesante
en casos concretos, por ejemplo cuando se causan dafios a la integridad de
una persona humana se generan secuelas que deben ser reparadas, bien sea
porque haya fallecido o porque haya sufrido lesiones que le causan incapacidad
permanente o transitoria. [gual exposicion realiza cuando la lesion la sufre un
bien, el lucro cesante esta constituido por lo que este deja de producir en razon
del hecho danino. En efecto, todas las ganancias frustradas que se esperaba
produciria el bien se tienen como dafo indemnizable. (Henao, 1998)

De lo anterior, es claro establecer que para la doctrina el lucro cesante
es considerado como el perjuicio material que consiste entonces en aquel
detrimento, menoscabo, disminucion, afrenta que sufre el patrimonio de una
persona al no recibir la ganancia, ingreso o utilidad esperada en razén al
padecimiento de un dafio causado por otra persona.

5.2. La prueba del perjuicio lucro cesante

Tendiendo claridad sobre la conceptualizacion del lucro cesante, se ha
considerado menester analizar como se debe probar este tipo de perjuicio. Para
indemnizar un dafio, ademas de su existencia cierta, actual o futura, es decir
que si no se hubiese producido el dafio el ingreso debia percibirse, es necesaria
su plena demostracion en el proceso con elementos probatorios fidedignos e
idéneos, como lo son aquellos medios permitidos en el ordenamiento juridico,
estos son por ejemplo: la confesion de parte, los testimonios de terceros, los
documentos, los indicios, las inspecciones judiciales y dictdmenes periciales.
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La prueba por excelencia de este tipo de perjuicio es la documental, toda vez
que permite al juzgador obtener de manera facil la certeza del perjuicio. Debe
entenderse que no se puede analizar los elementos que prueban la existencia
de un dafio sobre pruebas hipotéticas o sobre esperanzas de fortunas sin
legitimacion.

El juez debe ser prudente y cuidadoso cuando analiza el elemento cierto
que prueba la existencia del perjuicio y cuando realiza la valoracion de las
pruebas allegadas al proceso, este andlisis se hace mas complejo aun, cuando
se trata de perjuicios no consolidados, es decir, cuando existe un grado alto
de incertidumbre para determinar el perjuicio, es aqui cuando debe aplicar
criterios objetivos e incluso restrictivos que bajo un serio analisis racional e
integral le permitan obtener un grado razonable de certidumbre que de acuerdo
con las reglas de la sana critica le permitan emitir un reconocimiento o una
negacion a la parte interesada.

Alrespecto de la valoracion probatoria a cargo de los jueces para deter-
minar o no el reconocimiento de la reparacion del lucro cesante, el profesor
Adriano De Cupis, citado en repetidas ocasiones por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, considera que “Teniendo en cuenta las circuns-
tancias y las actitudes del perjudicado, es como debe valorar el juez si una
determinada ventaja se habria o no realizado a su favor. Aunque debe enten-
derse bien que la certidumbre, dentro del campo de lo hipotético, no puede
ser absoluta, por lo que hay que conformarse con una certeza relativa, o sea,
con una consideracion fundada y razonable.”?.

La Corte Suprema de Justicia ha establecido que, dentro del analisis de la
prueba que determine conferir el derecho a la reparacion del perjuicio de lucro
cesante, es necesario “la existencia de los supuestos que configuran dicho derecho,
que se concretan en: 1. La dependencia econémica que tenia el reclamante de
quien murid o quedd en situacion fisica o mental que imposibiliten prestar
la ayuda o socorro que venia otorgando. 2. El dafio cierto que la muerte o la

Alrespecto pueden consultarse: Cas. Civ. Sentencia de 28 de junio de 2000) * (cas.
civ. sentencia de 18 de enero de 2007 [S-006-2007], exp. 11001-3103- 020-1999-
00173-01)” (cas. civ. sentencia de 9 de septiembre de 2010, exp. 17042-3103-001-
2005-00103-01, reiterada en cas. civ. de 16 de mayo de 2011, exp. 52835-3103-001-
2000-00005-01).
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situacion de quien daba la ayuda al dependiente, esto es que haya certeza de
que dadas las circunstancias, la ayuda o socorro habria continuado. Con otras
palabras que esa dependencia no se deriva de una relacion ilicita y, por tanto,
la pretension venga a conformar una aspiracion que repugne al derecho. 3. Que
la pretension indemnizatoria no signifique obtener una ventaja o un provecho
contrario a la moral o al derecho. Los anteriores supuestos debidamente
demostrados estructuran el fundamento para aceptar que el damnificado tiene
derecho a reclamar del responsable la respectiva indemnizacion™

Asi las cosas, el juez bien sea a través de un proceso simple o complejo
con el que obtenga un grado razonable de certeza para reconocer o negar el
lucro cesante que solicita la parte que sufrio el dafio, debe preocuparse ademas
por determinar la cuantia de este perjuicio.

5.3. Lo que ha considerado la jurisprudencia
del Consejo de Estado

Teniendo la claridad que nos permite obtener la doctrina con respecto
a esta figura juridica de lucro cesante, es menester entonces realizar una
revision a la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
a fin de establecer las reglas que han sido aplicadas en casos concretos de
reparacion de dafios, con el fin de enmarcar la tendencia que en Colombia se
da con respecto a la reparacion de este perjuicio material.

Del anaélisis jurisprudencial se pudo observar que el Consejo de Estado
en los casos de reparacion directa, ha establecido tanto criterios normativos
como criterios practicos que soportan las decisiones que ordenan la reparacion
de las diferentes categorias autonomas de dafios o perjuicios que esta misma
corporacion ha definido. En el caso que ocupa este estudio, se detallaran
aquellos criterios aplicados para el reconocimiento de reparacion del perjuicio
material denominado lucro cesante.

La norma aplicada para el reconocimiento del dafio material es la
contenida en el Cddigo Civil, articulo 1613 y 1614, en lo referente al lucro
cesante, establecido este como:

3 Al respecto: (CCXXXI, Vol. II, 867) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, Magistrado ponente William Namén Vargas, Bogota, D. C., 17 de noviembre
de 2011 Referencia: 11001-3103-018-1999-00533-01.
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ARTICULO 1614. <DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE>,
Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no
haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o
de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o
provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido
la obligacion, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento.
(Negrilla fuera de texto original)

De acuerdo a lo mencionado, al referirse esta norma al incumplimiento
de una obligacion contractual, o a su cumplimiento tardio o imperfecto, la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil y el Consejo de Estado, la
han extendido al ambito de la responsabilidad extracontractual cuando se ha
causado un dafio material en razon de una actuacion contraria a la Ley.

En el Consejo de Estado varias son las reglas y sub-reglas que se han esta-
blecido para el reconocimiento del lucro cesante, las cuales marcan las tendencias
que en torno al lucro cesante se han planteado dentro del régimen de respon-
sabilidad extracontractual del Estado, entre otras se identifican las siguientes:

El Consejo de Estado reconoce en los casos de reparacion directa el lucro
cesante dividiéndolo en dos periodos que comprenden, uno el lapso que llama
vencido o consolidado, que va desde el momento en que se produjo la falla y
hasta la fecha de la sentencia que declara la responsabilidad del causante de
dafios y condena a su pago o de su ejecutoria (en general, se prefiere la ultima);
el otro periodo, llamado futuro o de pago anticipado, comprende el lapso que
va desde la fecha de la sentencia o desde su ejecutoria y hasta el término de
vida probable de la victima o del sobreviviente, ‘el que fuere menor, cuando
por las circunstancias del caso resulta demostrado que durante todo ese tiempo
recibiria el auxilio del que se ve privado por el hecho que produjo el dafio (v.
gr. evento de la viuda o de los padres dependientes de quien fallece), o un lapso
menor, cuando con las mismas circunstancias resulte cierto que el perjudicado
no recibiria el auxilio, sino por un tiempo menor al de la vida probable del oc-
ciso (v. gr. caso de los hijos menores que se supone, por lo que ordinariamente
acontece, que al llegar a la mayoria de edad o al terminar estudios profesionales
que subvenia la victima, dejaran de depender economicamente del benefactor,
padre o madre)”. (Auto, Consejo de Estado, Seccion Tercera, CP. Gustavo De
Greiff Restrepo, radicacion 5891, 1990).

Otro punto importante es la regla establecida por el Consejo de Estado
en cuanto al reconocimiento del lucro cesante aplicando los criterios de equi-
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dad cuando se ha establecido plenamente que la victima desempefiaba una
actividad lucrativa licita pero que no se logré establecer el guantum o monto
de sus ingresos dentro del proceso. Asi las cosas en esa linea de pensamiento,
la equidad constituye un instrumento Util para determinar la proporcion o
valoracion de un dafio cuando resultan insuficientes los datos que integran
el proceso, sin que tenga la obligacion el juez de arribar a conclusiones ma-
tematicas especificas, ya que, aplicando la sana critica y el sentido comun,
articulados con la equidad como principio general del derecho, los instru-
mentos que permiten determinar o establecer resultados fundamentados en
la experiencia, a efectos de, so pena de aplicar la ley, imponer conclusiones
o decisiones injustas que no se acompasan con los principios y valores cons-
titucionales. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 31 de Enero,
2011)

En el reconocimiento del lucro cesante la presuncion juega un papel im-
portante en la decision de los jueces, en algunos casos, cuando las victimas son
menores de edad que, aunque no se encuentren ejerciendo actividad lucrativa,
se encontraban estudiando y preparandose cuando sufrieron el perjuicio. En
este sentido, acogiéndose la recomendacion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, se ha establecido que este perjuicio material se debe
liquidar desde la fecha en que el menor alcance la mayoria de edad hasta que
cumpla los 25 afos. (Consejo de Estado, 22 de Febrero , 2007)

De lo anterior se puede establecer como regla jurisprudencial que la
muerte del hijo menor de 25 afos genera a favor de sus padres el derecho a
que se le reconozca el lucro cesante, toda vez que se acuerdo a las reglas de
la experiencia los hijos conviven con sus padres y contribuyen al hogar sos-
tenimiento econdmico hasta la edad de 25 afios, edad en la que segun estas
reglas los hijos organizan sus propios hogares y alcanzan la independencia.
Sin embargo, es importante establecer que si los padres de la victima se en-
cuentran en condiciones de desempleo, enfermos o discapacitados y se obtiene
la certeza de ello, el lucro cesante debe reconocerse entonces hasta la vida
probable del padre.

En sentencia del 26 de Noviembre de 2014, se reconocid lucro
cesante al hijo postumo de la victima sobre la base de la presuncion de
ayuda y apoyo econdmico a favor de los hijos desde el nacimiento hasta
que cumpla los 25 afios de edad (Sentencia Consejo de Estado, Noviembre
26 de 2014, 2014).
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Otros son casos en los que las victimas son mayores de edad y no
aportan la prueba de que percibian un ingreso laboral aun demostrando que
se encontraba en edad y con capacidad productiva, el juez bajo criterios
objetivos debe calcular el perjuicio causado en la modalidad de lucro cesante
teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente si se trata de una
persona no profesional (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del
31 de mayo, 2007).

Otraregla establecida por el Consejo de Estado, se relaciona cuando las
personas son privadas injustamente de la libertad, en estos casos, se reconocen
los ingresos dejados de percibir durante el tiempo que estuvieron recluidos y se
les adiciona el 8.75 meses, los cuales se presumen que corresponde al periodo
que necesita una persona para ubicar un empleo (CONSEJO DE ESTADO,
Sentencia del 4 de Diciembre, 2006).

En estos asuntos que se refieren a la privacion injusta de la libertad, el
Consejo de Estado ha sostenido de manera reiterada (Sentencia proferida el 8
de agosto de 2012 por la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado (24447), sentencia del 23 de mayo de 2012 proferida por la Subseccion
C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (22590), entre otras) y en la
sentencia del 28 de agosto de 2014, Radicacion numero: 68001-23-31-000-
2002-02548-01(36149) en la que unifica el criterio, que para la procedencia
del reconocimiento de los perjuicios materiales, en la modalidad de lucro
cesante, se requiere que se acredite que la victima de la referida privacion, al
momento de la ocurrencia de ese hecho danoso, es decir cuando fue detenida,
se encontraba en edad productiva.

Asi las cosas, se aplica la presuncion de que toda persona que se en-
cuentre en edad productiva devenga, por lo menos, el salario minimo legal
vigente, entonces sobre este mondo debe liquidarse el lucro cesante.

Como las ya mencionadas, el Consejo de Estado ha establecido otras
reglas adicionales dentro de sus decisiones cuando se trata del lucro cesante,
pueden mencionarse algunas de ellas, dentro de las cuales se encuentra
el adicionar al valor establecido como ingreso el 25% por concepto de
prestaciones sociales.

De igual manera cuando se trata de la indemnizacion del lucro cesante
a una victima con hijos, se descuenta del monto liquidado como ingreso, el
25% los cuales se presumen eran requeridos para su propio sostenimiento.
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Cuando la victima no tiene hijos se descuenta de la base del ingreso el 50%
toda vez que se presumen que dedicaban esta suma para su propia subsistencia.

En otros casos, en los que habiéndose probado el dafio, no se tiene la
plena certeza que €ste se prolongue hasta la vida probable de la victima, tales
son por ejemplo aquellos en los que la victima ha sido contaminada con el
VIH en razon de una transfusion de sangre como fue el caso de Mery Teresa
Colmenares Tovar (Consejo de Estado, Enero 29 de 2004) o el caso del sefior
Domingo Antonio Dominguez (Consejo de Estado, Febrero 11 de 2009) que
supero6 la expectativa de vida cuando se resolvid el caso. En esto casos sobre
los que se pregunta ;hasta cuando deben liquidarse los perjuicios a titulo de
lucro cesante?, se ordena liquidar el periodo consolidado hasta la fecha de la
sentencia, y para liquidar el periodo futuro, ha reconocido a la victima que
el valor correspondiente al lucro cesante futuro le sea entregado en sumas
periddicas (renta mensual), hasta la fecha de su muerte, para esto es necesario
presentar mensualmente el certificado de sobrevivencia.

No se puede dejar de mencionar que el Consejo de Estado en Sentencia
de Noviembre 13 de 2014, teniendo en cuenta que no conocia el valor exacto
del bien (inmueble) que habia perdido el afectado ni contaba con elementos
para calcular el valor del lucro cesante, decide con base en el articulo 172
del Decreto 01 de 1984, modificado por el articulo 56 de la Ley 446 de 1996,
proferir condena en abstracto para, de manera que, ordeno que el tribunal
mediante el tramite incidental procediera a calcular el valor dejado de percibir
por la pérdida del inmueble. Esta condena en abstracto del lucro cesante ha sido
varias veces decidida por el Consejo de Estado cuando teniendo lo certeza del
perjuicio causado no se logra establecer el quantum de la utilidad o ganancia
dejada de percibir. (Consejo de Estado, Sentencia del 9 de julio, 2014).

La identificacion de estas reglas, que han sido establecidas a través
del tiempo por el Consejo de Estado a partir de la Constitucion de 1991 en
los casos de reparacion directa, nos permiten definir las tendencias sobre el
reconocimiento del lucro cesante dentro del esquema de la responsabilidad
extracontractual del Estado.

Conclusiones

El analisis realizado permite definir el lucro cesante como un tipo de
dafio material, de naturaleza econémica que se refiere a la pérdida o frustra-
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cion de ingresos, ganancias, utilidades, ventajas o lucro que a causa de un
hecho dafioso sobre un bien material o patrimonial licito deja de percibirse.

La diferenciacion planteada por un sector de la doctrina entre dafio y
perjuicio no conlleva de ninguna manera a la diferencia entre dafio emergen-
te y lucro cesante. Si bien estas dos figuras resultan de la clasificacion del
dano material, la primera hace referencia a las erogaciones que debe hacer
el afectado para tratar de reestablecer el derecho vulnerado, mientras que la
segunda, se refiere a la frustracion de un ingreso o ganancia atribuible al hecho
que causo el detrimento, entendiéndose entonces que los dos se configuran
en un perjuicio material. El Consejo de Estado por el contrario, no estima
diferencia entre el dafio y perjuicio y los toma como conceptos similares que
hacen referencia al detrimento, menoscabo, aminoracion, lesion que sufre un
bien juridicamente tutelado.

Es necesario entender, que el Consejo de Estado no tiene las cosas
faciles cuando de probar y liquidar el perjuicio de lucro cesante se trata, si
bien es un perjuicio material que puede valorarse economicamente, son varios
los factores que se deben tener en cuenta en cada caso, cuando se analiza su
reconocimiento y cuantificacion. Por ello esta Corporacion ha identificado
plenamente los criterios normativos dentro de los cuales se pueden sefialar los
articulos 1613 y 1614 del Codigo Civil y ha establecido los criterios axiologicos
fundados en la jurisprudencia internacional de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la sana critica y las reglas de la experiencia que permiten
establecer las tendencias de esta figura juridica definida como lucro cesante,
dentro de la responsabilidad extracontractual del Estado, asegurando a la
victima una reparacion integral.

Las reglas establecidas por el Consejo de Estado en cuanto al lucro
cesante son cada vez mas sélidas, pues, es claro que este perjuicio se liquida
aplicando formulas financieras con variables macroecondmicas para determi-
nar el valor del perjuicio consolidado a la fecha de proferir sentencia y el valor
del lucro cesante futuro, el cual se proyecta de acuerdo a los limites fijados,
es decir si se tiene que la victima es un menor de 25 afios, este se liquidara a
favor de sus padres hasta la fecha en que cumpla los 25 afios de edad, toda vez
que se aplica la presuncion que los hijos viven con sus padres y contribuyen
econdmicamente hasta los 25 afos, edad en la que se presume deben formar
su propio hogar. Entre tanto, si se trata de reconocer el lucro cesante a los
padres con discapacidad o sin trabajo que demuestren ciertamente la depen-
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dencia econoémica del hijo, o al conyuge, el lucro cesante futuro se liquidara
hasta el término de la vida probable del mayor, el cual debe liquidarse segin
las tablas establecidas por las autoridades competentes.

Dos puntos son importantes de resaltar sobre el analisis realizado, uno,
la presuncion que se le permite al juez para obtener determinado grado de
certeza del perjuicio sufrido (lucro cesante), estimar los montos o cuantias
sobre las que debe liquidarse el reconocimiento del lucro cesante, como es el
caso, a manera de ejemplo en donde presume que una persona privada de la
libertad que se encuentre en edad productiva perciba como ingreso un salario
minimo legal; y dos, el criterio de equidad que se ha autorizado en razéon
de principios y directrices internacionales, la sana critica, resultados de la
experiencia y el derecho interno, para asegurar a las victimas la reparacion
integral, este criterio constituye un elemento util para determinar la valoracion
de un perjuicio cuando resulta insuficiente la informacion contenida en el
proceso, como es el caso ejemplo de una persona victima que es mayor de
edad, profesional que demuestra que desempefiaba una actividad lucrativa pero
no aporta prueba de la cuantia del ingreso, es aqui donde la equidad permite
determinar el valor sobre el que se liquidara el lucro cesante.

Otras subreglas pueden identificarse dentro del analisis, como es el
criterio de presumir que una persona no profesional que no demuestre el valor
de sus ingresos dejados de percibir pero que se pruebe que se encuentra en
edad productiva pueda devengar el salario minimo.

Asi también qued6 establecido en la jurisprudencia analizada que
sobre el valor determinado como ingreso se debe adicionar el 25%, los cuales
corresponden a las prestaciones sociales que percibiria en el curso normal de
su vida laboral. De igual manera, se observa que el juez ordena descontar un
porcentaje fijado igualmente en el 25%, los cuales se estima que la victima
destinaba para sus gastos personales y sostenimiento, en algunos casos llego
a establecer el descuento del 50% por este concepto cuando la victima no
tenia hijos.

Un factor importante en los casos de reparacion de personas que han
sido privadas injustamente de su libertad, ha sido el reconocimiento no solo del
salario minimo presumible si se prueba que se encuentra en edad productiva
y de la adicion del 25% por concepto de prestaciones sociales, sino también
el reconocimiento adicional de 8.75 meses en razon de que en Colombia este
corresponde al periodo que una persona necesita para ubicar un empleo.
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Las condenas diferenciadoras del criterio general de la liquidacion del
perjuicio de lucro cesante son aquellas en las que el juez falla en abstracto
al no poder determinar la cuantificacion del valor del bien dafiado o de la
ganancia dejada de percibir; y aquellas en donde el juez no tiene certeza plena
de la vida probable de la victima por lo que condena a pagar el lucro cesante
en sumas periddicas a titulo de renta desde la fecha de la sentencia hasta la
muerte de la persona titular del derecho vulnerado.

La tendencia que en torno al lucro se observan en las decisiones del
Consejo de Estado en el régimen de responsabilidad extracontractual se orienta
marcadamente hacia el reconocimiento de nuevos escenarios. Si bien cada
caso merece las consideraciones particulares del Consejo de Estado, como
juez que cierra el proceso administrativo, se observan en los casos analizados
las tendencias que marcan un fin evidente: “lograr el resarcimiento del dafio
injustamente causado”.

En forma particular frente al perjuicio objeto de investigacion se
observan las siguientes tendencias:

a)  Aplicacion de criterios normativos, axiologicos y practicos para el reco-
nocimiento del lucro cesante.

b)  Establecimiento de reglas basadas en la equidad, la presuncion y los es-
tandares y principios internacionales, el derecho interno, la sana critica,
las reglas de la experiencia entre otros, que aseguren a las victimas la
reparacion integral, efectiva y plena.

El lucro cesante se reconoce y liquida para dos momentos: el consolidado
(desde que se produjo el dafio hasta la fecha de la sentencia) y el futuro (desde la
fecha de la sentencia ejecutoriada hasta la vida probable o termino establecido
para el reconocimiento del mismo).

La muerte de un hijo menor de 25 afios genera el reconocimiento de
lucro cesante a favor de sus padres, se calcula desde los 18 afios (mayoria
de edad) hasta que cumpla 25 afios de edad. Si se prueba que los padres son
discapacitados, estan enfermos o son adultos mayores sin trabajo se le reconoce
hasta la vida probable de estos.

La muerte del padre o de la madre genera el lucro cesante a favor de sus
hijos menores hasta que éstos cumplan 25 afios de edad, en caso que el hijo
sufra algtin tipo de discapacidad permanente se reconoce el perjuicio hasta
la fecha de su fallecimiento.
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La muerte de uno de los conyuges genera lucro cesante a favor del
conyuge sobreviviente hasta la vida probable del mayor porque se presume
que las parejas aportan al sostenimiento economico del hogar

A Las personas que eran empleadas antes de ser privadas injustamente de
su libertad, se les reconoce el lucro cesante por el periodo que estuvo detenida
y se le adicionan 8,75 meses, que corresponden al periodo que una persona
en Colombia requiere para conseguir empleo. Si no se cuenta con prueba que
demuestre el valor del ingreso, se presume el ingreso sobre el valor del salario
minimo legal y se le adicional el 25% por concepto de prestaciones sociales.

La persona que muera estando privada injustamente de la libertad,
sobre la que se pruebe que se encontraba en edad productiva, y respetando el
derecho fundamental de la presuncion de inocencia, conlleva al reconocimiento
del lucro cesante a favor de sus hijos menores de 25 afios si asi lo demanda.

Si la victima no logra demostrar el valor del ingreso dejado de percibir,
pero si se prueba que se encuentra edad productiva, se presume el lucro cesante
sobre el valor del salario minimo legal.

Si la victima es un profesional que demuestra el desarrollo de una
actividad econdmica productiva mas no prueba la cuantia de los ingresos
dejados de percibir por el sufrimiento del dafio, el juez aplicando el criterio
de equidad puede establecer el valor de la indemnizacion.

Se tiende a reconocer el lucro cesante al padre o madre de un menor
afectado por el dafio con una discapacidad permanente, porque abandond su
actividad econdmica para dedicarse al cuidado de su hijo.

La tendencia indica que sobre el lucro cesante reconocido a personas
que ejercen una actividad econdémica se debe descontar el 25% porque se
presume es la parte de sus ingresos que se destina para sus gastos personales
y su propia subsistencia.

Cuando el juez no logre determinar el guantum del perjuicio que recae
sobre un bien afectado, puede condenar en abstracto para la determinacion y
liquidacion del ingreso o ganancia dejada de percibir.

Se tiende a condenar al pago del perjuicio de lucro cesante en sumas
periodicas cuando el juez no tiene certeza que el perjuicio se prolongara hasta
la vida probable de la victima.
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En este orden, se puede asegurar que falta mucho por definir, pues
cada caso tiene sus propias vicisitudes y es posible que esta figura juridica
contintie variando y presentando modificaciones en el tiempo que con toda
seguridad seguiran marcando tendencias en el ambito de la responsabilidad
extracontractual del Estado.
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dicho procedimiento tanto en Sudamérica como en las legislaciones europeas
sumando a ello instrumentos de soft-law. Ademas se abordara la cuestion de
la integracion en materia legislativa en nuestra region, complementandose
esto con la importancia de incluir disposiciones referidas a los documentos
electronicos. Finalmente se expondran las conclusiones arribadas en base a
la busqueda del desarrollo de un proceso monitorio 6ptimo del mismo modo
que las propuestas de este semillero tendientes a dicho objetivo.

Palabras Clave: Proceso Monitorio, Documento Electronico, Legisla-
ciones Comparadas, Integracion.

Abstract:

The present essay will address the reasons and benefits of the
implementation of a monitory procedure. This will be achieved through a
comparative analysis between diverse conceptions and ways of regulating
such process in Latin America and the European Union including instruments
of soft-law. The question of legislative integration in our region will also be
addressed, completing itself with the importance of including dispositions
which refer to electronic documents. Finally we will expose the conclusion
derived from the search for the development of an optimal monitory procedure
as well as the relative proposal of this group.

Key Word: Monitory Procedure, Electronic Document, Comparative
Law, Integration.

1. Orientacion

En elaboraciones como la siguiente, muchas veces resulta sobreabundante
recaer en definiciones, conceptos, nociones generales, clasificaciones, etc.
Primeros pasos que resultan tediosos, mas ain para quien ya es avido en el
tema. Sin embargo, las nuevas herramientas juridicas, no por todos conocidas
ni difundidas de un modo general, como en este caso el proceso o juicio
monitorio', exigen, per se, dar un panorama general del instituto en cuestion,

El término monitorio deriva del latin monitorius, adjetivo que significa “que sirve para
avisar o amonestar”, en sentido de advertencia, apercibimiento o requerimiento que
se dirige a una persona.
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de su funcionamiento, de su finalidad, aunque mas no sea de un modo puro
y eminentemente doctrinario.

Con amplitud, Eduardo Couture, maestro uruguayo, define al juicio
monitorio en estos términos: “Es aquel que, como el de desalojo, no comienza
con demanda en sentido formal, sino con intimacion o interpelacion al
demandado para que realice determinada cosa u oponga las objeciones que
contra tal mandato tenga, bajo apercibimiento de que en caso de no proceder
de tal manera se dictara sentencia en su contra”. En precision, Magda Isabel
Quintero Pérez entiende que el proceso monitorio es un mecanismo procesal
que sirve para la creacion de un titulo ejecutivo y para garantizar la tutela
judicial efectiva de otras pretensiones, sin necesidad de tramitar todas las
etapas del clasico procedimiento ordinario para obtener la sentencia que declare
el derecho en controversia. Podemos decir, ademads, que no deja de ser una
forma especial de procedimiento de cognicion, a través del cual el juez ejerce
funcién propiamente jurisdiccional.

Es ésta una primera vision conceptual en la que podemos advertir una
mayor celeridad en la solucion de conflictos (en materia procesal ejecutiva)
permitida por el proceso monitorio y que supone e implica, ademas, dejar
de lado la tramitacion previa del proceso de conocimiento’, toda vez que,
como bien indica Roberto Loutayf Ranea, frente a una sentencia de condena
dictada en un proceso de cognicion, el vencido no siempre cumple o casi
nunca cumple con la prestacion debida a la que ha sido condenado, por lo
que corresponde entonces pasar a la ejecucion de sentencia y es alli que, el
proceso de conocimiento, solo cumple la funcion de acordar al acreedor un
titulo para la ejecucion.

Con todo, de la naturaleza y funcién del proceso monitorio surge que,
frente a la sola demanda del actor, el tribunal dicta en primer lugar sentencia
(monitoria) por la que ordena al demandado al cumplimiento de una prestacion
y, a posteriori, le brinda a éste tltimo la posibilidad de manifestar su oposicion,

Carteau Carlos A. El Proceso Monitorio [Publicacion periodica]. - Buenos Aires: La
Ley, 2001. - Vols. F-Sec.

En el que se consigue la declaracion de un derecho, por lo general con las siguientes
etapas: demanda y oportunidad de defensa (/itis contestatio), practica de pruebas,
alegatos de conclusion y sentencia.
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con las variantes que la misma presenta segun el proceso monitorio de que se
trate, a la manera de Piero Calamandrei®.

El maestro italiano propone una clasificacion del proceso monitorio,
por un lado en puro y por otro en documental. La distincion no escapa al
objeto de éste trabajo, puesto que mas adelante se analizara la recepcion de
uno u otro en la legislacion comparada. Asi, el proceso monitorio es puro si el
demandante no tiene la carga de la prueba del hecho. Mas atin, Calamandrei
sostiene que el demandante no tiene la carga de probar sino la de afirmar los
elementos de hecho de los cuales resulta que el crédito es idoneo para aquella
forma especial de procedimiento. Agrega Loutayf Ranea que, emitida la
sentencia que contiene la orden de cumplimiento, se le otorga al demandado
un plazo para que formule su oposicion. Esa orden, como ocurre en algunos
sistemas como el austriaco, pierde eficacia por la simple oposicién oportuna
del deudor (que no necesita ser motivada), supuesto en que el asunto solo
podra sustanciarse a través del proceso de conocimiento respectivo haciendo
asi que el monitorio pase a ser una forma especial de iniciacion del proceso.
Vale decir que, en el proceso monitorio puro no hay pruebas, ni del actor para
formular su demanda, ni del demandado para sostener su oposicion.

El proceso monitorio es documental si el demandante tiene la carga de
la prueba del hecho y le incumbe aportar el documento respectivo’. En este
caso, el juez s6lo emite la sentencia que contiene la orden de cumplimiento
si los hechos alegados por el actor son probados por medio de documentos
auténticos acompafnados a su demanda. Por su parte, la oposicion del deudor
debe ser fundada en los hechos y el derecho. Entonces, en esta clase de proceso
monitorio, el actor tiene que aportar pruebas que avalen su pretension, y el
demandado tiene la carga de probar los hechos en que fundamenta su oposicion.

Dicho esto, en el proceso monitorio (sea puro o documental) se
desplaza la iniciativa del contradictorio al demandado. Este debera formular
su oposicion para enervar los efectos de la sentencia monitoria favorable al
accionante. Sin embargo existe una diferencia fundamental entre uno y otro
y ella consiste en que, en el juicio monitorio puro, no se requieren pruebas

Calamadrei, Piero “El Proceso Monitorio”, Ed. Bibliograficas, Argentina, 1946.
El proceso monitorio documental es una combinacion entre el monitorio puro y el
documental del derecho aleman, una institucion hibrida al decir de Loutayf Ranea.
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para la oposicion del demandado (como asi tampoco para que el actor haga
valer su pretension); mientras que en el proceso monitorio documental, si se
exige la carga de la prueba para las dos partes en litigio.

Ahora bien, la celeridad en la busqueda de la ejecucion, mediante el
titulo ejecutorio, es la nota caracteristica del proceso monitorio y con ello
también, la razoén de su existencia, por cuanto éste no pretende ignorar ni
desprenderse por completo del proceso de conocimiento (de hecho integra
¢ésta categoria como una especie, con los momentos de decision y resolucion
y ademas entendemos que, no interesa su naturaleza tanto como su aplicacion
en concreto), sino que pretende brindar rapidez en la solucion del conflicto y
siguiendo a Calamandrei, entendemos que la finalidad del juicio monitorio
es proveer un titulo ejecutivo rapido, econdmico y poco dispendioso. Crear,
de esta manera y contra el deudor, un titulo ejecutivo y no hacer valer, contra
el demandado, uno que ya existe. Por lo tanto estamos ante un proceso de
cognicion y no de ejecucion.

Bien dice Carlos A. Carteau® que el processus executivus nacio en el
medioevo en la cuenca del mediterraneo, ante una necesidad del comercio,
apegado a los principios juridicos romanos y que a partir de la sanciéon en
Francia del Code de Procédure de 1806 (como consecuencia de la invasion
napoleonica) desaparece en muchos paises, pues, el Code, suplanta las
legislaciones procesales locales.

Asimismo en Italia, en el medioevo y como necesidad, nace el proceso
monitorio. Se acoge en Francia y Alemania y, al igual que el processus
executivus, desaparece y posteriormente retorna en nuestros tiempos,
caracterizado como un proceso de conocimiento que tiene como finalidad
crear un titulo ejecutorio, y que puede continuar como proceso de cognicion
o bien transformarse en ejecutivo.

Por su parte, Espafia permanece fiel a su tradicion juridica manteniendo
el processus executivus. Asi, en las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855
y de 1881, no se incluy6 el proceso monitorio. Teniendo en cuenta que, el
derecho procesal de occidente tiene sus origenes tanto en el Derecho Romano,

Carteau Carlos A. El Proceso Monitorio [Publicacion periddica]. - Buenos Aires: La
Ley, 2001. - Vols. F-Sec.
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Germanico y Canonico y que conforme cudl de estos prevalezca seran
las caracteristicas dominantes de las normas procesales actuales, explica
Carteau que, esas leyes espafiolas, fueron fuente para los legisladores de
Hispanoamérica y que, por tal motivo, en Iberoamérica tampoco fue regulado
el juicio monitorio sino hasta el afio 1989, en el que la Republica Oriental del
Uruguay lo incorpord en el Cédigo General del Proceso.

Mucho se ha discutido entre los autores acerca del proceso monitorio,
desde su naturaleza hasta la necesidad de su aplicacion como un mecanismo
de practicidad y celeridad. Al inicio, en el medio y al final, uno de los aspectos
que mas dudas genero es si este tipo de procedimiento respeta o no las garantias
constitucionales de inviolabilidad de la defensa en juicio y debido proceso,
fundamentalmente haciendo hincapié en el principio de contradiccion, también
llamado de bilateralidad o de controversia. En virtud de éste principio se
establece que de toda peticion de parte debe correrse traslado a la otra u otras
partes a quienes puede afectar la decision solicitada. Asi, el tribunal no puede
dictar sentencia sin antes haber oido a las partes a quienes puede alcanzar
la misma, con lo que el interesado debe tener la posibilidad de defenderse,
situacion que normalmente ocurre antes del dictado de la sentencia respectiva,
a la que se llega luego de la discusion entre los contendientes, cumpliendo
con la formula dialéctica de tesis (demanda), antitesis (contestacion) y sintesis
(sentencia).

No obstante, es permitido un desplazamiento de la oportunidad de
efectivizacion de este principio y eso es lo que ocurre en el proceso monitorio,
en el que la orden judicial se da antes de haber escuchado al demandado, pero
ahora la iniciativa de la controversia renace sobre €l que, como ya dijéramos,
es quien debe manifestar su oposicion a la resolucion que contiene la orden
judicial’.

Corresponde decir entonces que, en el marco del juicio monitorio, el
desplazamiento del que hablabamos no afecta al principio de contradiccion, ni
al debido proceso ni al derecho de defensa. Lo que sucede es que primeramente
se dicta la resolucion monitoria sin intervencion del demandado (atendiendo

7 Lo mismo ocurre en las medidas cautelares, las que se decretan inaudita parte, pero se difiere

la eventualidad de la controversia al momento inmediato posterior al perfeccionamiento
de la misma.
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al fin de celeridad que persigue el proceso) pero en una segunda etapa se le
brinda la posibilidad de conocer la demanda del actor, como asi también de
oponerse a la misma, respetando las garantias constitucionales y funcionando
dentro de las reglas de un proceso justo.

2. Planteo del problema

Llegados a este punto, y a la luz de la configuracion actual del proceso
monitorio en Latinoamérica asi como en Europa, es donde nos preguntamos
si resultaria auténticamente beneficioso propiciar una eventual unificacion
de criterios procesales en la materia en nuestra region, y si de realizarse esto
redundaria en un afianzamiento del comercio intrarregional y en especial del
comercio electronico.

3. Metodologia

A fin de abordar esta problematica, recurrimos a un analisis comparativo
de las distintas legislaciones que abordan el proceso monitorio, ya sea para
un ambito civil y comercial o laboral, ademés de emanaciones legislativas
supranacionales propias del derechos comunitario.

4. Proceso monitorio en el Codigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica

Uno de los principales antecedentes y fuentes de inspiracion para la
introduccion del proceso monitorio en las legislaciones americanas es el
llamado anteproyecto de Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.

Esta manifestacion del soft-law se ha ocupado de adoptar el Proceso
de Estructura Monitoria utilizando una técnica legislativa novedosa, asi
incluyo dentro de su Libro II “Procesos en Particular” y dentro de ¢l, entre
los Procesos de Conocimiento las normas destinadas a regir el Proceso de
Estructura Monitoria. Dicha estructura procesal, desarrollada por primera
vez en Europa y luego en Hispano América reconoci6 siempre la finalidad
principal de acelerar la resolucion de aquellos conflictos en donde la parte
actora es titular de un titulo y que acredita con cierto grado de verosimilitud
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su pretension, pero siempre teniendo en cuenta las garantias del debido proceso
y de defensa. Por ello precisamente una de las bases citadas por el Codigo
Modelo en su exposicion de motivos preveia que: “la anormal duracion del
proceso comporta una denegacion de justicia, por lo cual debe reducirse al
minimo posible. Sin embargo la celeridad no debe traducirse en mengua
del derecho de defensa ni de las garantias del debido proceso”. Notamos asi
el empefo del legislador por no afectar al estructurar y regular el proceso
monitorio ninguno de los principios de raigambre constitucional surgidos de
los estados de derecho, nos referimos a principio de contradiccion, debido
proceso, defensa en juicio, etc.

Respecto a su caracterizacion en el Cédigo Modelo debemos decir que
el Proceso Monitorio es un procedimiento breve, en el cual una vez presentada
la demanda por el actor, el Juez va a dictar sentencia definitiva pronunciandose
por el fondo del asunto, sin escuchar aun a la otra parte e incluso sin que
ella haya tomado conocimiento del proceso. Superado este primer paso el
Juez cita de excepciones al demandado (garantizando asi con el principio de
contradiccion). Es entonces cuando el codigo distingue perfectamente dos
situaciones segun el demandado oponga o no excepciones y defensas a la
sentencia (Art. 313 inc.4).

Asi, si el demandado no impugna en tiempo la sentencia mediante
oposicion de excepciones la misma queda firme y el actor obtiene un titulo de
ejecucion. Entonces el juez llama a una audiencia la cual tendra por finalidad
establecer entre las partes cual sera el mejor modo de cumplir la sentencia.
Ahora bien si el demandado opone excepciones en tiempo y forma, la sentencia
inicial no quedara firme, abrira un contradictorio, se convocara a una audiencia
que no tendra caracter conciliatorio como la advertida anteriormente sino que
se ocupara de la recepcion de pruebas del actor y demandado para decidir sobre
la cuestion de fondo, manifestandose asi de los principios de inmediacion,
concentracion, congruencia y publicidad. Cumplido este requisito formal
se dictard una segunda sentencia que serd definitiva y podra acoger o no la
pretension del demandado. En cuanto a la ejecucion el codigo modelo se remite
al proceso comun de ejecucion aplicable a todos los procesos.

Un aspecto a destacar en el codigo modelo es sin dudas el del &mbito de
aplicacion del proceso de estructura monitoria, ya que el mismo se ha previsto
no solo para titulos extrajudiciales sino también para titulos judiciales, en tanto
se lo aplica también “en caso de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
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que condene a pagar cantidad liquida, siempre que haya transcurrido un afio
de haber quedado ejecutoriada”. (Art. 313.2, segundo parrafo).

El monitorio opera también en los siguientes procesos: a) ejecutivos; b)
procesos de desalojo; ) entrega de la cosa; d) entrega efectiva de la herencia;
e) resolucion por falta de pago o escrituracion judicial de promesas inscriptas
en los respectivos registros. (Art 311) Es importante destacar que estos casos
se apegan a la casuistica de la Ley Uruguaya N° 15.9828. Vale recordar que
los autores del codigo modelo han sido de nacionalidad uruguayay el proceso
monitorio ha tenido una amplia recepcion, al igual que resultados positivos,
en dicho pais.

En virtud de lo ya desarrollado podemos afirmar que el proceso
monitorio en el Codigo Modelo es un proceso documental, en tanto la
pretension deducida en la demanda debera encontrarse respaldada por un
documento. Este principio encuentra una sola excepcion que es la contemplada
para los casos de entrega de la cosa, derivada de contrato de donde surja la
obligacion de dar, si se trata de un contrato que no requiere documentacion,
en tal caso por via incidental podra establecerse la prueba de existencia del
contrato y su cumplimiento por parte del actor. (Art. 312.2)

Por ello, la demanda debe ajustarse a los requisitos comunes exigidos por
el Codigo para su procedencia, pero ademas debe acompaiiarse el documento
calificado como titulo ejecutivo por la ley. Presentada la demanda el juez
realiza un doble control de admisibilidad (requisitos de forma) y un control
de fundabilidad de la pretension deducida.

Una vez realizado estos controles, como dijimos supra, el juez dicta
una sentencia inicial, de la cual se corre traslado y puede ser impugnada o
no por el demandado. Impugnada la misma dar4 lugar a una nueva sentencia
que sera definitiva y acogera o no la pretension. Este proceso cuenta con la
peculiaridad de que se dictan dos sentencias en un mismo proceso y en una
misma instancia sobre el fondo del asunto.

También vale destacar que el Codigo Modelo se ha ocupado de las
diligencias preparatorias para los casos en que los titulos extrajudiciales
necesiten adquirir autenticidad o en otros casos para cumplir con simples

8 Uruguay, Asamblea General, Ley N° 1582/88.
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tramites como intimacion de pago o autenticacion de las firmas en los
documentos.

Por ultimo debemos ocuparnos de los recursos procedentes contra
resoluciones dictadas en virtud de un proceso de tipo monitorio, los cuales
el codigo modelo reduce a supuestos enumerados taxativamente, ellos son:
a) sentencia inicial que no haga lugar al proceso monitorio; b) la sentencia
definitiva que recaiga a cerca de las excepciones; c) la resolucion que acoge
la excepcion de incompetencia; d) la que dispone la ampliacion del embargo
o la que lo deja sin efecto; e) la que rechace el diligenciamiento de prueba; f)
la que recaiga sobre las tercerias deducidas (Art 214.1). Es decir que se trata
de un régimen impugnativo limitado.

El Codigo Modelo ha previsto, a pesar de opiniones encontradas respecto
el tema, la posibilidad de ocurrencia de un juicio ordinario posterior para la
revision de lo decidido en el proceso monitorio. El mismo puede ser promovido
en el trascurso de los seis meses de cumplida o ejecutoriada la sentencia y debe
ser tramitado ante el mismo tribunal que entendi6 en la primera instancia del
referido proceso, con ello logrando una adecuada proteccion de las garantias
constitucionales y convencionales referidas al debido proceso. (Art. 315).

5. El proceso monitorio como proceso Latinoamericano

A continuacion procederemos a exponer la configuracion de dicho
proceso en las legislaciones latinoamericanas que lo han receptado, a fin de
obtener un panorama claro sobre la implementacion y desarrollo del mismo en
nuestra region, haciendo hincapié en los casos de Colombia, Chile, Uruguay
y finalizando con el estado de la cuestion en Argentina.

5.1. Colombia

El proceso Monitorio en Colombia se encuentra contemplado en el Codigo
General del Proceso, ley 1564 siendo implementado a partir desde el afio 2012,
en el Libro Tercero, Seccion Primera, Titulo Tercero denominado “Procesos
Declarativos Especiales”, especificamente en los articulos 419, 420 y 421.

Es un proceso Especial, ya que tiene como finalidad sélo la creacion de
un titulo ejecutivo; de caracter declarativo, y puro, donde el demandante no
tiene la carga de la prueba del hecho.
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En Colombia nos encontramos con un proceso de estructura monitoria,
que tiene por fin la creacion de un instrumento que conlleve a la celeridad
en el proceso, garantizando una efectiva tutela judicial del crédito a aquellos
acreedores que no cuentan con un titulo ejecutivo; logrando asi una orden de
pago de una obligacion en dinero, de naturaleza contractual, determinada y
exigible, que sea de minima cuantia.’

El proceso se origina con la afirmacion por parte del acreedor respecto de
la inexistencia de un documento que contenga un crédito a su favor. El juez, al
tomar parte, verifica el cumplimiento de las formas, como ser los presupuestos
de capacidad para ser parte, su competencia y el cumplimiento de los requisitos
de la demanda exigidos por el articulo 420 de Codigo General del Proceso.

Asi también, analiza el aspecto material o de fondo, verificando si se
trata de una obligacion clara, expresa y exigible. Consecuentemente, el juez
dicta una providencia de Mandamiento Ejecutivo, siendo ello, una orden
perentoria en donde se exige el pago por parte del deudor, en un plazo no
mayor a los 5 dias siguientes. En este tramite descripto por el articulo 421 del
Cddigo General del Proceso, vemos que se otorga la posibilidad al deudor de
oponer excepciones en un plazo de diez dias.

En los casos donde el deudor paga lo que se le reclama, o se opone parcial
o totalmente a ello, no hay creacion de un titulo ejecutivo. En el primer caso,
se daria lugar a la extincion de la obligacion por cumplimiento mediante el
pago de la misma. En los casos de oposicion en los términos legales por parte
del deudor, se finaliza el proceso monitorio, y se inicia un procedimiento
declarativo, sin necesidad de interponer nuevamente la demanda; sino que
continian en un procedimiento verbal sumario, frente al mismo juez y en el
mismo expediente, citindose a las partes a audiencia segtn el articulo 392
del Codigo General del Proceso.

Sin embargo, si la oposicion planteada se realiza sobre una parte del
crédito, el demandante podra proseguir por la parte no objetada, dando lugar
al dictado de sentencia por parte del juez, y continuando la parte exceptuada
en un procedimiento declarativo.

0 Colombia, Codigo General del Proceso, Ley 1564, Ao 2012.
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Es importante destacar que el deudor debe ser personalmente notificado.
No se admitiran la intervencion de terceros, excepciones previas, reconvencion,
el emplazamiento del demandado, ni el nombramiento de curador ad litem. Asi
también, la parte demandante desde el momento en que presenta la demanda
monitoria podré pedir las medidas cautelares previstas para los demas procesos
declarativos. Dictada la sentencia a favor del acreedor, proceden las medidas
cautelares propias de los procesos ejecutivos.

5.2. Chile

En el pais de Chile, el proceso monitorio se establecio en materia laboral
como de caracter declarativo y puro. El mismo se encuentra legislado en el
Cdodigo de Trabajo, ley 20.087 del 3 de enero del afio 2006, especificamente
en los articulos 496 al 502. Tiende a que con anterioridad al mismo, o durante
éste, se llegue a un acuerdo entre las partes, evitando un perjuicio a la persona
del empleador, que puede verse obligada en el pago de altos costos impuestos
por la sentencia.

Se entiende que dicho proceso tiene lugar en aquellas controversias
donde la cuantia, es decir, el monto reclamado por el empleado, sea igual
o inferior a diez ingresos minimos mensuales; siempre que haya solicitado
previamente una conciliacion ante la Inspeccion del Trabajo, y que la misma
no hubiera prosperado.

Generalmente en la instancia conciliatoria, se logran numerosos acuerdos
entre el empleador y el trabajador, pero en caso de continuar con el proceso
monitorio, el juez, con la sola lectura de la demanda y sus antecedentes, dicta
sentencia, teniendo en cuenta segln el articulo 500 del Codigo de Trabajo,
la complejidad del asunto que se somete a su decision, la comparecencia
de las partes en la etapa administrativa y la existencia de pagos efectuados
por el demandado. En caso de no existir antecedentes suficientes para este
pronunciamiento, el tribunal debera citar a la audiencia tinica de conciliacion,
contestacion y prueba, la que debera celebrarse dentro de los quince dias
siguientes a su presentacion.

En efecto, las partes tienen un plazo de diez dias héabiles contados desde
su notificacion, para recurrir la sentencia efectuada por la persona del juez,
con la sola lectura de la demanda y de los antecedentes.
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5.3. Uruguay

La estructura monitoria en Uruguay se recepta en ¢l Codigo General
del Proceso (Ley 15.982 del 6 de octubre de 1988) siguiendo los lineamientos
del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, en los art 351 al 370.

Es un proceso con caracteristicas propias, ya que tiene como objeto, no
solo la celeridad, sino también la solucion del conflicto en un plazo razonable.
Ello, toda vez que estamos frente a una certeza preliminar del actor, tanto
material como formal, viéndose asi el deudor, sometido al cumplimiento de
la obligacion.

A diferencia del Codigo Procesal de Colombia, el proceso Uruguayo es
de caracter general, porque no solo da lugar a la creacion de un titulo ejecutivo,
sino que también se aplica en otros casos, como ser: la entrega de la cosa (art.
364), la entrega efectiva de la herencia (art. 365), pacto comisorio (art. 366),
escrituracion forzada (art. 367), resolucion del contrato de promesa (art. 368),
cesacion de condominio de origen contractual (art. 370), disolucién conyugal
tanto en separacion de cuerpos como en el supuesto de divorcio.(art. 369).

A contrario sensu del proceso puro presente en el Coédigo General del
Proceso Colombiano, vemos que en Uruguay estamos frente a un proceso de
plena prueba o documental, contemplado en el Art. 352'°,

Podemos decir que el proceso monitorio es una especie de procedimiento
de conocimiento extraordinario dotado de estructura monitoria, del cual
surgen tanto el proceso ejecutivo como otros del mismo tipo. Entre los
procesos monitorios se distinguen, el supuesto de entrega de la cosa, la entrega
efectiva de la herencia'!, pacto comisorio, escrituracion forzada, resolucion del
contrato de promesa, separacion de cuerpo, divorcio y por ultimo, cesacion
de condominio de origen.

“En todos los casos, para promover la demanda, se requerira documento auténtico o
autenticado notarial o judicialmente en la etapa preliminar respectiva”, determinando
en el segundo pérrafo que, “Exceptuase el caso previsto en el articulo 364, cuando se
trate de contrato que pueda ser probado por testigos. En este caso y en etapa preliminar
que se seguird por via incidental, podra establecerse la prueba de la existencia del
contrato y de su cumplimiento por el actor”

En este caso el proceso es restringido ya que frente a la oposicion del tenedor cesa la
accion dentro del marco del proceso monitorio.
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6. Proceso monitorio: Argentina

El debate y la posterior implementacion del proceso monitorio en
la legislacion de nuestro pais ha comenzado desde el interior de nuestras
provincias sin haber llegado a adoptarselo en nuestro Coédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. Si bien se propici6 la incorporacion de este
procedimiento a nivel nacional, el mismo fue muy resistido por el Poder
Legislativo, quedando solamente como antecedente un Anteproyecto que
lo contempla. En nuestro pais el proceso de estructura monitoria ha sido
implementado —siguiendo un orden cronoldgico- en las Provincias de La
Pampa, Rio Negro, Entre Rios, Chaco y por tultimo San Juan.

En lo que concierne al orden nacional, el Anteproyecto de reforma al
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion del afio 1993, preveia la
incorporacion del proceso de estructura monitoria no solamente en el ejecutivo
comun y en las ejecuciones especiales, sino también en algunas modalidades
procesales como ser el desalojo por falta de pago y por vencimiento del contrato
de locacion, en las obligaciones de restituir cosas muebles dadas en comodato, o
en supuestos en donde la obligacion de restituir el inmueble se muestra liquida y
exigible, asi también como en los litigios causados en la division del condominio.

Para acceder al proceso monitorio, el actor debia presentar un
documento auténtico o una sentencia judicial. Una vez solicitada la apertura
del procedimiento, el juez (si se cumplen con todos los recaudos legales)
dictaria sentencia monitoria conforme a las particularidades que en cada caso
establece la ley. Luego, dentro del plazo establecido para cada supuesto en
particular, el demandado podia articular oposicion, funddndolos debidamente
y probandolos. La sentencia que resuelva la oposicion tiene los efectos que
corresponda conforme la naturaleza de la prestacion deducida por la via
monitoria. En defecto de la oposicion o resuelta esta por decision firme se
continuara con la ejecucion de la sentencia monitoria en conformidad con la
naturaleza de la prestacion deducida.

Respecto de los Codigos Procesales de las provincias que lo admiten,
nos referimos al caso particular de La Pampa, en cuyo articulo 463 en adelante,

Argentina, Congreso de la Nacion Argentina, Anteproyecto de Reforma del Codigo
Procesal Civil y Comercial, 1993
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prevé la aplicacion del proceso monitorio a numerosas controversias como
ser: A) Obligaciones exigibles de dar cantidades de cosas o valores mobiliarios
o de dar cosas muebles ciertas y determinadas; B) Division de condominio;
C) Restitucion de cosa inmueble dada en comodato; C) Desalojo de bienes
inmuebles urbanos y rurales por vencimiento del plazo contractual; E) Desalojo
de bienes inmuebles urbanos y rurales por falta de pago, siempre que se hubiere
justificado por medio fehaciente la interpelacion al locatario; F) Obligacion de
otorgar escritura publica y transferencia de automotores; G) Cancelacion de
prenda o hipoteca; H) Los procesos de ejecucion en los casos autorizados por
el codigo, con excepcion de los procesos de ejecucion de sentencia.

En casi idéntica regulacion, para los mismos supuestos, en la provincia
de San Juan se legislo en el Codigo Procesal Civil Comercial y de Mineria'?
el proceso monitorio a partir del articulo 453 y siguientes.

En cuanto a la estructura del monitorio en ambos codigos es similar,
estableciéndose en primer lugar, que éste debe iniciarse con la demanda a la
que debe adjuntarse el documento publico o privado reconocido en juicio o
cuya firma estuviese certificada por escribano publico. Posteriormente, el juez
luego de analizar los requisitos de legalidad, dicta sentencia monitoria. Se
notifica la sentencia al demandado y los plazos para oponerse varian segun la
naturaleza de la prestacion deducida en el proceso. Una cuestion especifica a
analizar, es qué sucede si el demandado interpone oposicion, ya que del analisis
de ambos codigos se deduce que admiten procedimientos diferentes. En el
Codigo de La Pampa', si el demandado se opone, se le corre traslado al actor
para que conteste y ofrezca prueba. Es decir, que se abre el contradictorio y
se continua con el proceso de conocimiento segun lo establecido en el Codigo
para cada caso. En cambio, en San Juan no se corre traslado al actor y que
trabada la Litis con la oposicion.

La sentencia que resuelve la oposiciéon mantendra o revocara la sentencia
monitoria. Si el demandado no se opone precluye para €l la posibilidad de
defenderse.

Argentina, San Juan, Camara de Diputados, Cdodigo procesal Civil y Comercial de
Mineria, Ley 7942, 2008.
Argentina, La Pampa, Camara de Diputados, Cddigo Procesal Civil y Comercial, Ley
1828, 1999.

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
p.p. 185-216 199



Roberrto Loutayf Ranea
ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Alvaro Benavides

O

Una caracteristica especifica de ambos codigos es que en ninguno se
pone limite en cuanto a los montos que pueden ser objeto de la demanda
monitoria, como se prevé en otras legislaciones.

En cuanto al tipo de proceso monitorio es documental y con respecto a la
ubicacion del mismo en el codigo en La Pampa se lo regula como un proceso
distinto de los demas en su Libro 111, mientras que en San Juan se encuentra
ubicado en el Libo I'V dentro de los procesos ejecutivos.

En cuanto al andlisis del Procedimiento Monitorio de la Provincia de
Entre Rios, el mismo adopta, al igual que los anteriores, la figura de “monitorio
documentado” y se encuentra ubicado dentro Libro II dedicado a los Procesos
de Conocimiento.

En cuanto a los supuestos que habilitan la via monitoria, el art. 472
del Codigo Procesal Civil y Comercial entrerriano®, prevé taxativamente los
siguientes, a saber: 1) Obligacion exigible de dar cantidades de cosas o valores
mobiliarios o de dar cosas muebles ciertas y determinadas, 2) Division de
Condominio, cuando la division en especie fuera imposible, 3) Restitucion de
la cosa mueble dada en comodato, 4) Desalojo de bienes inmuebles urbanos y
rurales por vencimiento del plazo contractual, 5) Desalojo de bienes inmuebles
urbanos y rurales por falta de pago, siempre que se hubiere justificado por
medio fehaciente la interpelacion al locatario, 6) Obligacion de otorgar
escritura publica y transferencia de automotores, 7) Cancelacion de prenda o
hipoteca 8) los procesos de ejecucion, en los casos autorizados por este codigo
u otras leyes, con excepcion de la ejecucion de sentencia. Tal como surge de su
articulado, vemos que no difiere sustancialmente de los supuestos regulados
en los demas codigos provinciales analizados.

Para acceder al proceso, el actor debe presentar documento publico o privado
reconocido judicialmente o cuya firma este certificada por escribano publico.
Una particularidad que presenta el procedimiento monitorio entrerriano, es la
posibilidad de preparar el Procedimiento Monitorio mediante el reconocimiento
de instrumento privado, siguiendo el esquema que prevé para dicho supuesto
la tradicional Preparacion de la Via Ejecutiva, adaptada aqui al procedimiento

15 Argentina, Entre Rios, Legislatura Provincial, Cédigo procesal Civil y Comercial, Ley

9776, 2007.

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944

200 p.p. 185-216



El camino hacia el proceso monitorio:
la integridad como paradigma

monitorio, tal es asi que, en cuanto a las normas que regulan su tramite, remite
en lo pertinente al articulado correspondiente a la Preparacion de la via ejecutiva.

En cuanto al tramite, se sigue el esquema tradicional previsto para este
procedimiento: se dicta sentencia monitoria, se corre traslado al demandado y
este puede deducir oposicion en un plazo establecido en el cual ademas, debe
ofrecer prueba. De ello se correra traslado al actor, previéndose que en todo lo
que no esté especificamente regulado se rige por las normas del proceso sumario.
En cuanto al tramite de la ejecucion de la sentencia monitoria firme y consentida,
el Codigo se remite al tramite previsto para la ejecucion de sentencias. Por
ultimo también, se prevé el recurso de apelacion confiriéndose el mismo siempre
en relacion, y en los siguientes supuestos que contempla la norma: 1) cuando
las defensas articuladas hubieran sido declaradas inadmisibles, 2) Cuando las
defensas hubieran sido tramitadas como de puro derecho, 3) Cuando se hubiere
producido prueba respecto de las opuestas, 4) Cuando versaren sobre puntos
ajenos al ambito natural del proceso monitorio o causaren gravamen irreparable en
el juicio de conocimiento ulterior. En este ultimo inciso, se confunde claramente
al Juicio Ejecutivo con la naturaleza cognitiva del Procedimiento Monitorio,
-y la consecuente calidad de cosa juzgada material que reviste su Sentencia-,
resultando por tanto irrevisable en juicio ordinario posterior.

En lo que concierne a la Provincia de Rio Negro, se prevé la aplicacion
del proceso monitorio para los casos en donde el derecho del actor aparece
con un fuerte grado de verosimilitud tal como ser, los casos expresamente
enunciados en el articulo 487 del codigo procesal civil'®, a saber: 1) Obligacion
exigible de dar cantidades de cosas o valores mobiliarios o de dar cosas muebles
ciertas y determinadas. 2) Desalojo de bienes inmuebles urbanos y rurales por
vencimiento del plazo contractual. 3) Desalojo de bienes inmuebles urbanos y
rurales por falta de pago, siempre que se hubiere justificado por medio fehaciente
la interpelacion al locatario que establecen las leyes vigentes. 4) Division de
condominio. 5) Restitucion de la cosa dada en comodato. 6) Los procesos de
ejecucion, de conformidad con las normas que regulan estos procesos.

Se adopta un tipo de proceso monitorio documentado, es por ello que
para acceder a este procedimiento es necesario que el actor presente un

Argentina, Rio Negro, Legislatura Provincial, Coédigo Procesal Civil Y Comercial,
Ley 4142, 2011.
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documento publico o privado reconocido judicialmente o cuya firma estuviese
certificada, de donde surja el derecho en que se funda la accion. Luego, el
procedimiento es igual al de las demas provincias donde esta previsto. El juez
dictara sentencia monitoria y el demandado en un plazo de diez dias debera
deducir oposicion con los fundamentos de hecho y de derecho y, por supuesto,
ofrecer la prueba la cual no puede limitarse exclusivamente a la de testigos.
Si no hubiese oposicion, o quedara firme el rechazo de ella se procedera a la
ejecucion de sentencia de conformidad a lo dispuesto en el Titulo II para ello.

Por ultimo, en la provincia de Chaco en el afio 2007 se sanciona la ley
6002" como norma complementaria al Coédigo Procesal Civil de esa provincia
estableciendo la aplicacion del proceso monitorio a los procesos ejecutivos,
ejecuciones hipotecarias, prendarias y fiscal. También se establece la aplicacion
de un proceso monitorio documentado, ya que el actor debe presentar los
instrumentos que traen aparejadas las distintas ejecuciones. Posteriormente el
juez hara una revision de los requisitos legales y dictara sentencia monitoria
mandando a llevar adelante la ejecucion y si el ejecutante lo solicita se trabara
embargo sobre los bienes del demandado. Luego el demandado podra o bien
cumplir con la sentencia depositando el dinero o bien deducir oposicion
mediante la interposicién de excepciones previstas en la misma ley. Si no
hubiese oposicion o quedara firme el rechazo de la oposicion se procedera a
ejecutar la sentencia de conformidad a lo previsto en el codigo para esos casos.

Como conclusion podemos observar que en nuestro pais ya se ha iniciado
el camino de aceptacion legislativa y académica de esta nueva modalidad de
procedimientos, sobre todo en el interior del pais. Las provincias tomaron en
cuenta a los Anteproyectos de Reforma al Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, para aplicarlo a sus legislaciones, pero aun le resta el camino a
su adopcion plena a nivel Nacional.

7. Proceso monitorio Espafnol y Comunitario

Este apartado pretende desarrollar de una forma mas amplia el sistema
monitorio espaiol y el comunitario de la Union Europea.

17 Argentina, Chaco, Camara de Diputados, Ley 6002, 2007.
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El proceso monitorio fue introducido dentro del ordenamiento espafiol
en el afio 1999, el cual en su primera presentacion, resultaba ser limitado en
cuanto a los tipos de reclamos que se podian realizar por dicha via.

Las posteriores reformas, como las de los afios 2000 y 2009, ampliaron el
espectro de casos admisibles, al igual que los limites de las cuantias dinerarias
por las cuales también se podria recurrir al proceso monitorio para hacer
efectivo el cobro de los créditos, confeccionando de esta forma una mayor
amplitud de legitimacion y flexibilidad para el acceso a dicho proceso y las
respectivas ventajas que ofrecia.

La ultima reforma introducida, fue la del afio 2011 donde el sistema
monitorio espafiol se adecu6 al aprobado por la UE, logrando de esta forma,
y pese a ser ambos de distinto tipos, una congruencia entre el ordenamiento
local y el de la comunidad europea, unificando una serie de criterios de
consideracion, como ser por ejemplo, la eliminacion de todo limite referido
al quantum del monto del crédito, que con la anterior legislacion, se ponia
como filtro para reclamar mediante esta via.

El proceso monitorio en Espafa se caracteriza por ser documental e
ilimitado (este ultimo a partir de su adecuacion con el sistema de la Union
Europea). El mismo se encuentra previsto en los arts. 812 a 818 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, caracterizandose por su eventualidad (es decir, se
requiere al deudor para que en el plazo previsto pague o se oponga).

Para acceder al cobro de un crédito por medio de este proceso, se
requiere que la deuda que se reclama sea: 1) dineraria (sea en moneda local
o extranjera); 2) vencida (que el plazo para su pago ya haya concluido); 3)
liquida (de cuantia determinada o determinable); y 4) exigible (no estar sujeta
a ningun tipo de modalidad).

Otro requisito imprescindible es el referido a los documentos que deben
ser acompanados cuando se inicie una reclamacion, cualquiera sea su forma,
clase o soporte, ya sea este fisico o electronico, pero siempre firmados por
el deudor. Lo que se pretende con ello, es acreditar la verosimilitud de la
relacion existente entre acreedor y deudor; sin estar sujeto a ningun tipo de
solemnidad. También se admiten los creados unilateralmente por el acreedor,

18 Espaila, Ley 8/1999 de reforma de la Ley 49/1960 sobre Propiedad Horizontal.
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si bien en tal caso, tienen un régimen mas severo de admision (véase art. 812
en relacion con art. 815 LEC 1/2000).

Como novedad al sistema propuesto por el pais ibérico (al igual que
Portugal), se encuentra en la posibilidad de aportar documentos electrénicos
para poder fundamentar la peticion monitoria. Ello se ve reflejado en
la presentacion de soportes informaticos de transacciones electronicas,
grabaciones de contrataciones por teléfono o video conferencia.

Los tribunales competentes para el conocimiento de este tipo de proceso,
son exclusivamente los de primera instancia (los juzgados de primera instancia
son o pueden ser numerosos, en Espafia estan los Juzgados de Primera
Instancia, que son los competentes, aunque también pueden serlo, en su caso,
los Juzgados de lo Mercantil) del domicilio o residencia del deudor, o donde
pudiera ser éste hallado en caso de desconocimiento.

Se inicia con una peticion de forma precisa, mediante formularios (en
el procedimiento monitorio de los arts. 812 a 818 LEC solamente cuando la
cuantia no supere los 2000 euros) ya prestablecidos ante el Decanato o Servicio
Comun de Registro, (salvo que la competencia corresponda a un juzgado
en municipio con Unico juzgado) quienes remitiran el mismo al juzgado
que corresponda. El contenido solamente expresa la identidad del deudor y
acreedor, sus respectivos domicilios, origen y causa de la deuda, y como ya
se dijo anteriormente, la documentacion debida. No es necesaria la asistencia
letrada, lo que resulta ser un aspecto caracteristico (no es necesaria pero si hay
oposicion sera preceptiva la postulacion conforme a las reglas generales, y para
la posterior eventual ejecucion, sera necesaria cuando supere los 2000 euros).

Una vez admitida la solicitud por la Oficina Judicial”, se procede a
requerir el pago al demandado. El deudor notificado dispondra de un plazo de
veinte dias para realizar el pago u oponerse. En este ultimo caso, el proceso
monitorio no podria continuar, por lo que se traslada el asunto al Juicio
Declarativo correspondiente. Caso contrario, si se paga, concluye el mismo;
o de no hacerlo, se procede a Juicio de Ejecucion forzada (previo inicio del

19 El Letrado de la Administracion de Justicia, antes llamado Secretario Judicial, es el

jefe de la oficina judicial, pero la admite ¢l personalmente, no por la oficina; de otro
lado, si considera que debe inadmitir, da traslado al Juez/a quien decide si admite o
no, de modo que también el Juez puede admitirla en tales casos, o denegarla.
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mismo), para el embargo de bienes del deudor (convendria sefialar que los
tramites de oposicion son bien diversos si la cuantia —sin olvidar que en el art.
400 se regula un monitorio cuya pretension es el lanzamiento de inmueble
por falta de pago- supera los 6000 euros. Régimen diverso de oposicion que
genera interesantes cuestiones, por cierto, como, por ejemplo, que si se superan
los 6000 euros, puede resultar inutil en la practica).

Segun los datos de la Memoria del Consejo General del Poder Judicial®,
resulta que hoy en dia el proceso monitorio resulta ser el tipo de juicio civil mas
utilizado en Espafia ante los tribunales, tal y como lo acreditan las estadisticas
siguientes: durante el afio 2007 se presentaron 420.599 procesos monitorios, un
14,8% mas que el afio anterior, representando el 47,2% de la litigiosidad civil.
Las cifras siguen aumentando en el afio 2009, donde se doblaron los procesos
monitorios presentados respecto al afio 2007, llegando a la cifra de 821.314 litigios.
Y al margen de ser el mas empleado, es el que presenta una mayor eficacia ya
que del total de procesos monitorios iniciados mas del 50% concluyen bien con
el pago (13,8%) o bien con la ejecucion del titulo base de la peticion monitoria
(36,6%). El éxito del proceso monitorio es en este caso evidente.

Vista asi la experiencia espafola respecto del proceso monitorio y de
su aplicacion, los resultados demuestran que mas del cincuenta por ciento
de las peticiones monitorias acaban eficazmente, bien con el pago del deu-
dor, bien con la creacion de un titulo ejecutivo. Esto origina un problema
ulterior: el aumento significativo de los procesos de ejecucion, por lo que
para la eficacia del proceso monitorio debe venir acompaifiado de un sistema
igualmente eficaz de proceso de ejecucion, en el que debe prevalecer espe-
cialmente el interés del acreedor, quien debe poder confiar en la efectividad
de la tutela judicial.

Por otra parte, el establecimiento de un proceso monitorio en el ambito
de la Comunidad Europea, se realizé a través del reglamento N° 1896/2006*,
en vista de la necesidad de armonizar la Tutela Judicial del crédito, resultando
ser el mismo, de aplicacion directa a cada estado miembro, por mas que no
haya un desarrollo interno de dicho proceso.

20 Consejo General del Poder Judicial (Espafia), “Memoria del Consejo General del poder

Judicial”, Libro II, Madrid, Ao 2009.
2 Parlamento Europeo, Reglamento (Ce) N O 1896/2006.
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El objetivo de su implementacion fue el de simplificar, acelerar y
reducir los costos de litigacion en asuntos transfronterizos relativos a créditos
pecuniarios, tanto en materia civil como mercantil.

Para comprender lo dicho, hay que aclarar que los conflictos transfron-
terizos, comprende a todos aquellos supuestos en los que una de las partes se
encuentra domiciliada o reside en un estado distinto a aquel donde se encuentra
el Organo Jurisdiccional donde radica la peticion.

La mencionada peticion, en el proceso monitorio europeo, se realiza
mediante formularios que se encuentran adheridos al reglamento, siendo los
mismos, iguales para todos los estados miembros.

El crédito objeto de la peticion, debe reunir los requisitos correspondientes,
como ser: 1) Que sea pecuniario; 2) Vencido; y 3) Exigible; y a diferencia del
sistema espafiol, no esta sujeto a ninguna necesidad de aportar los documentos
respectivos que lo acredite.

Por lo tanto, el modelo monitorio europeo, es del tipo puro, tal y como
resulta de lo anteriormente expresado.

Una vez presentada la peticion ante el 6rgano jurisdiccional competente,
el mismo evaluara los correspondientes requisitos de admisibilidad y el
fundamento de la misma.

Siendo admisible, dicho 6rgano expide el requerimiento europeo de pago,
comunicando al demandado, quien podra optar por las siguientes opciones:
pagar al acreedor u oponerse. Cabe aclarar que la mencionada comunicacion
del requerimiento de pago, se debe realizar acorde a las disposiciones del
ordenamiento nacional del estado miembro donde se realiza.

En caso de pago, se satisface la deuda reclamada, por lo tanto, concluye
el proceso monitorio. De lo contrario, y transcurrido el plazo para realizar el
mismo o sin que el deudor ejerza oposicion alguna ante el 6rgano de origen,
el mismo se hace de caracter ejecutivo (sin necesidad de declaracion previa,
eximiendo asi el exequatur). Los procedimientos de ejecucion se regiran acorde
al ordenamiento normativo del estado miembro en el que se solicite la ejecucion
del requerimiento europeo de pago.

Por ultimo, en caso de que el deudor presente oposicion, debera hacerlo
mediante el escrito correspondiente en formulario, sin necesidad de motivar el
mismo. De esta forma se resolvera la cuestion ante los 6rganos jurisdiccionales
del estado de origen, con aplicacion de su propia normativa.
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8. Integracion y proceso monitorio: una posibilidad patente

Es una verdad conocida que el derecho, y més aun el derecho procesal,
se constituye a si mismo como una manifestacion eminentemente estatal.
Reconoce su fuente directa en la voluntad del legislador y en ella se sustenta.
Al menos este paradigma imperd hasta hace unas décadas atras, cuando
nuevas corrientes surgidas a la luz del proceso mas radical que haya vivido
la historia de la humanidad, la globalizacion, han disputado su hegemonia
dentro de nuestro horizonte de perspectivas.

A raiz de los cambios producidos por este proceso en sus distintas
facetas, la autoridad, al igual que la soberania de los Estados se ha visto
sobradamente cuestionada. La remision a normas de caracter supraestatal,
especialmente las referidas a una amplia gama de derechos reconocidos por
diversas convenciones internacionales, no pocas veces ha mostrado el conflicto
existente entre entra ambos ordenes de normas. Asi es como en numerosos
casos se ha resuelto por la validez y supremacia de las normas de origen
convencional por sobre las emanadas de los parlamentos nacionales o incluso
por sobre la normativa constitucional de los Estados®.

Por supuesto que las normas producto de convenciones entre Estados no
son la inica manifestacion normativa (o con aspiraciones a serlo) surgida a raiz
de esta nueva vision sobre el rol del Estado y sus instituciones. Actualmente
contamos con multiples instrumentos de caracter no obligatorio que resultan
fuente material e inspiracion de legislaciones posteriormente adoptadas
tanto por los Estados en particular como por la comunidad de estos. Los
llamados instrumentos de soft-law, si bien no resultan vinculantes, ejercen
una determinante afluencia sobre el proceso sancionador de normas en si.
Ejemplo sobrado de ello los tenemos con las leyes modelo de UNCITRAL y
los principios expuestos por la UNIDROIT.*

2 Asi ocurrié en el caso resuelto por la Corte Interamericana de DDHH “LA ULTIMA

TENTACION DE CRISTO” (Olmedo Bustos y otros VS. Chile) 2001 donde en razén a
lo expuesto en los considerandos se resolvio instar al Estado a modificar su ordenamiento
Juridico Interno con el fin de suprimir la censura previa por hallarse dicha disposicion
contra los derechos reconocidos por la Convencion Americana de DDHH.

z Son ejemplos de ellas la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de la UNCITRAL de
1985 al igual que los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Inter-
nacionales.
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En nuestra region, un instrumento que reviste estas caracteristicas es
el ya mencionado Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica del afio
1988. En €l, y aqui es donde se manifiesta lo que a esta investigacion importa,
se incluye entre un cumulo de instituciones procesales al llamado proceso
monitorio. Lo que este cuerpo legal aspiraba era plasmar una legislacion
idéntica en materia del proceso civil en toda Iberoamérica, y si bien dicha tarea
resulto colosal e inabordable para el momento en que se planted, reconocemos
en ¢l un antecedente directo de lo que a continuacion como semillero pensamos
a modo de futura posibilidad.

El nuevo paradigma producto de la ultima globalizacion y de un
pretendido fin de la historia que no fue, nos enfrenta a una dura realidad. Los
estados han evidenciado su impotencia al momento de lograr los objetivos y
satisfacer las prestaciones a las que se han obligado constitucionalmente, al
menos desde la época del llamado constitucionalismo social. Para paliar esta
situacion, un pufiado de hombres avanzados a su tiempo -quiza subidos a
hombros de gigantes- evidenciaron que la solucion no radicaba en repetir los
modelos imperantes referidos a como entendiamos al estado y a las cualidades
que de ¢l derivabamos. Entendieron que si bien un estado concebido como
soberano, y una comunidad internacional como un conjunto de islas separadas
por un océano de distancia la una de la otra fue un esquema que hasta entonces
habia resultado mas o menos satisfactorio para procurar cortos periodos de
paz y estabilidad, dicha visiéon del mundo no podia continuar. De la misma
manera que ningin hombre es una isla de si mismo*, ningtin estado puede serlo
respecto de los demads, ya que se necesitan mutuamente para poder alcanzar
sus objetivos. Asi fue como la cooperacion se impuso como paradigma y ello
pareci6 funcionar durante un tiempo, hasta que evidenciamos nuevamente las
limitaciones de dicho esquema manifiestas en la dificultad dar una orientacion
apropiada a la sumatoria de esfuerzos inconexos de los distintos Estados y
organizaciones que aportaban cada uno con una metodologia y un plan de
accion distinto para obtener un fin comun.

Entonces fue cuando en Europa surgié un nuevo paradigma: el de la
Integracion. Lo que este propone, en resumidas cuentas, es que los Estados

2 Parafraseando al poeta inglés John Donne “Ningin hombre (y por ende ningtin Estado)

es una isla, entera en si, cada uno es pieza de un continente, parte del total” MEDITA-
TION XVII.
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nacionales, imposibilitados de alcanzar sus metas por si mismos o a través de
la mera sumatoria poco coordinada de esfuerzos producto de la cooperacion
necesitaban ir un paso mas alld, especialmente en ciertas areas estratégicas
complementandose entre si delegando porciones mas o menos extensas de su
soberania en manos de organismos supranacionales creados a tal efecto, a fin
de lograr sus objetivos y el tan ansiado bien comun.

Si bien este proceso se ha desarrollado con mayor amplitud en Europa,
en nuestro continente no faltan iniciativas dirigidas a lograr una efectiva
integracion de los estados, al menos en areas consideradas como estratégicas
para la region. Asi surgieron el MERCOSUR, la Unasur, la Comunidad
Andina y la novel Alianza del Pacifico, lugares donde incluso se estan dando
los primeros pasos en materia de unificacion legislativa®®. De igual manera es
conocido el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
el cual se realiza en las diferentes convenciones que versan sobre la tematica
y los drganos que esta establecen para su adecuada proteccion y garantia,
como lo son la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A raiz de ello no resulta impensable un escenario donde procedamos
a una mayor unificacion en las normativas nacionales referidas al curso del
proceso civil, tal y como evidenciamos en Europa, ya que en un escenario
marcado por el constante intercambio comercial y la atenuacion de las fronteras
nacionales resultaria no solo posible sino también muy conveniente contar
con una serie de principios basicos y normas estandar que rijan un proceso
caracterizado por su rapidez y pragmatismo, como lo es el proceso monitorio.
Contar con un proceso uniforme de este tipo simplificaria sobradamente
el trafico comercial al igual que las reclamaciones, especialmente en los
grandes centros de intercambio y movilidad, ya que permitiria una mejor
administracion de justicia a nivel regional en los supuestos referidos a asuntos
transfronterizos no controvertidos por las partes.

Por supuesto que lograr esto no sera tarea facil. En el caso de algunos
estados, como el de Argentina, se suma una dificultad: el sistema federal
de gobierno. En razén de él, como ya vimos previamente, cada unidad
administrativa es autonoma con lo cual puede sancionar su propia legislacion
procesal, razon por la cual contamos con un proceso de tipo monitorio en tan

% Siendo este el caso por ejemplo del llamado Parlamento del Mercosur.
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solo un pufiado de provincias. Sortear este obstaculo con miras a lograr un
proceso uniforme no resulta imposible ya que podria lograrse a través una ley
convenio, pero de todos modos sigue presentandose como otro impedimento
temporal al desarrollo del proceso unificador de normas. Del mismo modo
que con las entidades provinciales, a nivel estatal en no pocas ocasiones
pesan mas los intereses individuales al igual que el recelo de la soberania y
la desconfianza general a los procesos integracionistas.

Afortunadamente contamos con un instrumento similar de derecho
comparado, el ya desarrollado proceso monitorio europeo, nacido como
fruto del proceso de integracion y unificacion de criterios legislativos
relativos al proceso civil y comercial en la UE. No es un dato menor que
este nuevo “proceso” como ya hemos visto, ha resultado sobradamente
satisfactorio y su uso se ha extendido a un nivel general debido a las ventajas
que presenta al igual que a su breve tramitacion. Mutatis mutandi podemos
citar los motivos que fundamentaron la implementacioén de dicho proceso
a nivel comunitario, entre los cuales hallamos la necesidad de contar con
un instrumento que permita agilizar el comercio transfronterizo al mismo
tiempo que simplifique en tiempo y forma la tramitacion de los reclamos
derivados de este.

Si bien podemos acordar la necesidad de contar con un instrumento
de este tipo en las legislaciones procesales locales, al mismo tiempo que
evidenciamos las ventajas que la unificacion de requisitos de admisibilidad,
forma y tramitacion supondrian al comercio regional y a la movilidad
fronteriza todavia queda pendiente la cuestion de determinar cudles han de
ser dichos requisitos y si ha de tomarse alguna legislacion ya existente como
modelo, o si por lo contrario debemos contemplar la posibilidad de crear un
nuevo instrumento de estas caracteristicas al estilo del Codigo Modelo al cual
aludiamos anteriormente.

9. Documentos necesarios para habilitar la via

Como hemos visto, a fin iniciar un proceso monitorio en la mayoria de las
legislaciones resulta esencial la existencia de una deuda, la que ademas de ser
exigible pueda ser acreditada documentalmente. Asi lo establece por ejemplo
el art. 812 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola el que nos brinda una
enumeracion de documentos que pueden ser empleados para tal fin, entre los
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que menciona documentos firmados por el deudor, cualquiera sea su forma y
soporte fisico, facturas o demas documentos (atn los creados unilateralmente
por el acreedor) que habitualmente documenten créditos.

Sin dudas y conforme lo entienden distintos autores, tal enumeracion
no es exhaustiva sino meramente ejemplificativa, nos encontramos ante un
numerus apertus, por lo que podrian aceptarse otros medios que acrediten
fehacientemente el crédito. Correspondiendo al juez en cada caso decidir si
un documento acredita o no la deuda que se reclama.

Pasando a analizar el art. 812 de la LEC, en su apartado 1 inc. 1° nos
habla de documentos firmados por el deudor, estableciendo un criterio amplio
ya que expresamente dice que los mismos pueden constar en cualquier formato
y soporte. Si bien aqui se exige la firma del deudor, no se limita a la clasica
firma manuscrita sino que contempla la posibilidad de sellos, marcas y, muy
importante, hace referencia a la posibilidad de firma electronica, a la que
llama senal electronica.

La firma del deudor en estos documentos permite que los mismos
sean atribuidos a su autor, cuya individualizacion es una de las exigencias al
momento de la peticion del monitorio.

El inciso 2° amplia la enumeracion a documentos que sean constituidos
unilateralmente por el acreedor. Pero no cualquier documento unilateral podria
habilitar la peticion de un proceso monitorio, sino que, con buen criterio, la
ley exige para estos casos que sean aquellos que habitualmente se utilicen
para documentar créditos y deudas, por ejemplo, una factura.

Siguiendo a Gimeno Sendra?® entendemos que no se excluye en esta
enumeracion a aquellos documentos redactados por ambas partes, siempre y
cuando no haya constancia de algtin signo distintivo del deudor; de lo contrario
quedaria incluido en el inciso 1.

Continuando con el analisis del articulo 812, en su apartado 2 trata
diferentes modalidades de los documentos mencionados anteriormente.
Menciona en primer lugar documentos comerciales caracterizados por
demostrar una relacion previa y duradera entre acreedor y deudor. En segundo

26 SENDRA, G. (2001) Proceso Civil Practico —Madrid: La Ley- Tomo IX (pag.850 y ss.)
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lugar nos habla de certificaciones de impago de cantidades debidas en concepto
de gastos comunes de Comunidad de Propietarios de inmuebles urbanos. No
se trata de supuestos distintos de los del apartado 1 sino modalidades de los
mismos documentos con sus caracteristicas particulares.

9.1. Firma electronica

No podemos dejar de tener presente los constantes avances tecnologicos
actuales y principalmente el volumen de operaciones comerciales que dia a
dia se realizan integramente a través de internet, especialmente en la region,
con lo cual no seria 16gico entonces negarles a los documentos electronicos la
posibilidad de servir de titulo para iniciar un proceso monitorio. La ley debe
tener presente esto y reconocer expresamente tal posibilidad.

La legislacion espafiola contempla este supuesto en el art. 812.1.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el que expresamente prevé la posibilidad de
acudir al monitorio a quien acredite una deuda a través de un documento que
contenga una sefial electronica del deudor. Si bien la ley habla de una sefial
electronica, debe entenderse que refiere a firma electronica.

Gracias a esta mencion no caben dudas respecto de la posibilidad de
que el actor que busca iniciar el proceso respalde su crédito en documentos
electronicos firmados del mismo modo por el deudor. Sin embargo debemos
hacer algunas aclaraciones respecto a esta modalidad de firma.

La legislacion espafiola hace una diferencia entre firma electronica
avanzada y reconocida. La primera, es la que a través de un proceso de
encriptacion permite identificar al firmante, cualquier modificacion posterior a
la firma y bajo ciertas circunstancias puede equipararse a la firma manuscrita.
La firma electronica reconocida, por su parte, es aquella basada en un
certificado reconocido y generado mediante un dispositivo seguro de creacion
de firma, es equiparable a la firma manuscrita. Como vemos lo importante es
determinar con qué grado de certeza podemos afirmar que la persona figura
como quien suscribe es en realidad quien lo esta haciendo.

Asi como reconocemos que el derecho es una ciencia que necesariamente
debe ver hacia el futuro reconocemos como positiva la ulterior ampliacion
del proceso monitorio en cuestiones cuyo unico soporte documental resulta
un documento de tipo electronico, buscando asi dar mayor seguridad y una
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resolucion expedita a los conflictos que en razon de estos intercambios se
susciten.

Ademas, siguiendo lo expuesto por José Bonnet Navarro®’, debemos
tener en cuenta que de implementarse la firma electronica en conjunto con
las notificaciones online podria superarse uno de los mayores problemas
generadores de retrasos en los procedimientos, el del tiempo que lleva el correr
traslado de los escritos y notificar las resoluciones.

10. Conclusion y propuesta

Finalmente, luego de haber analizado detenidamente la cuestion del
proceso monitorio al igual que el desarrollo de este en las legislaciones
europeas y latinoamericanas la primera conclusion a la que arriba este
semillero se refiere a la posibilidad y la utilidad de incluir un proceso de este
tipo en los lugares que aun no lo han implementado. Somos conscientes de
que este no por si mismo va a resolver los problemas que saturan actualmente
a los juzgados pero, de complementarse con una serie de instituciones y
mecanismos que lo acompafien puede probar ser bastante util, tal y como
resulto en el caso de proceso espaiiol.

Posteriormente y a través del analisis de la legislacion y el proceso
europeo hemos evidenciado las ventajas de contar con una serie de reglas y
elementos comunes que rijan este proceso a la luz de un proceso que aboga por
la integracion econdémica y/o politica, en especial en el caso de Latinoamérica
donde el intercambio comercial transfronterizo crece dia a dia.

En razén de todo ello, afirmamos que un procedimiento de estas
caracteristicas, resultaria beneficioso al momento de fomentar el comercio
internacional entre los paises de Iberoamérica, debido a que brindaria celeridad
a los litigios transnacionales y se traduciria en confianza de parte de los
acreedores, garantizandoles asi el cobro efectivo de los créditos. Asimismo
abogamos por la habilitacion de la instancia monitoria a partir de documentos

2 BoONET NAVARRO, J. (2008). Eficiente implementacion del procedimiento monitorio

en Iberoamérica. En C. d. Américas, Justicia Civil: Perspectivas para una reforma en
Ameérica Latina (pags. 479-500). Santiago de Chile: Alfabeta.
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electronicos debido a la importancia presente y al crecimiento exponencial
del comercio electronico en Latinoamérica. Por ultimo, reafirmamos la
importancia de que ante una eventual expansion y/o unificacion de criterios
respecto del procedimiento monitorio a nivel sudamericano, surge la necesidad
de que previamente y por un tiempo razonable, se lleve a cabo una adecuada
etapa de difusion, informacion, instruccion y capacitacion sobre dicha temdtica
en todos los paises de la region, para que luego de su conocimiento por parte de
la academia, la magistratura y la sociedad civil, su aplicacion resulte efectiva.
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Resumen

La decision contenida en la sentencia penal es uno de los topicos mas
importantes del proceso, ya que, es en este acertamiento donde se establecen
los efectos de la sentencia, es decir su ejecutoriedad, eficacia y definitividad;
no obstante ello el estudio de las cuestiones epistémicas de la sentencia parece
un tema que no es estudiado, por ese motivo en la practica y en la legislacion
procesal parecen confundirse la ejecutoriedad de la sentencia con la cosa
juzgada, asi como los efectos procesales y extraprocesales de la ratio iuris.
Por este motivo es necesario realizar un nuevo enfoque abandonando los
postulados metafisicos del Derecho e indagando con la sustentacion Tedrico
discursiva del Derecho.

Palabras clave: acertamiento, argumentacion, decision, discurso,
ejecutoriedad, proceso.

Abstract

The decision in the criminal judgment is one of the most important
topics of the process as it is in this ascertainment where the effects of the
judgment are set, ie their enforceability, efficiency and finality; However this
is not the study of epistemic questions of judgment appears a subject that
is studied, which is why in practice and procedural law seem confused the
enforceability of the judgment with res judicata, as well as procedural and
extra-procedural effects the ratio iuris. It is therefore necessary to make a new
approach abandoning the metaphysical tenets of the law and investigating the
discursive Theoretical support of the law.
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Keywords: Ascertainment, argumentation, decision, address,
enforceability, process.

Introduccion

El articulo presentado se ubica en los limites de la teoria general de
la decision judicial, la cual ha tenido un constante avance desde el punto de
vista epistemologico, para determinar las metas que la norma procesal fija al
Juzgador para resolver un proceso; asi mismo los planteamientos cognitivos
que tiene a su alcance el Organo de Decision para poder llegar a esas metas, es
por ello que el razonamiento judicial es objeto de analisis de la fundamentacion
teorico-discursiva de la ratio iuris, la sentencia se convierte asi en una institucion
procesal de una importancia fundamental para el Proceso, ya que si bien es cierto
que no en todos los procesos se llega a una sentencia (como ocurre en el Proceso
Civil, en el cual segun el informe anual 2014 del Consejo de la Judicatura Federal,
el 70% de los procesos federales se resolvieron mediante sentencia), pero existen
en otras ramas como la Penal, en la que el 95% de los procesos se resuelven
mediante sentencia, es por ello que la sentencia y su razonamiento contenido es
un elemento cognitivo institucionalizado con efectos juridicos.

El tema se ubica dentro del campo semantico de la razén juridica, que
invariablemente se contiene en una sentencia, es decir el encuadre que realiza
el sujeto decisor del debate procesal, respecto de los dos topicos sustanciales de
la decision, la questio factiy la questio iure, mismas que se configuran desde
el lenguaje artificial del Derecho; en virtud de estas dos cuestiones el objeto
de estudio de esta investigacion, sera también ubicado en el campo semiotico,
de la postmetafisica de la Teoria del Derecho, ya que el signo empleado tendra
un significado basado desde la Teoria Discursiva, con lo cual se establecera
la debida codificacion del argumento del razonamiento juridico, el cual se ve
reflejado en la fundamentacion y motivacion de la decision judicial (en los
Estados, en los cuales se exige la motivacion de la Sentencia).

Se proyecta un estudio descriptivo de la figura de acertamiento como
institucion contenida en las diversas decisiones procedimentales, que se ven
contenidas en la preclusion de los grados procedimentales, en la perencion de
las fases del procedimiento o en la decision final del proceso en su forma de
acertamiento judicial, de igual modo de las instancias, ya sea promovidas por el
ciudadano y aquellas ejercidas como facultades de oficio para la autoridad, en
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virtud de este estudio descriptivo, sera posible delimitar los efectos procesales
y extraprocesales que la norma impone a la institucion del acertamiento,
para con ello poder determinar la naturaleza del proceso, como un sistema
autopoietico con una clausura operativa.

Problema de investigacion

[Una postura epistemoldgica objetiva- critica es acorde al Estado
Constitucional de Derecho?

I-  (Qué postura cognoscitiva tiene el proceso?
2.- (Laratio iuris esta inmersa en la razon instrumental de la ilustracion?
3.- (Larazon comunicativa se encuentra en el acertamiento judicial?

4.-  ;Cuales son los efectos de la sentencia?

Metodologia

Para el desarrollo del presente articulo se empleara un método
anarquista’, toda vez, que consideramos que la ciencia es una empresa
esencialmente anarquista, razon por la cual el dadaismo tedrico, es mas
humanista y mas adecuado para estimular el progreso que sus alternativas
basadas en la ley y en el orden metodologico, es por ello, que se utilizara de
igual modo la estructura de las revoluciones cientificas, como forma de
romper los paradigmas de la ciencia del Derecho procesal, nos auxiliaremos
tanto del método contrainductivo, asi como del método deductivo, y con
ello evitar seguir cayendo en el viejo error del principio de causacion universal,
valido a priori, que desde nuestro parecer es uno de los grandes responsables
del estancamiento de la ciencia procesal.

Se empleara la contrastacion deductiva de teorias, para poder
determinar la falsabilidad de nuestra investigacion, es decir, la nueva
naturaleza juridica del proceso jurisdiccional cognitivo- contencioso, como

Este método es retomado del libro Tratado contra el método (Esquema de una teoria
anarquista del conocimiento), de Paul Feyerabend.
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una relacion comunicativa, sistémica y autodeterminante, en virtud de su
propia clausura operativa, debemos en primer lugar extraer conclusiones por
medio de la deduccion logica, estas conclusiones iniciales seran comparadas
entre si y con otros enunciados pertinentes, como lo son las diversas teorias
que han tratado de explicar nuestro tema de investigacion, con el solo objeto
de hallar las relaciones logicas que existan entre ellas, para ello seguiremos
el siguiente procedimiento:

a) Lacomparacion logica de las conclusiones unas con otras, realizando un
contraste de la coherencia interna del sistema.

b) El estudio en forma ldgica de la teoria, con el objeto de determinar su
caracter, como teoria empirica.

c¢) Enseguida realizaremos la comparacion con otras teorias, para poder
determinar si la teoria propuesta constituye un avance cientifico.

d) Por ultimo contrastamos de modo empirico de las conclusiones que
pueden deducirse de ella, de este modo se permitira descubrir hasta qué
punto las nuevas conclusiones propuestas, satisfacen los requerimientos
de la practica.

Con base en el procedimiento indicado, se pretende realizar una correcta
demarcacion de nuestro objeto de estudio, que permita proporcionar un criterio
que distinga entre las ciencias empiricas y los sistemas metafisicos, para ello
emplearemos a la falsabilidad como criterio de demarcacion.

El presente articulo serd de tipo descriptivo, al delimitar los efectos
procesales y extra procesales de la razon juridica contenida en la sentencia,
y su naturaleza de clausura operativa.

Planteamiento del problema

El tema propuesto en este articulo pretende tener una relevancia socio-
institucional consistente, en virtud que el estudio de la institucion de la
sentencia es de impacto directo en la sociedad, ya que el mandato contenido
en el razonamiento judicial, tiene efectos vinculantes entre las partes, y en
algunas ocasiones incluso erga omnes, lo cual se ve reflejado directamente
en el mundo factico de la sociedad, es decir es fundamental entender de qué
forma los Tribunales deciden las pretensiones planteadas para su conocimiento
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y su respectiva reaccion que conforman el debate procesal, es claro que el
pensamiento occidental de la Teoria del Derecho, se ha caracterizado por un
interés constante en determinar la especificidad de la relacion entre el orden
establecido y la validez del mismo.

No se puede negar que la resolucion de los conflictos intersubjetivos en
una Sentencia, tiene impacto directo con las relaciones sociales de los sujetos
que conforman la sociedad, ya que desde antiguo la actividad de emitir fallos
judiciales tiene repercusiones facticos, recordemos simplemente dos ideas
pilares: “ius est ars boni et aequi’”’y la célebre y sacramental “iustitia est
constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi’”.

La propuesta de investigacion tiene una preeminencia cognitiva, en
virtud de que existen sendas discrepancias respecto del modo de decidir una
contienda procesal, y en virtud de ella se ha creado una especie de hado mistico
en el acto judicial de fallar, y mas aun de los efectos juridicos que produce
este mandato, normalmente este no es un tema que se estudie en el ambito
de la ciencia procesal, y es contemplado por la Filosofia del Derecho, lo cual
consiste sin lugar a dudas en un error garrafal, en la formacion de los futuros
operadores del subsistema normativo que es el Proceso.

Segtin un punto de vista ampliamente extendido, las decisiones judiciales
pueden ser como cuestion de hecho, y como cuestion de principio deben
ser, de naturaleza logico-deductiva, i.e. las decisiones judiciales pueden y
deben tomarse siguiendo las reglas de inferencia de la logica clasica. De
este modo, es comun caracterizar una decision judicial como un silogismo
-o en los analisis mas recientes y refinados como una cadena de silogismos
que se denomina «judicial» no en virtud de alguna caracteristica logica
peculiar, sino simplemente en virtud de producirse en el ambito de la
actividad judicial. (MAzzERASE, Tecla, (1996), pp. 201-228)

La disputa entre racionalistas e irracionalistas en la decision judicial ha
llegado a notables digresiones, que en lugar de facilitar la labor de emitir una
sentencia, han resultado en reformas procesales que no establecen limites o
estandares de validez de razonabilidad procesal, sino que como ha ocurrido

2 DIGESTO, 1, 1, 1, pr.
3 DIGESTO, 1, 1, 10, pr.
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en diversas reformas en México, se establece un sistema de libre valoracion
de la prueba* se ha pretendido establecer la naturaleza juridica del proceso
jurisdiccional cognitivo-contencioso, desde dos perspectivas, la primera la
clasificamos como privatista, que indica que la naturaleza del proceso, es, un
contrato o un cuasi contrato; y la segunda que nombramos como publicista,
que inicia con las aportaciones de Oscar Von Bulow (1968), comienza con sus
investigaciones el desarrollo moderno de la ciencia procesal y asi tenemos que
se habla de la teoria de la relacion juridica, la situacion juridica, el complejo
de relaciones juridicas, la institucion, la serie de actos proyectivos, etcétera,
como se puede observar existe una multitud de diversas concepciones respecto
de la naturaleza juridica del proceso, lo cual en un acercamiento somero
parece no tener la menor importancia, ya que se piensa que de todos modos
se siguen resolviendo los procesos sin importar la naturaleza del mismo,
pero esa proporcion, no cuenta con una garantia lo suficientemente valida
para aceptarla, ya que al no conocer la naturaleza del proceso y a su vez
el razonamiento judicial, ocasiona que las resoluciones que otorgan fuerza
ejecutiva del proceso, no satisfagan los intereses de las partes, y muchas veces
no sean acordes con la realidad factica.

“El primer carcter de la norma juridica que debemos recordar, derivese
de su funcion especifica: la garantia. El Derecho es garantia de fines o tutela
de intereses; por lo tanto se encuentra con estos intereses en una relacion de
medio a fin.” (Rocco, 1985, p. 4.) Es decir la norma procesal es una garantia
secundaria y la misma se traduce en el Derecho fundamental del debido
proceso.

Esta investigacion pretende analizar la decision judicial desde el enfoque
garantista, por lo cual se opone a la discrecional judicial, asi como la intromision
del poder ejecutivo y legislativo por medio de actos de autoridad, en la esfera
de lo indecidible, es decir en los Derechos fundamentales, esto en una primera
acepcion, y en segundo término, es claro que cuando existen normas procesales
que no respetan el Derecho fundamental al contradictorio procesal, es un problema
normativo de vigencia o validez de las normas secundarias, por encontrarse en
disputa ya sea por laguna legal o por antinomia.

Véase el articulo 259 del Coédigo Nacional de Procedimiento Penales, que entra en
vigor pleno para toda la republica Mexicana a través de vigencia diferida.
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Segun una primera acepcion, garantismo designa un modelo normativo de
Derecho: precisamente, por lo que respecta al Derecho penal, el modelo
de estricta legalidad» SG propio del estado de Derecho, que en ¢l la no
epistemolodgico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder
minimo, en el plano politico como una técnica de tutela capaz de minimizar
la violencia y de maximizar la libertad y en el plano juridico como un
sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del estado en garantia
de los Derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es garantista todo
sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface
de manera efectiva. Al tratarse de un modelo limite, sera preciso hablar,
mas que de sistemas garantistas o antigarantistas fout court, de grados
de garantismo; y ademas habra que distinguir siempre entre el modelo
constitucional y el funcionamiento efectivo del sistema.

En una segunda acepcion, garantismo designa una teoria juridica de la
«validez» y de la efectividad como categorias distintas no so6lo entre si,
sino también respecto de la .existencia» o «vigencia» de las normas. En
este sentido, la palabra garantismo expresa una aproximacion teorica que
mantiene separados el «ser y el deber ser» en el Derecho; e incluso propone,
como cuestion teodrica central, la divergencia existente en los ordenamientos
complejos... (FERRAJOLIL, 1995, p. 854)

El garantismo propone una vision integral del fendémeno juridico y no
meramente utilitario o legalista, para lo cual se emplea el método axiomatico, es
decir la dimension sintactica de la teoria, que comprende tres esferas la semantica,
la pragmatica y la sintactica. “La primera esta dedicada al contenido empirico
e informativo de la teoria en relacion con el Derecho positivo que forma su
universo de discurso. La segunda esta dedicada a la finalidad explicativa de la
teoria y al papel critico y prospectivo que ésta plantea respecto del Derecho,
pero a partir del propio Derecho. La tercera, finalmente, estd dedicada a las
relaciones sintacticas entre los signos de la teoria tal como resultan del método
axiomatico utilizado para la formacion de sus conceptos y proposiciones.”
(FErrAJOLL 2003, p. 1.)

El lenguaje del Derecho es artificial y abstracto, y su valoracion debe
realizarse siempre teniendo en cuenta ese aspecto, para poder hacer una debida
separacion entre el ser y el deber ser, esto no se puede perder de vista para
justificar la vigencia de una norma y no exponer argumentos extra juridicos
como lo es una tutela urgente, o que se diga que el proceso de cognicion
estorba. No utilizar los criterios del garantismo, proporcionan la coherencia

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
224 p.p. 217-240



Consideraciones epistémicas respecto de la decisién
en materia procesal penal

y el sistema del Derecho, es decir se proporciona la clausura operativa del
Derecho; la semantica del Derecho tienen una triple interpretacion:

a) Lainterpretacion empirica que resulta del analisis de las normas juridicas,
tal como lo desarrolla la dogmadtica juridica, este debe de basarse en las
ideas de vigencia, validez y efectividad de las normas juridicas en un
plano vertical de superior a inferior, aqui nos encontramos en el campo
de la deontologia, analizando el Derecho desde el punto de vista interno.

b) La interpretacion empirica que resulta de la investigacion sobre los
comportamientos regulados por las normas, tal como la desarrolla la
sociologia del Derecho, en este aspecto se analizan los comportamientos
humanos de los que las normas hablan, constatando el grado de efectividad
de las normas, analizando el Derecho desde el punto de vista externo.

¢) Lainterpretacion axioldgica expresada por la valoracion y la proyeccion
del Derecho, tal como propone la filosofia politica, en este campo se
analiza el Derecho desde sus puntos interno y externo, para comprender si
la norma juridica no se ve afectado por problemas de antinomia o laguna,
conforme al paradigma constitucional. (FERrRAJOLL, 2007, pp. 3- 57)

Con base a estos parametros resulta completamente contrario al Estado
de Derecho constitucional, que se proponga evitar el proceso de cognicion,
es claro que esa propuesta unicamente propicia el decisionismo judicial, y
con ello se violan las garantias primarias y secundarias de los gobernados, el
proceso es una ciencia formal, al igual que todo el Derecho, y no es valido el
argumento que el formalismo es un obstaculo para la imparticion de justicia o
para la tutela efectiva del Derecho o pretender que el proceso es una estrategia
que usa el demandado para retardar o no pagar las obligaciones contraidas,
con estos argumentos solamente se propone un Derecho procesal autoritarista.

Por las consideraciones sefialadas en los parrafos anteriores el proposito
de esta investigacion es identificar el criterio de validez respecto de la
razonabilidad procesal contenido en el acertamiento judicial de la sentencia,
y como consecuencia de ello los efectos procesales y extraprocesales de
dicho instituto procesal. Para determinar estas consecuencias, se analizara
al proceso como un sub sistema de normas, complejo y autopoietico, para lo
cual, determinare la clausura operativa que permita la autodeterminacion del
proceso, en la ratio iuris, procesal y sus efectos de cosa juzgada, situacion que
pretende ser de utilidad para la ciencia procesal, y a su vez para los impartidores
de justicia y la sociedad.
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1.  La decision contenida en el procedimiento penal

Todo proceso jurisdiccional tiene con fin la resolucion de un problema
planteado, este generalmente se realiza mediante el dictado de una sentencia en
la cual se contiene un fallo o decision jurisdiccional, acto que tiene problemas
en cuanto a la sistematizacion del Derecho desde el punto de vista de la Ciencia
del Derecho, entendiendo por Derecho: 1a coordinacion objetiva de las acciones
posibles entre varios sujetos, segun un principio ético que las determina
excluyendo todo impedimento (Del Vecchio Giorgio, 2003, pp. 103- 111), es
por ello que el tema de la decision jurisdiccional y su relacion con el proceso
es un tema de interminables disputas y controversias.

El problema fundamental del fallo consiste en determinar qué
significacion tiene la sentencia dentro del sistema juridico, es decir saber
si se esta en presencia de una pura actuacion o aplicacion de la ley en caso
decidido, o si, por el contrario, la sentencia es una nueva norma que nace
en el sistema juridico, distinta de la ley en su esencia y en su contenido. En
otros términos: si la jurisdiccion y la sentencia son actividades meramente
declarativas de Derecho o si son funciones de caracter creativo y productor
de nuevas normas juridicas’.

De igual forma, existe el problema de saber cudles son las posibilidades
de declaracion o de produccion del Derecho, es decir, si todas las sentencias al
adquirir la calidad de cosa juzgada, son igualmente declarativas de situaciones
juridicas o si todas ellas son productivas de situaciones juridicas (COUTURE
J., 1946, p. 304). El tema conduce naturalmente hacia la clasificacion de las
sentencias en razon de su contenido, debido a ello se debe analizar el paradigma
de la clasificacion de las sentencias de acuerdo a sus efectos.

En ultima instancia es necesario saber si la cosa juzgada y la ejecucion
de la sentencia en materia penal; producen sus efectos y consecuencias
juridicas de modo retroactivo o si los mismos son proyectados tan solo para
lo futuro.

Vid. al respecto la discusion sostenida a lo largo de su obra juridica entre H. L. A.
Hart y Ronald Dworkin, en especial en sus respectivas obras El Concepto de Derecho
(1963) y El imperio de la justicia (1992).
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2. Efectos de la declaracion de certeza contenidos en la
sentencia penal

Hasta fines del siglo pasado la doctrina dominante fue la de que la
sentencia no es sino la ley del caso concreto. Es decir la corriente dominante
en esa época consideraba que el juez no es ningun tipo de legislador especial,
que invade la esferas de la distribucion de poderes propuesta y aceptada, en
la obra El espiritu de las Leyes, por lo cual la sentencia que pone fin a un
proceso y no crea ninguna nueva norma juridica, sino se limita a declarar la
vigencia de la norma legal en la especie decidida.

El apogeo de esta manera de concebir la sentencia se produce en el siglo
XVIIl y en la primera mitad del siglo pasado. Cuando en El espiritu de las
leyes se afirma que el juez no es sino la boca que pronuncia las palabras de
la ley, o cuando un magistrado francés afirma, posteriormente, que ‘“nada
debe ser dejado al arbitrio del juez, el que no puede estatuir nada sino en
virtud de una disposicion formal de la ley”, lo que se sienta y se refuerza
es el dogma de la ineptitud creativa de la jurisdiccion y su solo caracter
declarativo del pensamiento expresamente sancionado por el legislador.
(Couture, 1946, p. 304)

Es con los estudios de grandes procesalistas como Biilow, Merkl,
Bachean, que comienza la tendencia doctrinal a considerar que entre ley y
sentencia existen diferencias de caracter y de contenido intrinseco derivadas
de la distinta funcién de una y de otra, por lo cual surge la corriente
normativa de la funcion jurisdiccional.

La postura sefialada causo polémica en el campo del estudio del
proceso y fue motivo de multiples criticas, ya que segun esta teoria, el
Derecho objetivo no existe, sino hasta que ha sido declarado por la sentencia;
por lo tanto para poder aplicar esta supuesta nueva ley, forzosamente tendria
que aplicarse en forma retroactiva, pero ademas no podria existir la cosa
juzgada, porque ésta, se refiere inicamente a las partes en el litigio, mientras
que la ley tiene validez para toda la sociedad, en la que rige, por ser general
y abstracta entre otros de sus atributos, “...la norma no es incompleta ni
necesita ser complementada; lo que requiere es la efectividad de la tutela,
para el caso en que sea necesaria por desobediencia o desconocimiento;
por ésta se dispensa siempre dentro de los limites asignados por la ley.
(Couture J., 1946, p. 304)
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No obstante las anteriores criticas se siguen desarrollando las ideas
tendientes a perfeccionar la tendencia constitutiva de la funcion jurisdic-
cional,

Con la teoria de la Escuela del Derecho Libre®, sostiene que si bien la
sentencia no es la norma juridica, sin embargo en los casos de lagunas legales,
debe concederse al juzgador la facultad de hacer la norma juridica eficaz
solo para el caso concreto, posteriormente la teoria materialista le otorga
nuevamente facultades creadoras de Derecho al juzgador, Para Carnelutti,
la sentencia, contiene un mandato concreto, aproximado a la sentencia del
proceso cognoscitivo, a una “lex specialis”.

La doctrina indicada tinicamente de modo enunciativo seriala y
fundamenta que debe asignarse especial significacion al concepto de que la
sentencia que es una novedad en el sistema juridico procesal moderno,

Entre esas diversas corrientes de pensamiento que acaban de exponerse
en forma sumaria, existen diferencias de planteamiento y de alcance. Se explica
bien, en consecuencia, que lleguen a conclusiones antagonicas.

Podemos senalar que existe un acuerdo en la doctrina actual por cuanto
hace a sefialar que la sentencia aplica la ley preexistente. El problema recae
en delimitar si los efectos de la sentencia ejecutoriada que ha adquirido la
calidad de cosa juzgada son meramente declarativos del Derecho anteriormente
establecido, o si, por el contrario, es creativa de Derechos.

3. La funcion jurisdiccional como creadora de derechos

En el presente apartado se pretende delimitar y sustentar, la idea de que
la funcion jurisdiccional es productora de Derecho, una vez que la decision
contenida en el fallo dictado por el 6rgano jurisdiccional adquiera la calidad
de cosa juzgada, toda vez que desde nuestro punto de vista es necesario
establecer de manera clara nuestra postura al respecto, para poder continuar
el analisis de la cosa juzgada y los efectos que la misma produce en el campo
procesal como metaprocesal.

6 Véase ABITIA ARZAPALO, José Alfonso, (2003), p. 53.
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La premisa de que la jurisdiccion es creadora de Derechos y que, en
consecuencia, el fallo constituye una norma auténoma desprendida de la ley,
creadora por si de una nueva forma de Derecho, es un topico en el cual no existe
uniformidad al respecto como ya lo hemos sefialado; el esbozo de la teoria
aqui planteada tiene un enfoque iusnaturalista, corriente epistemologica con la
cual congeniamos, pero trata de explicar las conclusiones de las proposiciones
hechas desde el aspecto positivo marcado por el sistema juridico de nuestro
pais, tratando de ese modo de manejar una postura naturalista positiva, a partir
de la cual se analiza el fendmeno, sefialando que si bien los alcances de esta
investigacion no pueden llegar al correcto andlisis de este tema, por ser un
topico de la Teoria General del Derecho, se establecera inicamente de manera
descriptiva nuestra postura.

4. Nuestra conceptualizacion de la funcion jurisdiccional como
creadora de derechos

Desde nuestro punto de vista resulta innegable que, existen algunas
sentencias que se agotan en una pura declaracion del Derecho, y luego entonces
no parecen tener repercusion alguna en el mundo extrajurisdiccional, pero
debemos considerar los llamados casos dificiles (Dworkin Ronald, 1992,
pp- 25-32) en los cuales los juzgadores necesitan emplear una interpretacion
extensiva de los preceptos legales.

La sentencia crea certidumbre, y produce efectos procesales y
extraprocesales, tanto para las partes y para terceros, es por ello que los efectos
erga ommes de las sentencias, han irrumpido como un elemento nuevo en el
panorama del derecho procesal.

Es frecuente que los jueces deben establecer, en concreto, situaciones no
determinadas en la ley, ya que seria ilégico suponer que en el campo normativo
legal, existen contemplados todos los casos e hipdtesis posibles que ocurren
en el mundo factico, ya que “con referencia al acto concreto y a las relaciones
morales y éticas, frente a sus posterior contenido, el Derecho abstracto so6lo
constituye una posibilidad; por eso, la prescripcion juridica Gnicamente es
facultad o licitud” (Hegel Wilhelm, 2007, p. 68) por lo tanto el Derecho se
encuentra inicamente como una abstraccion, y necesita ser individualizado por
el organo jurisdiccional para que el mismo se vuelva concreto y de aplicacion
particular, con efectos generales.
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“No es posible, sin perder el sentido de la realidad, sostener que todas
esas especificaciones ya estaban contenidas en la ley y que el juez es la boca
que pronuncia sus palabras, un ser inanimado; un signo matematico. (Couture,
1946, p. 311)

No se debe perder de vista el caso de la decision jurisdiccional contenida
en la jurisprudencia, la cual produce mutaciones en el sistema juridico nacional,
es decir, que dicen hoy lo contrario de lo de ayer, sin cambio alguno de la
ley. Las soluciones cambian, pero la ley no y con base en ellas se resuelve
procesos de diversas formas.

Es necesario realizar un estudio sobre los modos de resolver de los
juzgadores y como en ellos surge este efecto constitutivo de la declaracion
de certeza contenido en la sentencia.

5. La decision contenida en la sentencia penal.
Forma de llegar a ella

Es comun encontrar sentencias emitidas por distintos juzgadores,
que regulan casos similares y sin embargo las decisiones son encontradas o
diferentes en unos caso se condena, en otros se absuelve, o se condena por
diversas causas, o por diversas teorias aplicadas al caso concreto, es por ello
que la decision debe de ser estudiada en este apartado para seguir con el cauce
natural de nuestro objeto de estudio, toda vez que el modo de resolver se ve
impactado por la autoridad de cosa juzgada y en virtud de ella se crea una
nueva relacion juridica substancial (Derecho).

Los articulos 14, 16, 20, apartado A fraccion VIII 'y 23 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se infieren las obligaciones de los
Jueces, relativas al como deben ejercer el poder jurisdiccional que les fue
otorgado en el proceso penal. Estos deberes los clasificamos en: aplicar el
Derecho; fundar los fallos; y resolver todos los casos.

Los jueces y magistrados deben resolver todos los casos planteados en
la esfera de su competencia, ejercitando para ello su jurisdiccion, salvo que
tengan impedimento legitimo (por lo que se refiere al ambito de la competencia
subjetiva) que le impida hacerlo.

En efecto, el Derecho Penal cumple la funcion bésica de establecer
sanciones a las conductas (acciones u omisiones) que lesionan bienes juridicos
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protegidos por el Derecho en general. Luego, la sancion en el Derecho Penal
tiene fines variados y diferentes. Esta multiplicidad de fines, origina el
deber de los Jueces penales de proteger a los inocentes del poder punitivo
del Estado y sancionar a los culpables, al resolver los casos sometidos a su
decision, a fin de cumplir con la finalidad de la pena.” Lo cual, también tiene
como consecuencia, por un lado, que los sujetos involucrados no puedan
sustraerse a los procesos radicados en sede judicial penal (interpelacion
judicial) y, por otro, que las decisiones definitivas y firmes recaidas en los
procesos, sean impuestas en caso necesario coercitivamente mediante la
fuerza publica.

La obligacion de resolver los casos debera analizarse desde los angulos,
tipos de cada proceso y de las pretensiones de las partes y los tipos de
decisiones.

Los tipos de proceso estudiados desde el punto de vista de la teoria
general del proceso informa que la actividad jurisdiccional persigue diversos
propositos, asi, en funcion del proposito, se distinguen diversos tipos de
procesos: a) Procesos declarativos; y, b) procesos normativos ambos son de
igual forma procesos cognoscitivos.

Los primeros se hallan dirigidos a resolver problemas de clasificacion
acerca de si cierto caso individual pertenece o no a cierto caso genérico,
esto es, si existe una coincidencia entre el hecho especifico legal y el hecho
concreto factico.

Por otro lado los procesos normativos, en cambio, estan dirigidos a
resolver controversias acerca de la calificacion normativa de determinadas
acciones o hechos, en ellos se ventilan asuntos cuyo litigio, consiste a
determinas si las partes han realizado o no una conducta prohibida por la
norma, estos procesos, por lo comiin son contenciosos, por consiguiente, las
partes actiian en el contexto de una controversia.

En este sentido, el proceso penal es simplemente declarativo, ya que su
finalidad es exclusivamente determinar si un hecho considerado como delito
acontecio o no en la realidad.

La fundamentacion de la naturaleza de la pena es utilitarista en sentido reformado,
cfr. Ferrajoli, 2000, pp. 321 y ss.
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Ahora bien por lo que se refiere a las pretensiones de las partes y los
tipos de decisiones, debemos clasificar las decisiones judiciales por sus efectos:
a) Declarativas. En este tipo de sentencias el juez debe declarar fundada
la pretension formulada, hacer la declaracion inversa, esto es, que el caso
individual no pertenece al caso genérico, b) Normativas (condena). En las
sentencias normativas es necesario distinguir los tipos de conducta que pueden
formar parte de la controversia, para determinar las relaciones existentes entre
el caracter normativo de la conducta y el deber de los jueces competentes en
la aplicacion del Derecho.

Estos modelos conforman al sistema silogistico, defendido por la
mayoria de los juzgadores, este es de un caracter formalista juridico, segtn lo
establecido, el juez tiene una funcion declarativa logico-mecanica, es por ello
que el juez debe realizar la subsuncion del caso concreto que le presentan para
decidir, en la norma preestablecida, si no existe la norma que expresamente
reglamente el caso a resolver el juzgador debe de decidir de todas formas
segun nuestro sistema legal, toda vez que tiene prohibido absolver de instancia,
es por ello que para este sistema no existen los casos dificiles, ya que todo
lo regula ley y el Derecho siempre ofrece respuesta a cualquier conflicto; la
funcioén del juez esta subordinada a la ley.

Existe de igual forma el modelo realista, defendido en la actualidad
por un nimero considerado de juzgadores por ser una corriente de reciente
descubrimiento para ellos, este modelo es antiformalista y sefiala que las
decisiones de los juzgadores son fruto de sus preferencias personales o
conciencia subjetiva, es decir, el juez primero decide y luego justifica la
decision mediante las normas juridicas, en este sistema el juzgador no esta
subordinado a la ley.

Por otro lado tenemos el modelo positivista, mismo que otorga al juzgado
el poder discrecional en sus decisiones, segin este modelo, en los casos dificiles
de decision, el juez puede elegir entre una variedad de respuestas legales, ya
que los codigos legales ofrecen todas respuestas correctas, entre las cuales
el juez puede elegir.

Tomando en cuenta lo sefialado es necesario acotar que debemos de
romper el paradigma referente a la funcion declarativa de la sentencia penal,
si bien es cierto que el juez al emitir su determinacién inicamente sefiala que
la conducta de determinada persona es o no constitutiva de delito, ello no
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significa que los efectos de la resolucion se limiten a ese aspecto, ya que “el
Tribunal no tiene sélo que descubrir y reformular un Derecho ya concluido
como creacion y fijo, cerrado ya el proceso de su produccion. La funcion
del Tribunal no es de mero descubrimiento y formulacién del Derecho, y
en ese sentido, declaratoria.” (Kelsen, 1979, p. 247) De igual modo se debe
cambiar la idea de que el modo correcto de resolver un fallo se reduce a una
mera subsuncion de la norma legal en la conducta desplegada, ya que dicha
idea produce hoy en dia una serie de fallas tanto logicas como legales en las
sentencias lo cual se traduce un incertidumbre juridica para los gobernados,
analicemos con mas detalle estas afirmaciones.

6. Fundamentacion de la decision penal

Ya establecimos que la decision jurisdiccional del juzgador penal,
deben forzosamente estar fundada, tal y como lo ordena el articulo 16 de la
constitucién mexicana, lo que supone que en toda resolucion se deben sefalar
y expresar las razones que justifiquen las soluciones adoptadas, de manera
que las determinaciones emitidas no pueden ser arbitrarias, es por ello que el
deber de fundar, comprende de manera general, sefialar mediante argumentos
ya sean materiales, pragmaticos, las razones explicativas, pero sobre todo,
las justificativas, esto es, comprende la exigencia de que los fundamentos
inmediatos de las resoluciones aparezcan expresamente formulados en ellas.

La garantia fundamental de la fundamentacion de las determinaciones se
traduce en la seguridad juridica, es por ello que en la actualidad se establecen
dos modos de aplicar esta garantia el primero lo es la subsuncion, el segundo
se traduce en el modelo nomolégico, estudiemos estos modelos:

El modelo subjuntivo, la justificacion de los fallos judiciales en procesos
declarativos supone, basicamente, la resolucion de problemas semanticos, dado
que la principal dificultad consiste en identificar las propiedades designadas
por las expresiones que figuran en los textos normativos.

Ahora bien, para dar cuenta del problema de una manera mas precisa,
se han distinguido dos sentidos diferentes de la expresion subsuncion:

1)  subsuncion individual. Por este tipo de subsuncion, se entiende el pro-
blema de determinacion de la verdad de ciertos enunciados individuales.
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2)  subsuncion genérica. En cambio, para este problema empirico del len-
guaje, el dilema consiste en determinar la relacion existente entre dos
predicados. Aqui se discute acerca de la verdad de un enunciado meta-
lingiiistico sobre predicados.

Los juzgadores penales consideran erroneamente que la funcion del
proceso penal es meramente declarativa, y es por ello que creen suficiente
utilizar el modo de la subsuncion para fundar e incluso resolver el fallo, debiendo
sefalar que desde el momento en que esta resolucion adquiere la calidad de
cosa juzgada se vuelve verdad legal, con efectos erga omnes.

Bajo ese contexto, todo parece indicar que en procesos declarativos la
funcion es operativa, a diferencia de lo que sucede en los procesos normativos,
donde la funcion propia es directiva o prescriptiva.

El modelo nomoldgico, por otro lado pretende justificar normativamente
la calificacion dedntica de una accion humana mediante un sistema de normas,
es decir, le importa el estatus normativo de una accion, de acuerdo con
cierto ordenamiento juridico. No se pregunta por qué un sujeto denominado
gjecutd cierta accion, sino por qué el sujeto en cuestion debe o no debe
ejecutarla; pues la primera pregunta supondria la pretension de indicar los
motivos que determinaron casualmente la conducta; en tanto que el segundo
cuestionamiento consiste en mostrar que de ese sistema juridico se deduce la
obligacion o prohibicion de la conducta.

Ciertamente, este modelo justifica si determinada conducta, para el
Derecho Penal esta prohibida, es obligatoria, o solo est4 permitida.

En este contexto, justificar una decision, es construir un razonamiento
logico, en el cual, una de sus premisas es una norma de caracter general que
a su vez es el fundamento de la decision, en tanto que la conclusion, que
constituye la decision en si misma, es un caso de aplicacion de esta norma.
También se caracteriza este razonamiento porque entre su fundamento y la
decision existe una relacion logica no causal, de tal suerte que, una decision
fundada es aquella que se deduce logicamente de una norma general, en
conjuncion con proposiciones facticas (descriptivas de hechos).

Consecuentemente, los elementos para realizar la inferencia lo6gica
para este tipo de razonamiento son tres: a) Una norma general, que consti-
tuye el fundamento normativo de la resolucion; b) La proposicion relativa
a lo factico del caso debidamente probado, Eventualmente, ambas pueden
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incluirse como premisas. La resolucion logica del silogismo consiste en
una norma individual.

Los modelos sefialados presentan serios problemas desde el punto
de vista logico estructural y de dogmatica procedimental, toda vez que se
olvidan del problema fundamental del proceso, como lo es el razonamientos
de los medios probatorios, la mera subsuncion o el modelo nomologico, son
empleados diariamente en la praxis juridica, traduciéndose en ineficacia de
las decisiones judiciales.

7. La decision judicial como cadena de argumentos
(la respuesta correcta)

En este apartado trataremos de justificar un modelo de decision®
adecuado para el ambito del Derecho, retomando la idea de la respuesta
correcta desde el punto de vista procesal es decir la decision como una
cadena de argumentos enfocados a los medios probatorios como sustento y
fundamentacion de la sentencia.

Segun este modelo de la respuesta correcta el juez siempre encuentra
respuesta correcta en el Derecho preestablecido (normas, principios y
directrices). El juez carece de discrecion y por lo tanto de poder politico. La
verdadera respuesta corresponde a la teoria capaz de justificar del mejor modo
los materiales juridicos vigentes.

En el proceso de decision judicial con base a la prueba judicial pueden
distinguirse, a efectos analiticos, dos fases: la primera constituye la obtencion
de informacion a partir de los medios probatorios ofrecidos, admitidos y
desahogados; la segunda fase consiste en extraer una conclusion a partir de la
informacion obtenida en la primera fase. Esta segunda fase se corresponderia,
propiamente, con el razonamiento probatorio y por lo tanto el sustento y
fundamento de la decision adoptada por el juzgador. La primera fase puede
verse también como el establecimiento de las premisas del argumento que

Se retoma la idea desarrollada por Ronald Dworkin, denominada como de la respuesta
correcta, vid. sus obras, Los Derechos en Serio (2002) y El Imperio de la Justicia
(1992).
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trata de probar una determinada hipotesis (qué es lo que en realidad sucedio).
La segunda fase puede verse como la realizacion de la inferencia que permite
pasar de las premisas a la conclusion, enfoque hecho desde el punto de vista
lo6gico formal.

La peculiaridad de esta inferencia consiste en representarla de acuerdo
con la propuesta de Toulmin Stephen, (2003), acerca del esquema de los
argumentos, propuesta que actualmente se encuentra olvidada por nuestros
juzgadores. De acuerdo con este autor, toda argumentacion parte de una
pretension, que es aquello que se sostiene, aquello que se quiere fundamentar.
Si esta pretension es puesta en duda, debe ser apoya da por medio de razones,
esto es, hechos que den cuenta de la correccion de la pretension. Ahora bien,
en ocasiones hay que explicitar por qué las razones apoyan la pretension, y
ello debe hacerse por medio de un enunciado que exprese una regularidad
que correlacione el tipo de hechos que constituye la razén con la pretension.
Este elemento fundamental de la argumentacion es la garantia, que consiste
siempre en una regla, norma o enunciado general. A su vez, la garantia puede
ser apoya da con un respaldo, que trata de mostrar la correccion o vigencia de
esa regularidad (Atienza, 2006. p. 90). De acuerdo con Toulmin, pretension,
razones, garantia y respaldo son elementos que deben estar presentes en toda
argumentacion o razonamiento, sea del tipo que sea (juridico, cientifico, de
la vida cotidiana, etcétera), es por ello que afirmamos que este modelo debe
formar parte de la decision judicial, para evitar los problemas de ambigiiedad
y vaguedad que actualmente presenta.

Estos criterios de solidez tienen una doble utilidad: una vez tomada
la decision, sirven para justificarla de cara a terceros; pero antes de tomada
la decision, sirven también como una guia en el razonamiento dirigido a
averiguar la verdad. El juez debe examinar cada uno de estos requisitos y tratar
de comprobar si esta presente, antes de adoptar la hipotesis como definitiva.
Es decir, estos criterios sirven tanto de validacion de la decision frente a uno
mismo como de justificacion o motivacion frente a terceros, en virtud de lo
cual se puede afirmar que la justificacion hecha de esta forma evitaria tantas
inconformidades entre los particulares, ademas que se convertiria en un eficaz
respaldo para el juzgador en caso que su decision sea impugnada y revisada
por una autoridad superior.

La certeza que se obtiene por medio de la decision judicial nunca es una
certeza logica. Siempre hay un margen, mayor o menor, para el error. Esta
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es una de las razones por las que se ha dicho que la finalidad de la prueba y
del proceso no es descubrir la verdad de los enunciados que han de probarse,
porque la verdad es un ideal inalcanzable. Basandose en esta afirmacion, suele
distinguirse entre verdad formal y verdad material. La primera es el resultado
de la actividad probatoria, pero no la segunda. Desde nuestro punto de vista
esta tesis es peligrosa y equivocada; es peligrosa porque abre la puerta a dar por
justificadas decisiones sin que se hagan esfuerzos por comprobar si realmente
ocurrieron o no los hechos que configuran el caso. Sin embargo, una decision no
puede ser justa si se basa en una premisa erronea, falsa. Es equivocada porque
si tomamos en serio el argumento de que, como en el proceso no podemos
alcanzar la verdad absoluta entonces la verdad material no debe perseguirse
en el proceso, también deberiamos abandonar la busqueda de la verdad en la
ciencia, la historia, o cualquier &mbito donde se investiguen hechos. La verdad
absoluta no solo es inalcanzable para los jueces, sino para todos. Pero eso no nos
autoriza a abandonar los esfuerzos para que nuestro conocimiento de la realidad
se aproxime lo maximo posible a la verdad. La prueba (judicial y cientifica)
no tiene una conexion conceptual con la verdad, pero si teleoldgica. Esto es,
dar por probado un hecho no significa afirmar que es verdadero, si no que a
la luz de la informacion de que disponemos, puede afirmarse razonablemente
que lo es. La aproximacion a la verdad sigue siendo el objetivo de la prueba.

8. Derechos que se crean en la decision judicial

Como se ha sefialado en los apartados anteriores consideramos que el
problema de la decision judicial radica en aquellos casos en los que el juzgador
no realiza una mera subsuncién de la norma juridica en el caso planteado,
sino que la dificultad de este tema surge en los llamados casos dificiles en los
cuales aparentemente no existe norma que nos permita resolver la controversia
presentada; hemos sefialado nuestra postura en establecer que los juzgadores
no tienen discrecionalidad al resolver ningun tipo de caso, toda vez que su
actuar siempre esta regulado por normas juridicas, directrices y principios,
los cuales son el contenido del Derechos, desde nuestro punto de vista. Los
Derechos individuales fundamentales deben prevalecer en cualquier aspecto,
ellos constituyen un triunfo frente a la mayoria’. El problema de la valoracion

0 Cfr. Dworkin, Ronald, 2002, p. 16.
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se plantea, sobre todo, en la interpretacion del material dotado de autoridad
constatable de manera empirica y de cerrar lagunas. En esta medida, se puede
hablar de un problema de complementacion. Al problema de complementacion,
en la medida en que para la identificacion del material dotado de autoridad se
requieren valoraciones, se afiade el problema de la fundamentacion. (Alexy
Robert, 1997, p. 32.)

Teniendo como base la idea de tomar los Derechos fundamentales
en serio surge la idea sostenida en esta investigacion, de que el juzgador
al momento de emitir su decision contenida en la sentencia y que la misma
adquiera la calidad de cosa juzgada, esta crea un nuevo Derecho, desde el
punto de vista sefialado se crea una directriz judicial, por medio de la cual
se crea una relacion sustancial nueva entre las partes, entre el Estado y con
el resto de la sociedad, los argumentos de directriz judicial, justifican una
decision judicial, que favorece o protege un Derecho individual (Dworkin,
2002, pp.147-151), es por ello que sostenemos que la funcion jurisdiccional
es creadora de Derechos, mas especificamente una directriz juridica que
sera el tipo de estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado,
generalmente, una mejora en alglin rasgo econdmico, politico o social'® de la
relacion sustancial que nace de la autoridad de cosa juzgada.

Ahora bien no debemos de confundir la idea de la directriz la cual
consideramos es creada por la funcion judicial, con el principio juridica o la norma
juridica, estas dos ultimas son en las que cominmente se fundan para determinar
que el juzgador no crea normas, ni principios; por un lado los principios son
preestablecidos y enuncian siempre un objetivo social y debe ser observado por
que es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la
moralidad. Por otro lado la norma juridica es previa y general y si el juez la crea
su aplicacion seria siempre en retroactiva, situacion prohibida por el articulo 14
constitucional, invadiendo de esa forma la funcion legislativa Estatal.

Conclusiones

Las siguientes son las conclusiones que se pueden plantear del tema
expuesto:

10 Ibidem. p, 72-75.

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
238 p.p. 217-240



Consideraciones epistémicas respecto de la decisién
en materia procesal penal

En primer lugar, la Decision en el proceso penal, se realiza con base a
una cadena argumentativa.

Segundo, se entiende como obligacion y Derecho fundamental el fundar
y motivar las sentencias por parte del Tribunal.

En tercer lugar, distinguir de modo adecuado cuales son las causas de los
efectos juridicos, es fundamental, ya que la causa del efecto juridico se halla en
la norma juridica, y el hecho juridico funciona tnica y exclusivamente como
condicion de los efectos.

En cuarto lugar, la funcion jurisdiccional de decidir un proceso no crea
norma juridica, si no que establece una directriz.

Quinto, resulta claro que siempre es posible encontrar una respuesta
correcta al resolver un proceso.

Sexto, en el proceso son objeto de prueba los hechos juridicos alegados
por las partes.

En séptimo lugar, existen efectos procesales y extraprocesales de la
sentencia.

Finalmente, son las partes y inicamente las partes, las que tienen la carga
de justificar sus aseveraciones.
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Resumen

La indeterminacion sobre la rigidez o flexibilidad de nuestro sistema
de precedentes ha causado conceptualizaciones dispersas en cuanto a
la obligatoriedad y alcance del derecho jurisprudencial en Colombia; la
contradiccion entre las facultades constitucionales de apartamiento, adicion o
modificacion del precedente y la descripcion tipica del prevaricato es una de las
aristas problemicas que se perfila como obstaculo del emblematico “derecho
viviente” tan constitucionalmente pregonado alguna vez y tan pobremente
desarrollado desde la jurisdiccion ordinaria al dia de hoy. La férmula que se
plantea frente al anterior problema pretende evitar que nuestros jueces de la
republica se auto restrinjan en el uso de sus facultades para la creacion de sub
reglas por temor de prevaricar. De esta forma, para abordar el asunto de la
verificabilidad del criterio hermenéutico que soporta la creacion de nuevas sub
reglas, se encontrara en el estudio del delito de Prevaricato el necesario punto
de partida que delimita los obstaculos propios de la pugna por el principio
de seguridad juridica y la confianza legitima contra la libertad en la practica
judicial interpretativa, formulando problemas como la desconfianza hacia los
argumentos justificativos de los jueces o la confusa idea de control de legalidad
sobre los criterios racionales del juez cuando se aparta, adiciona o modifica
el caracter de ley para crear una nueva sub regla de derecho.

Palabras clave: Prevaricato, precedente constitucional obligatorio,
interpretacion judicial, apartamiento del precedente, seguridad juridica,
sistema de fuentes, creacion de Sub reglas.

Abstract

The indeterminacy about the inflexibility or flexibility of our fondant
system has caused a dispersed conceptualization in terms of reach and
obligatory of the case law in Colombia, the contradictions between the
constitutional faculties to apart, modify or add The precedent and the typical
description of malfeasance crime is one of the problem point that profiles as
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a drawback to the emblematic “living law”, as constitutionally proclaimed
ever, and so poorly development from the ordinary jurisdiction.; This is
how, in front of this problem, the writing aims to show the risk posed by the
indeterminacy of prevaricate as to when, how, what modalities and in which
generic circumstances illicit configured. Also to approach the issue of the
verifiability on the hermeneutic criteria t hat supports the creation of new sub
rules, you will find in the study of malfeasance crime, the necessary starting
point that defines proper obstacles in the struggle of the principles of legal
security and legitimate expectations against liberty in the interpretive judicial
practice, formulating problems such as distrust in front of the justifying judges
arguments or the confused idea of legality on rational criteria of the judge if
it departs, adds or modifies the force of law to create a new sub rule of law.

Keywords: Malfeasance, binding constitutional precedent, judicial
interpretation, departure from the precedent, legal certainty, system fonts,
creating Sub rules.

Introduccion

El derecho jurisprudencial tiene su desarrollo a través de un sistema
de precedentes que se encuentra ceflido tanto a parametros de accion como
a un marco de disciplina jurisprudencial cuya identidad actual en cuanto a
obligatoriedad es relativa, es decir, depende de la naturaleza del asunto, de
la corporacion que emite la jurisprudencia, de su jurisdiccion, del tipo de
sentencia contenedora de la regla juridica sus partes y su reiteracion.

Para llegar a una comprension de esta relatividad y de los elementos
e instituciones intervinientes, asi como el rol y el lugar que ocupan dentro
de la dindmica del derecho jurisprudencial en un sistema de precedentes de
fuerza relativa, como el nuestro; es menester relacionar las diferencias entre el
precedente emitido por la Corte Constitucional, del emitido por el Consejo de
Estado, el de la Corte Suprema de Justicia y la jurisprudencia de la jurisdiccion
ordinaria; destacando siempre el precedente constitucional en razon del papel
central que desempeia la corte constitucional' como maximo érgano para

! Corte Constitucional Colombiana. (1995). Sentencia C-083 de 1995. M.P. Carlos
Gaviria Diaz. Funciones de la doctrina constitucional. Bogota: C.C.
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la salvaguarda de la constitucion politica de nuestro Estado, motivo por el
cual su jurisprudencia constituye el eje central del sistema de precedentes en
Colombia?®. (Corte Constitucional Colombiana, 1995).

El sistema de precedentes vincula en forma sectorizada la jurisprudencia
de un sistema plural de cortes de cierre que exige y guarda algun nivel de
cooperacion interinstitucional, por su parte la Corte Constitucional tiene ya una
solida doctrina de precedente de iure y sus practicas argumentativas muestran
algin avance significativo aunque menor del esperable en la utilizacion del
precedente de facto. Recientemente se abre la pregunta de si la doctrina de
precedente de iure es igual de aplicable a la jurisdiccion comun. La respuesta
del intérprete de la constitucion es positiva. Distinto al panorama, atin por
definir, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado como
corporaciones que apenas estan dando muestras de una futura conversion
hacia la doctrina de precedente en sus practicas decisionales concretas.

Ahora bien, dentro del sistema de fuentes del derecho destaca por su
especial condicion el sistema de precedentes como una estrategia conveniente
para graficar las soluciones que la jurisprudencia ha dado a los problemas
permitiendo identificar tanto la tendencia juridica respecto a diversos topicos,
como el reconocimiento de si nos encontramos ante un patron factico primigenio
o excepcional que bien pueda sustentarse en un apartamiento del precedente.

Como su nombre lo indica esta doctrina probable no es camisa de
fuerza, tan solo constituye la sefializacion de las tendencias decisionales en
un ambito historico precedente que permiten al intérprete analizar la relacion
del contexto fenomenoldgico y la realidad historica; criterios clave para un
apropiado disenso o acatamiento del precedente.

Asi, hoy en dia el intérprete de la Constitucion en el trance de aplicarla
tiene por mision esencial identificar los valores y principios inmanentes en
la naturaleza de las instituciones, encontrando en las técnicas de analisis
“dinamico y estético de la linea jurisprudencial” (Lopez, 2008), la comprension

Una sola sentencia de la corte constitucional constituye precedente pero si se trata de
jurisprudencia ordinaria el art 4 de la ley 178 de 1896 y la sentencia C-836 de 2001
convergen en sefialar que tres sentencias uniformes de la corte suprema de justicia y
del Consejo de Estado sobre un mismo punto de derecho constituyen “doctrina legal
probable” y constituyen precedente.
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utilitaria del sistema de precedentes y el cumplimiento de jueces y funcionarios
enfrentados a la obligacion de justificar adecuadamente sus providencias
cuando deciden apartarse de la jurisprudencia constitucional.

Lo anterior, como quiera que la Corte Constitucional aceptd que si
su precedente adquiere una fuerza vinculante absoluta, se fosilizaria y se
incurriria en el error histérico de la doctrina legal espafiola que acogio la corte
suprema en 1886, donde inclusive, no le era posible a dicha corporacion variar
su precedente por no contar con las facultades reformatorias del congreso; por
ende, resulta viable apartarse del precedente constitucional cuando su marco
factico no encaje en el caso planteado, o cuando existan elementos en el caso a
resolver que no fueron contemplados en el caso que dio paso a la ratio decidendi
y su consecuente precedente, obviando la ultima causal, a saber, cuando se
presenta un transito legislativo que, contrario a lo anterior, no entraria a variar
el marco factico del precedente sino el marco juridico de la norma en estudio
ello obligaria a realizar un nuevo analisis aclaratorio o complementario.

Asi las cosas, puede afirmarse que en Colombia los falladores fungen
permanentemente como “Jueces constitucionales o Jueces de la constitucio-
nalidad” en virtud de sus facultades constitucionales extraordinarias para
adicionar, modificar o simplemente apartarse de la fuerza de ley, ya sea en
forma de precedente, o de norma expresa siempre y cuando su objetivo sea la
salvaguarda de la supremacia constitucional. Razoén por la cual, dentro de las
competencias del juzgador quiz4 la caracteristica de mayor valor es la relevancia
de la interpretacion juridica, importante porque es un escenario donde el juez
goza de un amplio margen de libertad y autonomia interpretativa y porque
en esta se puede apreciar el nivel de claridad, trasparencia, profundizacion,
objetividad y constitucionalidad de su trabajo.

En el reflejo de las caracteristicas anteriores se evidencia la legitimidad
de los jueces no solo como intérpretes de la ley sino como intérpretes de la
constitucionalidad. Formula que al ubicarla en el contexto de la realidad judicial
del pais, adquiere una utopica connotacion de mera figura decorativa o retdrica
venida en desuso por cuenta de temores legalistas. Por ello el presente articulo
revisa el complemento doctrinal que puede orientar a los jueces de forma
complementaria sobre la interpretacion de la Corte Constitucional para el tipo
penal de prevaricato en su Sentencia C-335 del afio 2008 ello con el objeto de
responder a la pregunta por una mejor operatividad del derecho jurisprudencial
legalmente verificable y segura para la jurisdiccion ordinaria. Para ello se
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consideran tres partes generales; la primera describe el delito de prevaricato en
su aspecto dogmatico y funcional. Seguidamente se explicara la actualizacion
interpretativa respecto de los principios de legalidad y legitimidad como
sustento del tipo penal bajo estudio y finalmente, la identificacion de los puntos
neuralgicos en la relacion del margen de discrecionalidad jurisdiccional y el
alcance del tipo penal de prevaricato.

Problema de investigacion

Con la entrada en vigencia de los principios de constitucionalidad
y de convencionalidad se amplia el catdlogo de las obligaciones para la
racionalizacion de la funcion de los servidores publicos conllevando a que
actualmente no sea la ley la Gnica fuente para medir el cumplimiento de las
funciones de los servidores publicos.

Ante esta situacion surgen innumerables problemas juridicos respecto del
delito de prevaricato, el interrogante central bien puede plantearse asi: ;Como
pueden los jueces ordinarios operar el derecho jurisprudencial siguiendo las
facultades de apartamiento del precedente que ofrece la constitucion, sin
incurrir en el delito de prevaricato por inobservancia del precedente vinculante
o el quebrantamiento manifiesto de leyes y normas concretas?

Metodologia

Luego de una incursion a los altimos estudios y perspectivas doctrinarias
en torno al nuevo esquema legislativo-judicial surge el planteamiento de una
investigacion social que implica tanto la reflexion critica sobre las realidades
que ofrece el nuevo derecho en Colombia como la necesidad de integracion y
delimitacion de los nuevos criterios juridicos que intervienen en la creacion
de este nuevo derecho.

De acuerdo con lo anterior y en un acto coherente entre el objeto de
problema arriba planteado, y sus tres fases especificas de desarrollo se ha
implementado una metodologia trilematica integrada por el componente
critico, reflexivo y propositivo.

Asi, se apreciara como cada uno de los componentes arriba mencionados
se desarrollara en tres objetivos especificos como lo son, 1- ) Identificar los
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principios que intervienen en la modificacion del precedente constitucional
como regla jurisprudencial superior. 2- ) Analizar las caracteristicas reales
y finalisticas del tipo penal de prevaricato y 3- ) Relacionar la descripcion
funcional del tipo penal de prevaricato frente a la operatividad del precedente
constitucional por parte de los jueces ordinarios y en Colombia.

Como estrategia de abordaje al problema de investigacion planteado
se ha trazado el horizonte metodoldgico a partir de un enfoque cualitativo
de tipo documental bajo un disefio bibliografico hermenéutico, (Palella y
Martins, 2010, p.85), debido a que el trabajo se fundamenta en la revision
sistematica, rigurosa y profunda de material documental de corte juridico como
lo son las normas codificadas, la doctrina y la jurisprudencia colombiana, los
procedimientos l6gicos y mentales propios de este disefio seran el analisis, la
sintesis, deduccion, induccion entre otros, obligando al investigador a presentar
resultados coherentes.

Por otra parte, el acervo documental se remite a los diferentes criterios
plasmados por la Corte Constitucional a partir de la sentencia C-335 de 2008,
instrumento documental que constituye el punto arquimédico y apoyo técnico
para la organizacion del presente esquema de redaccion con coherencia y unidad.

1. Elprincipio de legitimidad en la modificacion del precedente
constitucional como regla jurisprudencial superior

La discusion que plantea el presente titulo ha sido recientemente ac-
tualizada en los sistemas de derecho iberoamericanos con ostensibles conse-
cuencias paradigmaticas que hoy marcan la senda de evolucion a los Estados
constitucionalistas, un ejemplo de ello son Espafa y Argentina, el doctrinante
Colombiano Esiquio Sanchez ve en Espafia un modelo clave para la superacion
de la presente discusion al estimar que:

El injusto tipico del prevaricato por accion se valora a partir de la comparacion
entre la decision del servidor publico y el sentido de la ley, predicandose la
configuracion del reato al concluirse que aquella era manifiestamente contraria
a esta. Por su parte, el injusto del prevaricato por omision se edifica a partir
de no realizar el servidor publico lo que la ley le ordena.

La nueva realidad juridica impuesta por el modelo Estado Social y
Democratico de Derecho obliga a replantear el injusto de estos delitos. Por
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tanto, para no configurarlo a partir de la comparacion de la decision con la
ley, sino con los valores y principios constitucionales que determinan un
nuevo sistema de fuentes que expresan “un marco de consenso y unidad,
ya no formal, sino material, donde coexisten diversas posturas acerca de
la justicia”.

En ese sentido, no habra prevaricato por accion cuando la decision del
servidor publico se aparta ostensiblemente de la legalidad, sino cuando
ella se opone radicalmente al valor justicia, al sentido de justicia que debe
acompafar a esa resolucion, dictamen o concepto. *

Sin embargo esta propuesta plantea el desafio de una verificabilidad
ontologica toda vez que se sustenta unicamente sobre la optimizacion del
mandato de justicia. Asunto eternamente discutible en atencion a los diversos
factores politicos que pueden permear una realidad problemica.

Por su parte, el derecho penal colombiano también reconoce la juris-
prudencia de las altas cortes como fuente formal de derecho, porque incluso
en reconocimiento de la vinculatoriedad flexible de su precedente, existe la
exigencia de una carga argumentativa como prerrequisito concebido para
demostrar la legitimidad de la actuacion de aquel juez que se aparta de la
norma; asi pues el asunto de si se puede o no se puede dar un apartamiento o
modificacion a la norma so pena de prevaricato, es un asunto superado en la
medida en que reiterados pronunciamientos de las altas cortes confirman la
maleabilidad del sistema de precedentes compatible con la seguridad juridica
al contar con medidas disciplinarias cuyo objeto es guardar el respeto por
la ley dentro de un marco de seguimiento a las reglas argumentativas y de
interpretacion del derecho.

Pero si bien, la flexibilidad del sistema de precedentes en Colombia
no ha logrado superar al delito de prevaricato en gracia de un “legitimo
apartamiento”, ello ha generado importantes discusiones de fondo acerca
del rol del tipo penal sobre la demostrabilidad de las premisas juridicas y
facticas, y la descripcion de su influencia en la decision del juez. Por ello
han de revisarse dos temas: la legitimidad de la justificacion en la decision

Sanchez Herrera, Esiquio Manuel, Prevaricacion: Plus De Antijuridicidad (Prevari-
cation Plus Unlawfuless) (January 27, 2014). Derecho Penal y Criminologia, Vol. 34,
No. 96, 2013. Disponible en: http:/ssrn.com/abstract=2386241.
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judicial y la finalidad de la justificacion como elementos determinantes en la
valoracion del prevaricato.

La necesidad de justificar la decision se remonta a las constituciones
del siglo XXI, donde se busca la cohesion social, se ha exigido directamente
la obligacion de motivar las decisiones judiciales. Ello, es una forma de
legitimidad de la funcion judicial, como mecanismo de estabilidad y estrategia
para evitar el mal uso de la discrecionalidad judicial acentuando el principio
de legalidad y constitucionalidad®. Actualmente resultaria utopica la pregunta
por la necesidad de justificar las decisiones judiciales pues se considera que
siempre el juez debe motivar sus decisiones.

Ahora bien, se estructuran desde la teoria del derecho tres principales
finalidades de la motivacion de las decisiones judiciales. La primera refiere
a la finalidad de control por los jueces de segunda instancia (Aarnio, 1991).
La justificacion de la decision judicial permite que los jueces de superior
jerarquia revisen los constructos argumentativos de los jueces de instancia
para determinar la validez y correccion de la decision del primer juez. Una
decision motivada es una decision que puede revisarse.

La segunda refiere a la funcion de racionalidad. Se entiende que entre
mejor este fundamentada una decision es mas racional. La racionalidad se
ve como sucedanea de la objetividad. Luego permite la motivacion reducir la
toma de decisiones irracionales o discrecionales.

La tercera refiere a la funcion de legitimacion de la decision judicial
frente a distintos tipos de foros o auditorios: las partes del litigio, la doctrina
y la opinién publica. La motivacion de la decision judicial explica a las partes
del litigio porque las pretensiones fueron concedidas o denegadas. El juez
quiere que sus sentencias sean revisadas, el prestigio judicial juega un papel
muy importante en los fallos judiciales, sobre todo, en los de las altas cortes.
Ademas, el juez quiere ser conocido como un buen juez, ningln juez quiere ser
famoso por su incompetencia y desconocimiento juridico, luego la motivacion
constituye una fuente de legitimacion ante la opinion publica general.

El principio de necesidad de motivacion judicial se encuentra positivizado en la Con-
stitucion Colombiana de 1991, y Espanola de 1978 se indica, en su articulo 120, el
Codigo Penal Aleman, en su articulo 34, exige que el juez suministre las razones que
respaldan sus decisiones.
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2. Analisis de las caracteristicas del tipo penal
de prevaricato

Sobre la discusion de la obligatoriedad del precedente, desde los
enfoques del derecho penal se presenta el interrogante acerca de si desobedecer
el precedente puede entenderse como prevaricato. Se entiende, bajo esta
perspectiva que la ley ya no es el Uinico criterio para el control de los actos de
los servidores publicos, a ella hay que sumarle la constitucion y la jurisprudencia
constitucional. A continuacion se describe el fundamento del tipo penal y su
estructura.

Sobre el delito del prevaricato la ley establece:

El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifies-
tamente contrario a la ley, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a
ciento cuarentay cuatro (144) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta
y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vi-
gentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.’

El principal fundamento de este tipo penal es el principio de legalidad.
Segun el cual las actuaciones de los servidores publicos deben estar regidas
en su forma y sentido por las disposiciones legales. Los servidores publicos
encuentran vedadas las actuaciones que sobrepasen las reglamentaciones de
ley. Se establece como delito las decisiones que se aparten de él. Se desea
proteger el producto de deliberaciones democraticas.

La configuracion de este tipo penal cualificado, en razon a su sujeto
activo, encuentra reposo en el principio de legalidad que se inscribe dentro
de las politicas del Estado de derecho. El Estado que desea proteger cierta
orbita de accion de las intromisiones del poder central, y para poder efectuarlo
burocratiza, de conformidad con Weber, su funcionamiento; establece reglas de
actuacion para sus servidores, con lo cual se quiere regular que las actuaciones
de estos no sean discrecionales.

La idea general de esta forma de concebir las actuaciones del Estado
y de los sujetos que lo representan, es el del gobierno de las leyes y no de

5 Articulo 433 del Codigo Penal Colombiano
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los hombres. Se desea proscribir la arbitrariedad, la discrecionalidad y las
pasiones, para manejarse en grado de libertad e igualdad los status de los
ciudadanos.

Para controlar esta situacion y garantizar que se proceda de esta forma
se han utilizado, por parte del mismo derecho, distintas estrategias. Acciones
de nulidad, de inconstitucionalidad por ilegalidad, responsabilidad de los
servidores publicos, regimenes disciplinarios y fiscales, y, para el caso aqui
objeto de estudio, estrategias penales, que estan establecidas con miras a
proteger el recto cumplimiento de las labores administrativas. En este marco
en donde se inscribe el delito del prevaricato.

2.1 Lanocion de principio de legalidad como fundamento del delito
de prevaricato por accion en vigencia del Estado de Derecho

El delito del prevaricato nace en el contexto del Estado de derecho y
principalmente como un desarrollo del principio de legalidad, la idea general
del Estado de derecho se centraba en el cumplimiento de los postulados legales
por parte del poder central, con lo cual se debia garantizar una orbita de
libertades a favor de los ciudadanos que constituia la aplicacion del principio
de Pindaro (Contreras S. 2013), cuando hablaba sobre el gobierno de las leyes
y no de los hombres.

De cierta forma siguiendo a Max Weber en economia y sociedad se
trataba de la racionalizacion burocratica en el ejercicio de las funciones
publicas (Fleet N., 2009). En un sentido similar pero mas concreto, Norberto
Bobbio (1996) le concibe como el limite material del reconocimiento de
algunos derechos fundamentales considerados constitucionalmente, y por
tanto inviolables. La principal forma del desarrollo de la idea del Estado de
derecho se concretizaba mediante el principio de legalidad. Segun el principio
de legalidad los diferentes organos del Estado ostentaban como medida y
limite para el cumplimiento de sus funciones los mandatos de Ley. Esta forma
de concebir el ejercicio de las funciones publicas se fundaba en las ideas
filosofico-politicas ilustradas que inspiraron la revolucion francesa. El 6rgano
legislativo era considerado el principal centro ‘jerarquico de produccion del
derecho por cuanto se constituia por la representacion de los ciudadanos, la
participacion democratica en la produccion juridica legitimaba, sin tener en
cuenta el contenido material.
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Por su parte, Ferrajoli presenta una forma de ver el Estado de derecho,
desde la perspectiva sentada por los Estados constitucionales, en la cual
convergen, como forma de legitimacion, la mera legalidad con la estricta
legalidad.®

A partir del principio de legitimidad se puede describir la gestacion de
tres principales instituciones. La primera era la creacion de jueces encargados
de velar porque en el trafico juridico de los particulares estos cumplieran
las reglamentaciones del legislador, asi los jueces estaban encargados de,
bajo la potestad dignataria, aplicar tanto las recompensas (derivadas del
cumplimiento) como las sanciones juridicas (derivadas de la trasgresion) de
la ley. En este orden de ideas los jueces tenian a la potestad de decretar el
cumplimiento forzado de los contratos, las nulidades adjudicaciones de bienes
o recisiones y demas consecuencias juridicas que preveian las normas para
las relaciones juridicas entre particulares.

La segunda institucion estratégica que quizd ha sido de las mas
importantes del derecho publico administrativo francés moderno ha sido
la creacion de la jurisdiccion contenciosa. El punto nodal de la creacion
de esta jurisdiccion se basaba en que antes del fallo blanco no existia
control juridico de la administracion para el ejercicio de sus funciones
(Islas Alfredo). Con el fallo blanco del tribunal contencioso francés en
1793 inicio el desarrollo primero jurisprudencial y luego legal del control
judicial de las actuaciones de la administracion, de alli en adelante se
derivaron multiples figuras juridicas mediante las cuales se hacia viable
imputar a la administracion responsabilidad por las irregularidades que se
derivaran del cumplimiento de sus funciones, fue desde esa época que se
comenzaron a gestar los elementos de las discusiones actuales sobre falla
del servicio, riesgo excepcional, riesgo especial, y responsabilidad objetiva
de la administracion en el cumplimiento de sus funciones. Estas figuras de
responsabilidad en su consiguiente control jurisdiccional especial, en un
grado de abstraccidon mayor, son mecanismos que permiten el desarrollo

Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 857, Trotta, Madrid (2001): En todos los casos se
puede decir que la mera legalidad, al limitarse a subordinar todos los actos a la ley
cualquiera que sea, concibe con su legitimacion formal, mientras la estricta legalidad,
al subordinar todos los actos, incluidas las leyes, a los contenidos de los derechos
fundamentales, coincide con su legitimacion sustancial.
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eficiente del principio de legalidad, al acompasar las actuaciones del poder
estatal a la racionalizacion legislativa.

La tercera estrategia para el desarrollo y control del principio de legalidad
se dio por la tipificacion de delitos que, en tltima instancia velaran por el recto
cumplimiento de las disposiciones legales por parte de la administracion.
Entre esos delitos se destacan por ejemplo el cohecho, la concusién, peculado
y el prevaricato.

3. Sobre el delito de prevaricato

El prevaricato naci6 como una figura juridica de tipo penal que tenia
como finalidad proteger el correcto cumplimiento de los deberes por parte de
los funcionarios publicos. En un principio este tipo penal tenia como sujeto
activo a los funcionarios y servidores publicos. Toda vez que los primeramente
obligados por el principio de legalidad dentro del Estado de derecho eran sus
funcionarios. Asi, la mayoria de las relaciones juridicas entre los particulares
salvo casos excepcionales de reglamentacion entre normas de orden publico,
se regian por el principio de la autonomia privada. El objeto del tipo penal
estaba integrado por la ejecucion de actos u omisiones que fueran abiertamente
contrarios a la ley. Se trataba pues de una afrenta al desarrollo y restriccion
de los deberes que imponia la realizacion burocratica del Estado de derecho.
De esta forma se trataba de proteger, en primer lugar, a los ciudadanos bajo
la perspectiva de que se garantizaba que el desarrollo de las funciones de la
administracion corria los cauces que habian sido sefialados por el legislador;
y ademas, se protegia la administracion minima por cuanto se des-incentivaba
aquellas conductas dafiosas que afectaban su buen funcionamiento y de las
cuales se podria derivar responsabilidad a cargo del Estado.

De conformidad con lo establecido en los parrafos anteriores y dado
que el Estado constitucional no representa un simple cambio del Estado de
derecho, la configuracion del delito de prevaricato tiene su fundamento en el
principio de legalidad que se constituia en la regla y medida del cumplimiento
de los deberes y funciones por parte de los servidores publicos; la cercana
relacion de estas dos figuras juridicas se enmarca dentro de la nocion de Estado
de derecho, especialmente bajo la perspectiva de la reduccion de las fuentes
formales del derecho a la ley por parte de un o6rgano central que reclamo el
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uso legitimo de la fuerza. Estado de derecho y ley se muestran como las dos
caras de la misma moneda.

3.1 Eltipo penal de prevaricato a la luz de la Corte
Constitucional colombiana

El constitucionalismo contemporaneo reconoce las limitaciones de los
Estados de derecho frente a la operatividad de los principios, la costumbre,
la jurisprudencia y la doctrina como fuentes formales que dificultan y
complejizan el catalogo de los deberes de los servidores publicos. Para
decir que con la entrada en vigencia de los principios de constitucionalidad
y de convencionalidad se amplia el catdlogo de las obligaciones para la
racionalizaciéon de la funcién de los servidores publicos, basta examinar el
sustento sobre el cual el principio de legalidad ha cedido gran parte de su
importancia a los principios de constitucionalidad y de convencionalidad.
Bajo el atisbo del principio de constitucionalidad, de la norma constitucional
se derivan deberes y funciones directas de obligatorio cumplimiento para
los funcionarios publicos. Deberes y obligaciones que inclusive ostentan una
maxima validez jerarquica respecto de los deberes y funciones provenientes
de la ley, por ejemplo, en la Constitucion politica de Colombia el articulo
cuarto establece que la constitucion es norma de normas, cualquier caso de
incompatibilidad entre la constitucion y la ley se aplicara los mandatos de
la constitucion. Y en el articulo seis se establece que los servidores publicos
responden por el cumplimiento de la constitucion y la ley y por cualquier
extralimitacion en el cumplimiento de las mismas. Lo cual a trazos generales
esta respaldado por los art 237 y 249 de la constitucion politica.

Ahora bien, con base en el principio de convencionalidad a los deberes
y obligaciones legales y constitucionales se les suman aquellas obligaciones
a los servidores publicos del cumplimiento de lo estipulado en los tratados
convenios y convenciones internacionales de derechos humanos y de derechos
econdmicos sociales y culturales celebrados por Colombia, lo cual esta
fundamentado especialmente en los art 93, 44 y 53 de la Constitucion politica.

Todo lo anterior conlleva a que actualmente no sea la ley la inica fuente
para medir el cumplimiento de sus funciones. Ante esta situacion surgen
innumerables problemas juridicos respecto del delito de prevaricato, como
por ejemplo: ;Como puede exigirsele a un servidor publico el cumplimiento
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de unas funciones constitucionales que generalmente adolecen de una
indeterminacion normativa?

Pues bien, es de anotar que la evolucion jurisprudencial sobre este topico
aunque ha sido especialmente timida, si emite pronunciamiento interpretativo
cuyo punto de partida se encuentra en sentencia C-335 de 2008 donde se
pregunto si jincurren en prevaricato por accion los funcionarios publicos,
por desconocer la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes? Dando por
sentado que los funcionarios publicos sélo incurre en el delito de prevaricato
por accion por desconocer jurisprudencia sentada por las Altas Cortes, si:

1. La jurisprudencia es una simple subsuncion de la Constitucion o la
ley. En este caso, los funcionarios publicos pueden estar incursos en un
delito de prevaricato por accion, no por violar la jurisprudencia, sino la
Constitucion o la ley directamente. 2. Se trata de un fallo de control de
constitucionalidad de las leyes o de la jurisprudencia sentada por aquéllas
que comporte una infraccion directa de preceptos constitucionales, legales
o de un acto administrativo de caracter general. En el caso de la Corte
Constitucional resultara indicativo examinar si se estd en presencia
de un manifiesto alejamiento del operador juridico de una subregla
constitucional constante. Los fallos de reiteracion se caracterizan por que
la Corte (i) simplemente se limita a reafirmar la vigencia de una subregla
constitucional perfectamente consolidada; (ii) su numero resulta ser
extremadamente elevado, y (iii) constituyen interpretaciones constantes y
uniformes de la Constitucion, la ley o un acto administrativo de cardcter
general, por parte del juez constitucional.

Aunque el proveido resulta valioso en cuanto se sirve en precisar los
alcances de la conducta no se eleva mas alla de una concepcion formalista no
aporta un soporte argumentativo suficiente con el cual se proteja el principio de
autonomia judicial cuando el juez considere pertinente alejarse del precedente
jurisprudencial.

Asi es como mas tarde, la Corte en sentencia T-891 de 2011 al plantearse
(Cudl es el limite a la autonomia del poder judicial en materia de decisiones
judiciales?, se encontraba indagando sobre cudl seria la verdadera autonomia
del poder judicial y de las demas autoridades que ejercen funciones publicas,
debido a que la delgada linea para incurrir en prevaricato por accion es
completamente critica, alli observo que:
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“Por lo establecido en los articulos 228 y 230 de Constitucion Politica,
el poder judicial es autonomo e independiente y los jueces en sus
providencias solo estan sometidos al imperio de la ley. Esta regla general
de independencia y autonomia del poder judicial no es absoluta, sino que
encuentra sus limites en la realizacion de otros valores constitucionales.
En materia de decisiones judiciales, se destaca el respeto por el principio
de igualdad, del cual surge como limite a la autonomia e independencia
de los jueces, el respeto por el precedente. Ahora bien, el sometimiento al
precedente no puede convertirse en una camisa de fuerza para el juzgador.
Las autoridades judiciales pueden apartarse vilidamente de precedentes
previos, bien sean estos verticales u horizontales, siempre y cuando se
Justifiquen debidamente las razones para ello. Dicha carga argumentativa
comprende demostrar que el precedente es contrario a la Constitucion,
en todo o en parte. También es posible apartarse del precedente (i)
cuando los hechos en el proceso en estudio se hacen inaplicables al
precedente concreto, (ii) cuando elementos de juicio no considerados en su
oportunidad, permiten desarrollar de manera mas coherente o armonica
la institucion juridica (iii) o ante un transito legislativo o un cambio en
las disposiciones juridicas aplicables, circunstancias que pueden exigir
una decision fundada en otras consideraciones juridicas.

De esta manera, a pesar de que se abre paso a la existencia de una carga

argumentativa propia del legitimo apartamiento del precedente jurisprudencial,
no se profundiza lo suficiente en la misma.

Posteriormente, la Sentencia T — 891 de 2011 procura dar un respiro a

los funcionarios publicos al referirse a la carga argumentativa que estos deben
solventar al querer apartarse del precedente, es menester mayor precision por
parte de la Corte debido a que la delgada linea de apartamiento del precedente
puede vulnerar dos principios opuestos entre si pero completamente necesarios
para la armonia de los ordenamientos juridicos, la igualdad y autonomia judicial.

En otro intento, la Corte Constitucional en sentencia C-634 de 2011

motivo lo siguiente:

256

En consideracion de la autonomia con la que cuentan las autoridades
Jjudiciales, estas pueden apartarse del precedente fijado por las Altas
Cortes, siempre y cuando: 1. Se haga explicitas las razones por las cuales
se aparte de la jurisprudencia en vigor sobre la materia objeto de
escrutinio judicial. 2. Se demuestre suficientemente que la interpretacion
alternativa que se ofrece desarrolla de mejor manera los derechos, principios
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v valores constitucionales. 3. Se demuestre que esa opcion es imperiosa, en
tanto concurren razones sustantivas y suficientes para adoptar esta postura,
en tanto el arreglo jurisprudencial existente se muestra inaceptable. 4. No
se niegue la fuerza vinculante prima facie del precedente, se fundamente el
cambio de jurisprudencia en un simple arrepentimiento o cambio de parecer,
o se sustente la decision en el particular entendimiento que el juez o tribunal
tengan de las reglas formales de derecho aplicables al caso.

Y en cuanto a las autoridades administrativas refirié que estas no podian
apartarse del precedente debido a que:

Los funcionarios administrativos carecen del grado de autonomia que
si tienen las autoridades judiciales. Por lo tanto, el acatamiento del
precedente jurisprudencial es estricto, sin que resulte admisible la opcion
de apartarse del mismo. En ese sentido, las autoridades administrativas
deben seguir las siguientes reglas: 1. En aquellos asuntos o materias que
eventualmente no hayan sido interpretados y definidos previamente por la
Jurisprudencia, o respecto de los cuales existan criterios jurisprudenciales
disimiles, las autoridades administrativas se encuentran obligados a
interpretar y aplicar las normas al caso en concreto de manera acorde y
ajustada a la Constituciony a la ley, y ello de conformidad con el precedente
Jjudicial existente de las altas cortes. 2. Si se estd ante la presencia de
diversos criterios jurisprudenciales existentes sobre una misma materia,
las autoridades publicas administrativas estan llamadas a evidenciar los
diferentes criterios jurisprudenciales existentes para fundamentar la mejor
aplicacion de los mismos, desde el punto de vista del ordenamiento juridico
en su totalidad, y optar por la decision que de mejor manera interprete el
imperio de la Constitucion y de la ley, para el caso en concreto.

Asi las cosas, el precedente que complementa el delito de prevaricato en
su concepcion moderna resulta ambivalente, en la medida en que presupone
la ley como regla de ajuste para su configuracion e igualmente presupone la
no existencia de otras fuentes juridicas para el cumplimiento de los deberes
de los servidores publicos.

3. El margen de discrecionalidad jurisdiccional y el
alcance del tipo penal de prevaricato en Colombia

En la sentencia C-335 del afno 2008 la Corte Constitucional resuelve
declarar EXEQUIBLE, el articulo 413 del Coédigo Penal, Por el cual se
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tipifica el delito de prevaricato en caso de “desconocimiento” del precedente
constitucional, tomando la palabra desconocimiento de forma incipientemente
indistinta del apartamiento que es tratado en este proveido como su sindnimo;
esta resueltamente indica que la desobediencia del precedente constituye
prevaricato solamente en aquellos casos en los cuales existen reglas
jurisprudenciales suficientemente arraigadas en la practica juridica.

Lo anterior, a la luz de la practica judicial resulta en una pseudo positivi-
zacion jurisprudencial con tendencia de extension que se ha venido asentando
en la cultura y la préctica juridica local Colombiana, tal como se observa en la
ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo, donde se introdujo innovaciones
importantes en el derecho administrativo colombiano. Algunas de esas “in-
novaciones” corresponden a la positivizacion de tendencias judiciales que se
habian venido asentando en la cultura y la practica juridica local.

Con este precepto se cumplian, por lo menos, tres finalidades importantes.
En primer lugar, se hace explicita la tendencia de obligatoriedad que habia veni-
do gestandose, desde la Corte Constitucional, especialmente, en las sentencias
C-143 de 1992, C-037 de 1996, y C-836 de 2001, respecto de las decisiones de las
“altas Cortes”. En segundo lugar, se trasporta la figura de la “unificacion juris-
prudencial”, que la Corte Constitucional, manejaba como criterio argumentativo
mediante la estrategia de las sentencias SU. En tercer lugar, se evidencia la
preocupacion legislativa por la forma en la que el modelo anterior de decision
del Consejo de Estado, afrentaba gravemente el principio de igualdad, de ahi el
efecto per-locucionario de la primera oracion del precepto transcrito.

Pues bien, siendo el sistema juridico colombiano de naturaleza mixta,
la Corte Constitucional se refiere a la armonia del formalismo (Sentencia,
C-037.2000), afirmando que la jerarquia de las normas hace que aquellas de
rango superior, con la Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez
de las que les siguen en dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria,
deben resultar acordes con las superiores, y desarrollarlas en sus posibles
aplicaciones de grado mas particular.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional al referirse a la funcion
que tiene de intérprete de la carta superior dijo que cuando esta labor
(Sentencia, C-634.2011), es adelantada por aquellas maximas instancias de
justicia, que tienen la funcion constitucional de unificar jurisprudencia con
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caracter de autoridad, las subreglas resultantes son vinculantes, siendo el
sustento de esa conclusion la naturaleza imperativa que la Carta confiere a la
Constitucion y a la ley. En términos simples, el deber de acatar los mandatos
superiores y legales incorpora, de suyo, el mandato imperativo de asumir
como reglas formales de derecho las decisiones que unifican jurisprudencia
y hacen transito a cosa juzgada constitucional.

El orden finalistico de los Estados constitucionales sefiala que mas
alla de ajustar a derecho los problemas deben ser abordados como realidades
sociales sobre las cuales bien pueden aplicarse ya sea la norma (leyes, articulos,
decretos) o los mandatos de optimizacion (principios). De alli se espera que
un juez mas alla de solucionar un problema, ocupe su preeminente lugar como
guardian de los canones constitucionales decidiendo sobre el significado de la
ley de formas legitimamente explicativa través de las razones de justificacion
exigidas por la corte y materializadas como deber propio de sus funciones
en carga argumentativa. Ya en su momento Roque Carrion Wam; en lo que
podria ser una adaptacion a la descripcion del presente problema sefial6 que:
“El derecho constitucional se convierte asi, de hecho, en un terreno juridico
de frontera entre la legolatria, como exacerbacion del principio de legalidad
y el agigantado rol del juez, en la interpretacion de la textualidad normativa
y los valores historicos de una cambiante realidad social.”

En este estado, Bien lo supo explicar Aaranio cuando afirmaba que; .. .lo
que ha remplazado la fe en las autoridades es la exigencia de que las opiniones
sean justificadas, la exigencia de la justificacion factica ha desplazado la fe en el
poder mismo”, y es que si bien es cierto las consideraciones que fundamentan la
decision judicial se encuentran expuestas a la maleabilidad de la retérica, esto no
es Obice de verificabilidad de la justificacion, dada la amplia reiteracion que ha
puntualizado la Corte Constitucional Colombiana de las reglas argumentativas
que debe seguir el juez para la recta imparticion de justicia.

Aunado a lo anterior se cuenta también con mecanismos juridicos
que fungen de verificadores del buen derecho, como lo son las acciones de
inconstitucionalidad, la delimitacion de las vias de hecho para la procedencia
de tutelas contra sentencias, y por ultimo el mismo tipo penal de prevaricato.

Frente a los jueces ordinarios en el ejercicio de sus competencias
funcionales, el prevaricato aparece en esta discusion con una doble connotacion.
Por su narrativa prescriptiva puede afirmarse que el delito de prevaricato se
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perfila como un medio de control pero, en sentido practico que este tipo penal
representa una barrera que limita la accion interpretativa de los jueces en un
sentido hiper-preventivo, donde su descripcion tipica tan abstracta permite
que el delito se irradie de manera superlativa a en la medida en que dejaen la
indeterminacion, quienes, cuando, como, porqué, en qué modalidades, bajo
qué agravantes y de qué forma se puede incurrir en prevaricato.

Teniendo en cuenta la obligatoriedad del precedente, su exigibilidad
y excepciones, la discusién abordada ha sido sectorizada en cuatro partes
generales que presentan distintas respuestas acerca de la cuestion. Cada parte
revisay reconoce los argumentos convergentes de la literatura juridica en torno
a los problemas de compatibilidad del tipo penal de prevaricato, las facultades
interpretativas de los jueces y la obligatoriedad del precedente Constitucional.
En este orden de ideas debe indicarse que los suscritos autores provisionalmente
se permiten relacionar la revision de estas cuatro posturas tedricas como tesis
escéptica, tesis optimista, tesis moderada, y tesis integradora. Antes de entrar
al estudio de las tesis referidas sea de aclarar que al interior de cada una de
estas tesis pueden surgir distintas versiones que teniendo en cuenta aspectos
centrales muestran perspectivas interesantes para la solucion del problema
central y lo cuestionamientos afines que a €l se adscriben.

Frente nuestro temor legalista como impedimento para los jueces en la
interpretacion constitucional de las leyes, la tesis escéptica aborda el problema
desde los argumentos de aquellos autores tradicionalistas del derecho penal.
Esta afincada en una concepcion formalista del derecho’. El ntcleo central del
argumento es el siguiente: desconocer el precedente por parte de los jueces
no constituye prevaricato. Los argumentos centrales de esta tesis son tres. El
primero afirma que el precedente no constituye unas fuente formal del derecho
de conformidad con el art 230 de la constitucion politica la jurisprudencia
es entendida simplemente como un criterio auxiliar de interpretacion de la
ley; al no ser entendida como una fuente formal del derecho no es exigible su

Sustentada en sentencias de la primera Corte Constitucional y en la redaccion del
articulo 48 de la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. En las sentencias
C-113 de 1993 y C 131 de 1993, la Corte argument6 por la falta de obligatoriedad de
la parte motiva de la jurisprudencia. En igual sentido, en el articulo 48 de la precitada
ley, se establecid que la motivacion de las sentencias constituye unicamente criterio
auxiliar de la actividad judicial.
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cumplimiento a los servidores publicos, para el caso particular a los jueces.
El tinico desconocimiento que constituye prevaricato es el de la ley.

El segundo argumento manifiesta que ademas de lo anterior epistemo-
légicamente es imposible exigirles tanto a los jueces como a los ciudadanos
que conozcan todas las reglas de origen jurisprudencial que constituyen a base
del precedente. En un sistema juridico como el colombiano en el cual existen
tres a las corte que anualmente profieren cientos de sentencias y que sumado
a ello existen cientos de tribunales y jueces que diariamente establecen reglas
jurisprudenciales mediante sus providencias, resultaria abiertamente despro-
porcionado exigir tanto a los ciudadanos como a los jueces que tomen estas
reglas como pautas de conductas para racionalizar sus comportamientos.

El tercer argumento sostiene que el desconocimiento de la jurisprudencia
no constituye prevaricato por imposibilidad practica. Esta imposibilidad
practica se disgrega especialmente en dos vertientes. Segun la primer vertiente
la imposibilidad practica se materializa en que jurisprudencialmente resulta
muy dificil el determinar cuales de los apartes de la jurisprudencias resultan
obligatorias ello se materializa en las discusiones actuales acerca de las
distinciones entre la parte resolutiva de la sentencia la motivacion de la misma,
la ratio decidendi y la obiter dicta. Categorias distintivas que obran muy bien
en las construcciones teoricas pero que en la practica son de dificil aplicacion.
La segunda vertiente sobre la imposibilidad practica se refleja en los disimiles
y contradictorios puntos de vista que tiene la jurisprudencia sobre importantes
puntos del derecho, no se trata simplemente de cambios en diferentes tiempos
sobre un mismo punto, sino de diferentes puntos en un mismo tiempo derivado
ello de la forma estructural a la toma de decisiones judiciales que se vislumbra
en la forma organizativa de las salas y sus sesiones de decision.

La segunda tesis que en este escrito es designada como la tesis optimista
esta fundada en una concepcion fuerte del constitucionalismo actual y en
un papel protagonico de las entidades judiciales encargadas de garantizarla
supremacia constitucional®, segun esta tesis el desconocimiento del precedente

Los principales argumentos que sustentan este lado de la balanza sefalan que no
existe una clara diferenciacion entre la creacion y la aplicacion del derecho; la falta
de obligatoriedad del precedente judicial le resta estabilidad, igualdad, coherencia y
aumenta la discrecionalidad en la actividad judicial
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por parte de los jueces constituye prevaricato. Esta tesis, que es sostenida
especialmente por constitucionalistas, se basa en tres argumentos principales.

El primer argumento afirma que el precedente resulta obligatorio para
todos los servidores publicos por razones de maxima validez, igualdad y de
sistematicidad en el ordenamiento juridico’. En el constitucionalismo actual
el precedente se hace obligatorio porque es una garantia de la maxima validez
de la constitucion y se constituye como un respaldo sin el cual las discusiones
constitucionales serian solamente mandatos eidéticos sin fuerza normativa. Es
decir que el fundamento principal de la obligatoriedad del precedente radica en
su funcion garantista de las disposiciones ius constitucionales, sumado a ella
se encuentra con la situacion segunda segun la cual el precedente es garantia
de igualdad. Toda vez que reduce la posibilidad de que casos similares sean
resueltos de distintas maneras, lo cual contribuye a aumentar los supuestos
esenciales del sistema juridico, es decir la completud y la coherencia.

El segundo argumento de esta tesis es un argumento de moralidad, segtin
este argumento el desconocimiento del precedente implica prevaricato debido
a que seria una contradiccion afirmar que el precedente es obligatorio pero
que su inobservancia no constituye prevaricato; existe pues una imposibilidad
logica sostener dos afirmaciones que se niegan entre si.

El tercer argumento es un argumento tomado de las concepciones
clasicas del derecho francés segtin este argumento la formula de la presuncion
de conocimiento de la ley es llevada hasta un punto extremo. Actualmente la
concepcion de ley es integrada en un sentido material con las concepciones
de Constitucion, tratados y precedentes por lo cual a esta formula clasica
establecida en el articulo 9 del codigo civil debe ser entendida y reconstruida
bajo los supuestos que se resume conocida tanto la ley como la constitucion
los tratados y la jurisprudencia.

Considerar que el delito de prevaricato solo se tipifica si se afrenta la ley, prima facie,
generaria un conflicto con los articulos 2 4, 228 y 241 de la Constitucion Politica. Ya que,
“dentro de la 6rbita del bien juridico tutelado, dicho enunciado restringe la sancion penal
a que el servidor publico dicte una decision o un concepto manifiestamente contrario
a la ley, pudiendo en consecuencia desconocer los contenidos de cualquier precepto
constitucional sin que exista sancion penal en esos eventos”. En igual sentido ocurriria si
se desconoce el precedente constitucional. Poco sentido tendria que el precedente fuera
obligatorio pero que su fragante desconocimiento no conllevara sancion penal similar a
la del desconocimiento de la ley.
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Ahora bien, la tesis tercera y cuarta son tesis moderadas por cuanto se
situan en puntos centrales respecto de las dos tesis anteriores. Toman prestados
algunos de los argumentos extremos y los temperan con posibilidades practicas
y juridicas subyacentes. Es asi como se sustentan en conceptualizaciones como
la obra de Hart (Sentencia, T-406.1992), al afirmar que el juez, en el Estado
social de derecho también es un portador de la vision institucional del interés
general. El juez, al poner en relacion la Constitucion - sus principios con los
hechos, hace uso de una discrecionalidad interpretativa que necesariamente
delimita el sentido politico de los textos constitucionales. En este sentido la
legislacion y la decision judicial son ambas procesos de creacion de derecho.

Segun la tercera tesis aqui denominada como moderada, ha sido
sostenida por ejemplo por la corte constitucional colombiana en la Sentencia
C-335 de 2008 la desobediencia del precedente constituye prevaricato
solamente en aquellos casos en los cuales existen reglas jurisprudenciales
suficientemente arraigadas en la practica juridica. Es decir que se han dado lo
que la corte ha llamado sentencias de unificacion o sentencias reiterativas que
permiten un alto conocimiento por parte de los actores juridicos de las reglas
alli establecidas, esta postura se sustenta especialmente en tres argumentos.

En su primer argumento, esta tesis sostiene que el precedente es
obligatorio pero de una forma distinta a la obligatoriedad que deriva de la ley. En
los constitucionalismos democraticos actuales se entiende que por especialidad
y legitimidad el principal 6rgano encargado de expedir disposiciones juridicas
vinculantes es el legislador. Esta primera premisa que se asimila a uno de los
argumentos de la tesis optimista se ve atemperada al compartir el argumento de
la tesis escéptica. En el entendido que el precedente también se hace obligatorio
pero de una forma menos fuerte. Es decir el cumplimiento de la ley se hace
insoslayable mientras que el precedente pese su obligatoriedad puede ser
desatendido siempre y cuando se justifique razonadamente su apartamiento.
Asi las cosas el juez encuentra como obligatorios aquellos precedentes en los
cuales no haya una justificacion razonada para apartarse de ellos.

El segundo argumento plantea que no es posible exigirles a los jueces
y ciudadanos que conozcan todas las reglas jurisprudenciales. En ello se
asimila a uno de los argumentos de la tesis optimista. Pero de esta premisa
no conlleva a establecer la imposibilidad de la configuracion del prevaricato
sino que conlleva una consecuencia mas limitada resulta pues, moderada
esta tesis por cuanto solo exige el cumplimiento de aquellos precedentes
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jurisprudenciales que hayan sido ratificados en multiples ocasiones por los
organos jurisprudenciales de mas alto rango dentro del ordenamiento juridico
conllevando a una especial garantia epistemolégica de su conocimiento.

El tercer argumento de esta tesis conjuga la obligatoriedad del precedente
con el principio de autonomia judicial. Pues concede un papel protagénico
a la independencia judicial, pues pese que establece la obligatoriedad del
precedente reconoce el valor principal del juez en la construccion del
ordenamiento juridico al permitirle apartarse legitimamente del precedente
cuando encuentre razones fundadas para ello especialmente en aras a la
proteccion de los derechos fundamentales y a la supremacia constitucional.

La tesis integradora se perfila como escenario predilecto para el
desarrollo del constructo formulativo para desatar el problema bajo estudio
dado que esta tesis tiene como principal finalidad solventar los problemas que
presenta la tesis moderada. Especialmente por cuanto la tesis moderada no
establece criterios claros para la determinacion de los eventos en los cuales
se configura el prevaricato. La idea central de esta tesis es que el delito de
prevaricato resulta incompatible con la obligatoriedad del precedente. Esta
idea se fundamenta en tres argumentos: uno ontologico, uno epistemologico
y un tercer argumento analitico; el primer argumento ontoldgico sefala la
necesidad de distincion entre el concepto de obligatoriedad a vinculatoriedad
del precedente, un segundo argumento de caracter epistemologico sefiala que
el manejo de la técnica de precedentes debe estar acompasado por la creacion
de lineas jurisprudenciales determinables por asunto o discusion y un tercer
argumento analitico referente a la necesidad de clasificacion de los distintos
tipos de sentencias que integran el precedente.

El anterior escenario crea el punto de partida para sustentar de manera
tedrico juridica las incompatibilidades del actual tipo penal de prevaricato
con la tesis integradora, han de formularse los siguientes términos: Un primer
argumento de indeterminacion semantica; 2) Por razones de organizacion de
la jurisdiccion; 3) Por exclusion de la obligatoriedad de otras sentencias.

La indeterminacion semdéntica, como primer argumento, sefala la
enorme dificultad de adecuacion tipica de la conducta prevaricadora habida
cuenta de que, dicha conducta no es exigible o verificable de manera univoca
por cuanto responde a dindmicas distintas que varian no solo segun la
jurisdiccion y competencia del juez sino, (y de una manera mas compleja), de
la valoracion y ponderacion de los principios constitucionales que irradian la
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teoria del caso. Por lo que se puede afirmar que el ejercicio interpretativo se
redefine en cada evento judicial como expresion propia del razonamiento de
los operadores juridicos que estudian y valoran los distintos casos sub -judice.

Si bien las nuevas disposiciones de derecho constitucional se caracterizan
por su indeterminacién semantica mayor que las disposiciones positivas, como
lo es la tipificacion del delito de prevaricato que en un trasfondo no persigue
otra cosa que la proteccion de bien juridico igualmente indeterminado,
cuando nos referirnos a “recta y eficaz” como caracteristicas funcionales
de la administracion de justicia, observamos que estas pertenecen o estan
irradiadas por el estatus de derecho fundamental que se caracterizan por su
indeterminacion, no obstante esta no es una indeterminacion que afecte solo la
norma sino un problema general del lenguaje. Las normas se expresan mediante
el lenguaje, las caracteristicas y problemas de aquel, se ven reflejadas en este.
De forma mas especifica, las leyes, los actos administrativos, los contratos y
las sentencias se caracterizan también por su indeterminacion y ambigiiedad;
aunque no puede afirmarse que todas estas disposiciones juridicas ostentan
el mismo grado de indeterminacion. La indeterminacion de las disposiciones
juridicas constitucionales si existe y, por lo general, son las de mas alto grado
dentro de lo juridico. Pero también pueden ser verificadas en cuanto a su
funcionalidad y pertinencia en lo que Gadamer ha explicado como “‘control
hermenéutico”. (Streek L. 2014).

Luego, la estrategia de reproche o castigo al apartamiento o desconoci-
miento del precedente puede que obre de forma adecuada como mecanismos
de precision de disposiciones administrativas a través de normas adscritas,
empero no corre el mismo destino en el campo del la practica judicial y de la
tendencia constitucionalista del derecho, en donde el grado de indetermina-
cion interpretativa es mayor. Se acepta, en el caso administrativo la precision
judicial como un presupuesto necesario para la proteccion del contenido de
los derechos fundamentales de los gobernados; es decir, que mas que por su
conveniencia se acepta por urgencia y necesidad. Por tanto, en el campo de
deliberacion decisional su uso debe ser restringido por innecesario, pues las
disposiciones programaticas de los estados constitucionalistas ostentan un grado
de indeterminacion semantica en cuanto al sentido e interpretacion del derecho.

En segundo lugar, la figura de la unificacion jurisprudencial obra
adecuadamente en el campo del derecho constitucional, porque, la estructura
de la jurisdiccion constitucional es, pese a la competencia de todos los jueces,
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especialmente concentrada. Es decir, en los niveles basicos el control de
constitucionalidad, mediante los diversos mecanismos, puede ser efectuado por
cualquier juez, y, en tltima instancia, esta radicada en la Corte Constitucional.
Luego, no existe, como tal una jurisdiccion constitucional funcionalmente
organizada, como en el caso de la jurisdiccion administrativa. La falta de
concentracion en instancias primarias de la jurisdiccion constitucional, es lo
que posibilita la necesidad de unificaciones ulteriores.

En tercer lugar, la operatividad de la figura del prevaricato explicada
en la sentencia transcrita, deja por fuera la obligatoriedad de las sentencias
de la Corte Constitucional, y de los Tribunales Administrativos. Mediante
la sentencia C- 634 de 2011, la Corte Constitucional, resolvid el primer
inconveniente, en el sentido de declarar EXEQUIBLE el articulo 10 de la
Ley 1437 de 2011 “en el entendido que las autoridades tendran en cuenta,
junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el
Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables
a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del
caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que efectiian el control
abstracto de constitucionalidad.” No obstante, la jurisprudencia de los
tribunales no ha recibido pronunciamiento actual de fondo. Lo cual hace
emblematica la necesidad de reconfiguracion del tipo penal del prevaricato.
El planteamiento de la cuestion radica en que, actualmente, no solo la
desobediencia o apartamiento manifiesto de la ley configura tal delito, sino
que, el incumplimiento de la constitucion y el precedente pueden tener
idénticos resultados. Postulados que no se conciben como compatibles con
el tercio anti formalista actual.

Conclusiones

En Colombia el principal fundamento de tipo penal que describe
la conducta de prevaricato es el principio de legalidad. Segtn el cual las
actuaciones de los servidores publicos deben estar regidas en su formay sentido
por las disposiciones legales. Los servidores publicos encuentran vedadas las
actuaciones que sobrepasen las reglamentaciones de ley. Se establece como
delito las decisiones que se aparten de ella y se desea proteger el producto de
deliberaciones democraticas.
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Queda en evidencia un desfase evolutivo entre la realidad social del
Estado de derecho y su evolucion a Estado constitucional desde el prevaricato
como tipo penal que se ha quedado congelado en una descripcion tipica del
estado de derecho, donde se presume un sujeto agente cualificado, en razon a
su sujeto activo, su formula muestra un Estado que desea regular cierta orbita
de accion desde el poder central que irradian los principios del derecho. Asi,
estableciendo reglas de actuacion para sus servidores, se quiere regular que
las actuaciones de estos no sean discrecionales.

El apartamiento la adicion o modificacion del precedente no necesa-
riamente implica la comision del ilicito de prevaricato siempre y cuando se
cumpla en debida forma con la carga argumentativa que expresa y juiciosa-
mente ha sefalado la corte constitucional y la constitucion politica, empero,
tampoco existe en nuestro ordenamiento politico un sistema o una sectori-
zacion argumentativa que permita identificar las caracteristicas propias de
los céanones argumentativos para la adicion, para la modificacion, o para el
apartamiento del precedente, es decir, nuestros jueces no tienen claridad sobre
los prerrequisitos, técnicas y rigorismos a seguir en la argumentacion que
modifica, distinto a la argumentacioén que adiciona y/o aquella que se aparta.
Ello configura el escenario propicio para el temor de un delito tan abstracto
como el prevaricato e impide el desarrollo del derecho viviente en Colombia.

Finalmente, con el objeto de satisfacer el cuestionamiento central del
presente escrito, ha de precisarse la seleccion de un modelo juridico funcional
y compatible con los caracteres propios del sistema de fuentes y precedentes
Colombiano, para de esta forma procurar la vigencia de una doctrina juridica
que le permita a los jueces ordinarios operar el derecho jurisprudencial si-
guiendo las facultades de apartamiento del precedente que ofrece la constitu-
cion, sin incurrir en el delito de prevaricato por inobservancia del precedente
vinculante o el quebrantamiento manifiesto de leyes y normas concretas es
siguiendo un componente doctrinal idoneo que complementa la explicacion
funcional del delito de prevaricato provista por la Corte Constitucional en
sentencia C-335 de 2008, por lo que entonces la carga argumentativa ha de
ceflirse sistémicamente en cada apartamiento no solo a los requerimientos
triangulados en desarrollo de la linea jurisprudencial constitucional en materia
de prevaricato, sino también ha de verificarse el tipos de sentencia sobre la cual
se estd aplicando el ejercicio interpretativo y el tipo de sentencia contenedora
del precedente a desconocer o desobedecer.
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Recomendaciones

Teniendo en cuenta las anteriores conclusiones se perfilan dos opciones
estratégicas, una de ellas de contingencia y la segunda de superacion.

En cuanto a la primera se hace necesario enfatizar desde las facultades
de derecho sobre el proceso de interpretacion y aplicacion que cubre el
ciclo de eterna autovalidacion del derecho, lo que se busca no es unificar un
criterio racional para las tres distintas modalidades en que pueden surgir
las subreglas, (entre otras razones porque ello ya esta ordenado en los
pronunciamientos de la corte constitucional), sino que, a manera contingente
se plantea la reconfiguracion de la filosofia iure y la hermenéutica segtn la
contextualizacion de la practica judicial colombiana, para concientizar al
jurista como intérprete de la norma de la importancia de los criterios claves
para el control hermenéutico en las decisiones judiciales.

Acompasado a lo anterior se recomienda la actualizacion hermenéutica
del principio de legalidad y el principio de constitucionalidad, como nueva
medida para los actos de los servidores publicos. Ello Formula desde
la dinamica institucional del Estado un autocontrol preventivo frente al
prevaricato desde la conversion propuesta por la evolucion de los Estados de
derecho a Estados constitucionales, como nueva tendencia superada por los
modelos de los estados modernos.

Referencias

Aarnio, A. (1991). Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion
Jjuridica. (Trad. de Ernesto Garzon Valdés). p.120. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.

Alexy, R. (2000). Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal.
Doxa, 23. P. 207 (Trad. de A. Daniel Oliver Alana) Universidad de Kiel.
Recuperado de: http:/www.biblioteca.org.ar/libros/142026.pdf

Alexy, R. (2002). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

Alexy, R. (2004). Teoria del discurso y los derechos humanos. Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

Berman, H. (1996). La formacion de la tradicion juridica de occidente. (Trad. Monica
Utrilla). México: Fondo de Cultura Econdmica.

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
268 p.p. 241-272



La jurisdiccién ordinaria y la indeterminacién restrictiva
que representa el tipo penal de prevaricato en Colombia

Bernal, C. (2007). El Neo constitucionalismo a debate. Bogota: Universidad
Externado.

Bernal, C. (2008). El Neo constitucionalismo y la normatividad en el derecho.
Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Bobbio, N. (1996, Julio). Liberalismo y democracia. Fondo de Cultura Econémica
(4a reimpresion),P. 4. recuperado de: http://www.fder.edu.uy/contenido/rrll/
contenido/licenciatura/documentos/48738473847832478364783647836478 pdf

Bowles, S., & Gintis, H. (2006). Social preferences, homo economicus, and
zoon politikon. The Oxford Handbook of Contextual Political Analysis,
172-186.; Editor Robert E. Goodin,Charles Till. Recuperado de: https://
books.google.es/books?hl=es&lr=&id=D7P3X99RWvkC&oi=tnd&pg=
PA172&dqg=related:Gx4es86¢cv_wl:scholar.google.com/&ots=bx2nISG-
yt&sig=eUJ1siibl 1HoglOzLB-6rXwoUR8#v=onepage&q&f=false

Carbonell, M. y Jaramillo, L. (2010). El canon neo constitucional. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

Colombia. (1886). Ley 61, Articulo 38, Provisional sobre organizacion y atribuciones
del Poder Judicial y el Ministerio Publico y algunos procedimientos
especiales. Bogota: Diario oficial.

Colombia. (1991). Constitucion Colombiana de 1991, El principio de necesidad de
motivacion judiciales. Bogota: Diario Oficial.

Colombia, Corte Constitucional. (1995). Sentencia C-083. M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
Funciones de la doctrina constitucional.

Colombia, Corte Constitucional. (1996). Sentencia C-037/96. M.P Carlos Gaviria
Diaz. Revision constitucional del proyecto de ley nimero 58/94 Senado y
264/95 Camara, “Estatutaria de la Administracion de Justicia”.

Colombia. Corte Constitucional sentencia T- 118 de 1995 .M.P. José Gregorio Hernandez
Clavijo http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-118-95.htm

Colombia. Corte Constitucional Sentencia T- 260 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz. http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-260-99.htm

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-1023 de 2000. M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-569 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett.

Colombia. Corte constitucional, Sentencia ¢ 335 de 2008 .M.P.Humberto Antonio
Sierra Porto. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-335-08.htm

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
p.p. 241-272 269



Kristhell Karen Garcia Vargas
ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Carlos Alfredo Pérez Fuentes

O

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-634 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva. Disponible en:

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-656 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

Constitucion Politica colombiana. Articulo 237 superior. Disponible en: http:/
colombia.justia.com/nacionales/constitucion-politica-de-colombia/titulo-viii/
capitulo-3/

Colombia, Corte Constitucional. (2011). Sentencia C-122 de 2011. M.P.: Juan Carlos
Henao Perez.

Contreras, S. (2013). Justo por naturaleza y Justo Convencional en Platon. A propoésito
de la refutacion platonica a la doctrina del homo mensura. Revista Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas. 119(43), p. 503-532.

Consejo Superior de la Judicatura. Cooperacion Republica de Colombia y Republica
Federal de Alemania. (2012). La importancia de la jurisprudencia en
Colombia, Revision sobre el concepto de linea jurisprudencial y nociones
similares —Jurisprudencia y doctrina. p. 92. Métodos de Resolucion de
Conflictos. Recuperado de: https:/metodosderesoluciondeconflictos.files.
wordpress.com/2014/07/07_import_jurisp_col.pdf

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2003, enero 23). Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Expediente 1870. M.P.: Carlos
Isaac Nader.

Cruz, P. (1987). La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad.
p-26. Madrid: Centro de estudios constitucionales.

David, R. (1973). Los grandes sistemas juridicos contemporaneos. p.25. Madrid:
AGUILAR.

Estrada, A. (2002). La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares.
(1* Ed.). p.66. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Ferrajoli, L. (2001). Derecho y razon. p.857. Madrid: Trotta.

Fondevila Marén, M. (2012). La herencia rousseauniana, en el pensamiento
constitucional, trescientos afios después de su nacimiento. Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruria. 16, pp. 357-392.

Fleet N. (2009). Razén y dominacion. La legitimidad en Weber como orientacion
simbolica de la accion politica; Rev. austral cienc. soc. 16. (version on
line). Recuperado de: http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-
17952009000100002yscript=sci_arttext

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
270 p.p. 241-272



La jurisdiccion ordinaria y la indeterminacion restrictiva
que representa el tipo penal de prevaricato en Colombia

Islas Colin, Alfredo, (2008), El servicio publico francés, recuperado de; http:/biblio.
juridicas.unam.mx/libros/6/2544/14.pdf

Kalmanovitz, S. (1999). Las consecuencias econdémicas de los fallos de la Corte
Constitucional. Revista Uniandes. pp. 126-130.

Larenz, K. (1994). Metodologia de la ciencia del derecho, trad. de Rodriguez
Molinero, Marcelino. Barcelona: Ariel.

Malberg, R. C. (1998). Teoria general del Estado. Fondo de Cultura Econdmica.
Recuperado de: https://books.google.com.co/books?hl=esylr=yid=x9FeQwyL
PksCyoi=fndypg=PA7yots=4MPi5STdV Xgysig=dH V4l-02YiN31sIKtbl5k7wn
sZk#v=onepageyqyf=false

Mora, G. (2009). Justicia Constitucional y arbitramiento de los jueces. p. 71 y ss.
Buenos Aires: Marcial Pons.

Padres de la Constitucion. (1978). Constitucion Espariola de 1978 articulo 120,
necesidad de motivacion judicial. Madrid: Reino de Espana.

Posner, R. (2011). ;Como deciden los jueces? (Traduccion de Victoria Roca).
Barcelona: Marcial Pons.

Posner, R. (2004). The Law and economics of contract interpretation. University of
Chicago Law y Economics, Oline Working Paper Series. 229. Recuperado
de: Http: /www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.htmland

Rubio, M. (2007). Economia juridica. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Sanchez, M. (2013). Prevaricacion: Plus de antijuridicidad (Prevarication Plus
Unlawfuless). Derecho Penal y Criminologia, 96(34). Recuperado de: http:/
ssrn.com/abstract=2386241

Salvador Coderch, P. (2010). Alteracion de circunstancias en el art. 1213 de Ia
Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y
Contratos. Berkeley Program in Law & Economics. Recuperado de: http://
escholarship.org/uc/item/6f1379pg#page-1

Streek Lenio, L. (2014). Poder judicial y constitucionalismo democratico: la necesidad
de una teoria de la decision judicial para preservar la autonomia del derecho.
Revista de Estudios constitucionales, 2(12). Recuperado de http:/www.scielo.
cl/scielo.php?pid=S0718-52002014000200003yscript=sci_arttext

Suarez-Manrique, W.Y. (2014). La constitucionalizacion del derecho en el
ordenamiento juridico colombiano. Vuiversitas, 129, pp. 317-351. Disponible
en: http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.VJ129.cdoj

Tamayo, J. y Jaramillo 1. (2012). Hacia una jurisprudencia racional y relativamente
vinculante observaciones y reparos al “precedente obligatorio”, En: El

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
p.p. 241-272 271



Kristhell Karen Garcia Vargas
ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Carlos Alfredo Pérez Fuentes

O

Precedente Judicial. Bogota: Ibafiez y Universidad Javeriana. Libro de
Derecho Publico.

Timm Hidalgo, A.K. (2010). Entre formalismo y antiformalismos. Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas. 12. Universidad Carlos III.
Madrid: Paper de teoria y filosofia del derecho.

Vega, P. (1983). La defensa de la constitucion. Madrid: Tecnos.

Velasquez, F. (2009). Derecho Penal, Parte General, (4* Ed.). Bogota: Libreria
Juridica Comlibros.

Revista Academia & Derecho, Afio 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
272 p.p. 241-272



Revista Academia & Derecho, Afio 6, N° 10, 2015, pp. 273-314
ISSN 2215-8944
Universidad Libre Seccional Cacuta - Facultad de Derecho
Ciencias Politicas y Sociales & Centro Seccional de Investigaciones
Aplicacién de la teoria de la desobediencia civil y la objecién de conciencia de Rawls
Carlos Andrés Munoz Lépez

Aplicacion de la teoria de la desobediencia civil
y la objecion de conciencia de Rawls®

Application of the theory of conscientious
objection and civil disobedience in Rawls

Recibido: Julio 31 de 2014 - Evaluado: Octubre 23 de 2014 - Aceptado: Noviembre 20 de 2014
Carlos Andrés Munoz Lopez™

Para citar este articulo / To cite this Article
Muiioz Lopez, C. A. (Enero-Junio de 2015). Aplicacion de la teoria de la desobediencia civil y la
objecion de conciencia de Rawls.
Revista Academia & Derecho, 6(10), (273-314).

Resumen

El presente articulo de investigacion aplicard a casos dificiles la teoria
de la desobediencia civil y la objecion de conciencia incluyéndolos por medio
de un andlisis iusfiloséfico critico y partiendo de parametros de analisis que
proporciona John Rawls en ‘Teoria de la Justicia’, para ello se describira
ampliamente la interpretacion de todos los elementos constitutivos de dicha
teoria para posteriormente aplicarlos a casos dificiles estableciendo las
posibilidades de asimilacion de la teoria frente a estos casos.

* Articulo inédito. Articulo de investigacion e innovacion. Producto de investigacion
realizado en el marco del trabajo de grado ‘Una fundamentacion Bioética de la Objecion de
Concienciay la Desobediencia Civil’ de la Maestria en Bioética de la Pontificia Universidad
Javeriana, sede Bogota.

Abogado y filosofo en formacion de la Universidad Libre, seccional Bogota. Con
estudios de Maestria en Bioética de la Universidad Javeriana. Miembro de la Asociacion
Latinoamericana de Filosofia de la Educacion —ALFE-. Docente Investigador de la
Universidad Libre. Correo: carlos.munoz@unilibrecucuta.edu.

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 10
Enero-Julio 2015. ISSN 2215-8944
p.p. 273-314 273



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Carlos Andrés Murioz Lépez

O

Palabras clave: casos dificiles; objecion de conciencia; desobediencia
civil; Rawls.

Abstract

This paper applied research difficult cases the theory of civil disobedience
and conscientious objection by including jusphilosophical through a critical
analysis and based on parameters of analysis provided by John Rawls ‘Theory
of Justice’, for it will be described widely interpretation of all the constituent
elements of that theory to their eventual application to difficult cases establishing
the possibilities of assimilation theory deal with such cases.

Keywords: difficult cases; conscientious objection; civil disobedience; Rawls.

Introduccion

La objecion de conciencia y la desobediencia civil tiene criterios de
aplicacion bastante confusos y diversos al momento de llevarlos a un plano
factico, pese a ser temas ampliamente tratados por la literatura del derecho, la
filosofia y la politica. Una de las propuestas mas esclarecedoras y que integran
estas dos instituciones a un sistema juridico amplio aparece en ‘Teoria Politica’
de John Rawls en 1970, en la que existe un engranaje en una red de conceptos
de un sistema democratico y constitucional mas o menos bien ordenado. Rawls
enuncia los elementos que conforman estas dos instituciones, sin embargo, poco
los desarrolla y las ejemplificaciones son escasas, es por ello que se ampliara la
interpretacion a través de un analisis iusfilosofico critico de cada uno de estos
elementos para luego ver en ejemplos paradigmaticos su posible aplicacion,
determinando las virtudes, pertinencias y deficiencias de los postulados.

Problema de investigacion

(Como es la aplicacion en casos dificiles' de la teoria de la objecion de
conciencia y la desobediencia civil de John Rawls?

Para el entendimiento de la expresion ‘casos dificiles’, la precisamos tomando la de-
finicion de Pablo Navarro: “un caso C es considerado dificil si:
a) No hay respuesta correcta a C.
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Para dar respuesta a este interrogante el primer objetivo sera describir
la estructura y funcionamiento de la teoria de la objecion de conciencia y la
desobediencia civil; y como segundo objetivo aplicarlo en caso concretos
considerados dificiles.

1.  Estructuray funcionamiento de la teoria de la
objecion de conciencia y de la desobediencia civil

1.  Contexto de la objecion de conciencia y la desobediencia civil

Coro. Muchos portentos hay, pero nada mas
portentoso que el hombre

ANTIGONA, SOFOCLES
1.1. Contexto de principios de justicia

La objecion de conciencia y la desobediencia civil tienen cabida en
un modelo politico y juridico como el de John Rawls. Segun este autor los
principios de justicia, cuando las instituciones bésicas estan bien instauradas,
deben ser los siguientes:

Primer principio: Cada persona ha de tener un igual derecho al mas amplio
sistema de libertades basicas compatible con un sistema similar de libertad
para todos.

Segundo principio: las desigualdades econdmicas y sociales han de
atribuirse de modo que al mismo tiempo: a) redunden en el mayor beneficio
de los menos favorecidos, compatible con el principio de ahorros justos, y

b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o los conceptos que expresan son
vagos, poseen textura abierta, etc.

¢) El derecho es incompleto o inconsistente.

d) No hay consenso acerca de la resolucion de C en la comunidad de juristas.

e) C no es un caso rutinario o de aplicacion mecanica de la ley.

f) Cno esun caso facil y es decidible solamente sopesando disposiciones juridicas
en conflicto, mediante argumentos deductivos.

g) Requiere para su solucion de un razonamiento basado en principios.

h) La solucion de C involucra necesariamente a juicios morales” (Navarro, pp. 252-
253)
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b) estén adscritas a cargos y posiciones accesibles a todos en condiciones
de equitativa igualdad de oportunidades.

(Rawls, 2012, p. 34)

Los principios de justicia son aquellos que “acordarian hombres racio-
nales y libres en una posicion original de igual libertad” (Rawls, 2012, p.
159), facilitados y potenciados desde un velo de ignorancia cuya funcion es
impedir que cualquiera de los participantes en la posicion original pueda
sacar ventajas personales o de grupo aprovechandose de sus condiciones so-
ciales, politicas, juridicas o culturales. El procedimiento de razon procura una
igualdad moral que hace abstraccion de aspectos econdmicos, de género o de
particularidades fisicas, entre otros. Este punto de vista universal, alcanzado
por medio del recurso a la posicion original, posibilita un acuerdo hipotético
sobre los principios de justicia.

Al instaurarse los principios de justicia en el sistema juridico estos
terminan siendo el modo mas idoneo de acceso a las instituciones, segun Rawls.
En dichas instituciones se tejen permanentemente deberes y obligaciones
mutuas, las cuales ponen en movimiento el sistema juridico imperante en
la sociedad. Ahora bien, estos principios son establecidos en un modelo
contractualista en la comprension de Rawls, y a partir de ellos podemos
dirigirnos hacia una convencion constitucional primero y después hacia
los criterios para expedir leyes: “el papel de cuerpo legislativo y guiados
por los principios de justicia promulgan leyes sujetas a las restricciones y
procedimientos de la constitucion justay” (Rawls, 2012, p. 161).

Profundizar en este modelo, y por ende en los principios, es la clave para
entender la justificacion de la desobediencia civil y también de la objecion
de conciencia, veamos la estructura dentro de lo que llamariamos ‘teoria
inacabada de justicia”:

Desde su primera formulacion en 1967, los principios de justicia han sufrido modifica-
ciones, la que acé es trabajada es la inscrita en Teoria de la justicia. De igual manera
vale la pena rescatar que el primer principio ha sido reformulado posteriormente con el
fin de optimizar de la manera mas adecuada la maximizacion de las libertades quedan
de la siguiente manera: “Cada persona tiene un igual derecho a un esquema de iguales
libertades basicas plenamente adecuado, que sea compatible con un esquema similar
de libertades para todos” (Rawls, 1981, p. 5).
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1.2.  La teoria inacabada de la justicia

Hemon. No hay ciudad que sea de un solo hombre

Creonte. ;/No se considera la ciudad del que manda?

Hemon. jEn un pais desierto si que reinarias bien, solo!
SOFOCLES

Dada la imposibilidad de alcanzar una sociedad perfecta en lo juridico,
Rawls concibe una teoria no ideal de la justicia en donde son reconocidos
errores y, al mismo tiempo, los mecanismos para subsanarlos, entre ellos,
como ultimos recursos, estan la objecion de conciencia y la desobediencia
civil (Dworkin, 2010).

...es esencial observar que el proceso constitucional es siempre un caso
de lo que podemos denominar justicia procedimental imperfecta: es decir,
no existe ninglin procedimiento politico factible que garantice que la
legislacion promulgada sea justa, aun en el supuesto que dispusiéramos
un criterio de legislacion justa (Rawls, 2004, p. 161)

Utilizando otros argumentos, pero con la misma intenciéon, Habermas
considera que cualquier proyecto de justicia, por ser integrado y constituido
por humanos, tiene de manera patente y latente errores. Por la anterior razon,
debemos considerar inacabado e inacabable cualquier proyecto de justicia
que desemboque en un sistema juridico. Bajo esas premisas esté el deber de
establecer instrumentos para la perfectibilidad del sistema, hay entonces un
rechazo al reposo intelectual y una oda a la acciéon permanente en nuestra
sociedad en el sentido de nunca llegar a un sistema considerado perfecto,
estatico e inmutable, juridicamente hablando, sino mas bien una exigencia de
interpretar cada caso que emerja como problemadtico dentro de este.

Enuna constitucion justa, que incluso promueva una participacion de toda
la poblacién en la expedicion de leyes, es muy probable que no todas sus leyes
sean justas o que incluyan positivamente a todos los miembros de la sociedad,
pero por contraste con tal constitucion dichas leyes injustas serian mas notorias.
Del hecho de que la mayoria del pueblo establezca una norma, no se colige que
esta sea necesariamente justa, pues puede estar excluyendo a las minorias®.

Partiendo de estos principios de justicia se derivan leyes legitimas, al menos inicial-
mente. Rawls, a diferencia Raz, sintetiza la motivacion de obedecer la ley con la forma
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2.

Estructura de la objecion de conciencia y la desobediencia
civil

Mi idea es que en un régimen democratico razonablemente justo
(aunque por supuesto no perfectamente justo) la desobediencia
civil, cuando esta justificada, ha de entenderse normalmente
como una accioén politica dirigida al sentido de justicia de la
mayoria a fin de instarla a reconsiderar las medidas objeto de
protesta y advertir que en la firme opinion de los disidentes no
estan respetando las opiniones de la cooperacion social.

JoHN RAwLS

La premisa “la ley de las mayorias puede producir una afectacion a

minorias”, puede llevarse mas lejos y concluir que puede dar lugar incluso a
lo que llama Jacques Rancicre un odio a la democracia (Ranciére, 2006), pero
también es la que impulsa a decir que constituidos los principios de justicia,
ellos son mayores al principio de mayoria*, en el caso de Rawls se trata de los
principios de la libertad y de la igualdad.

278

en que ella se constituye. Esta motivacion se sintetiza por medio de un cierto deber
ciudadano de cumplir con lo pactado, pues es de suponer que quienes expiden leyes lo
hacen inspirados o por lo menos respetando estos principios de justicia, enfocandose
en un proyecto de comunidad o de Estado-Nacion que muchas veces me pide a mi
como ciudadano ceder en pro de lo general. Debemos, en aras del interés de la comu-
nidad, cumplir leyes que incluso nos parezcan injustas; a estas situaciones estamos
sometidos con frecuencia, por ejemplo es comtn considerar que los canones del pago
de ciertos impuestos son injustos, sin embargo, pese a esa injusticia, hay un deber
ciudadano de pagarlos, claro esta, si no se trata de un canon notoriamente elevado
que haga imposible su pago.

Si bien tengo un deber ciudadano de cumplimiento de la ley, asi no me beneficie e
incluso si me parece injusta, hay un limite a ese cumplimiento: la conciencia. Cuando
la injusticia de una ley afecta mi conciencia, esa ley pierde autoridad, lo cual me lleva a
desconocerla a pesar de las sanciones que ello implique. Esta situacion es considerada
por grandes tedricos como de suma importancia, ya que por mas intentos de inclusion
que tenga un sistema juridico, siempre habra casos de exclusion o ataque a algunos
proyectos de vida o concepciones del bien, lo cual afectara la conciencia de algunas
personas.

Es historica y compleja la discusion centrada en que los principios de justicia consa-
grados en una Constitucion tengan un peso mas fuerte a la decision de las mayorias o a
cualquier otra decision. Este problema en teoria y filosofia del derecho estd enmarcado
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en la diferenciacion entre poder constituyente y poder constituido, derivado o secun-
dario. En el presente caso de los principios de justicia son tomados como un poder
constituyente y lo que se siga de ellos como poder constituido. “El poder Constituyente
es aquel que realiza el acto de creacion constitucional y asimismo de soberania por
antonomasia; darle vida al Estado a través de un documento politico-juridico supre-
mo: La constitucion. Es en si, el Poder de Poderes.” (Carbajal, p. 72). Es un poder de
hecho pues no le antecede ninguna norma —otros autores lo llaman como un poder
pre-juridico— (De Vega Garcia, p. 24), en cambio, un poder constituido es un poder
de derecho al existir una norma juridica que lo antecede.

En autores tutelares del derecho como Hans Kelsen y Carl Schmitt podemos denotar
una posicion ante el concepto poder constituyente. En el autor de Teoria Pura del
Derecho, en la formacion de lo que conocemos como ‘grundnorm’ o ‘norma hipotética
fundamental’ que es la dadora sentido a todo el ordenamiento (para mayor consulta
véase la tesis de Maestria en derecho De la Grundnorm a la metanorma constitucional
de José Gerardo Candamil Pinzén, de la Universidad Nacional de Colombia, sede
Bogota, D. C., disponible en formato digital en: http:/www.bdigital.unal.edu.
€0/9857/1/06701450.2013.pdf ). En Schmitt, el origen del poder constituyente esta
enmarcado en el estado de naturaleza en donde se gesta una “Voluntad politica cuya
fuerza o autoridad es capaz de adoptar