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Presentacion

Uno de los pilares académicos de la Universidad Libre es el desarrollo y fortaleci-
miento de la investigacion cientifica y formativa para buscar soluciones teéricas y
practicas que contribuyan al desarrollo y al progreso de los sectores educativo, eco-
nomico, social y politico de los colombianos.

Comprometida con este objetivo, la Facultad de Derecho, a través de su Centro de
Investigaciones Socio juridicas, y del Instituto de Posgrados, fomenta continuamente
entre los estudiantes de todos sus programas el tratamiento analitico e investigativo
de las diferentes problematicas sociales y juridicas.

Por este motivo, dentro del programa de Especializacion en Derecho Procesal de la
Facultad de Derecho, se busca la formacion de profesionales integrales que, al mismo
tiempo que dominan los conocimientos disciplinares propios del saber legal, cuentan
con la capacidad para analizar e investigar en diversas problematicas sociojuridicas
donde se evidencian encuentros y tensiones entre las normas de derecho procesal y
las normas sustantivas en las diferentes dreas del derecho.

El presente trabajo recoge las mas sobresalientes investigaciones elaboradas por
los estudiantes del programa de Especializacion en Derecho Procesal en 2020. Es-
tas investigaciones resultan valiosas no solo por los rigurosos andlisis, reflexiones y
resultados que cada una de ellas expone, sino porque reflejan plenamente el compro-
miso, sacrificio y dedicacion de cada uno de los autores, quienes lograron alcanzar
excelentes resultados de investigacion durante un muy dificil afio en el que todos
debimos asumir ingentes desafios a nivel personal, familiar y social.

De la misma forma, este libro de investigacion surge como evidencia del amplio com-
promiso de los docentes del programa de Especializacion en Derecho Procesal; en
especial de aquellos docentes de metodologia de la investigacion que se encargaron
de orientar a los autores para alcanzar los resultados que hoy se presentan.

Se deja, entonces, a disposicion de la comunidad académica y juridica este producto
de investigacion, que pretende suscitar reflexiones que terminen materializando las
acciones de cambio y transformacion necesarias para garantizar el efectivo cumpli-
miento de los postulados constitucionales, en favor de toda la ciudadania.

EDUARDO ANDRES VELANDIA CANOSA
JENNER ALONSO TOBAR TORRES
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Contraste en la obtencién e
incorporacion de la prueba digital
con lo reglado en Espaiia

Comparison between the obtaining
and incorporation of the digital
proof according to the regulation
in Spain

Fredy Alexander Chavez Novoa”
Christian Camilo Ayala Morales™

Resumen

De acuerdo con el desarrollo tecnoldgico y social que
se ha venido produciendo con el paso del tiempo, la
prueba digital ha sido abordada de forma diferente
con el fin de regularla e implementarla dentro de trd-
mites legales. Por ello, el presente articulo pretende
comparar la obtencion e incorporacion de la prueba
digital, a partir de sus diferentes fuentes en Colombia
y Espafia. Por consiguiente, se desarrolld el tema de
manera descriptiva con metodologfa cualitativa para,
finalmente, elaborar un paralelo entre estos paises
con evolucion legal totalmente diferente, teniendo
en cuenta informacién de fuentes primarias (leyes y
jurisprudencia) y secundarias (articulos y trabajos in-
vestigativos). Ademds, se utilizd la técnica de revision
y andlisis documental, asf como la observacion directa
para concluir que, en los dos paises, dicho medio pro-
batorio es tratado como una prueba documental; lo
cual deja entrever que, a pesar de que el desarrollo
legal de la prueba digital en Colombia y Espafia no se
dio a la par, guardan gran similitud.

Palabras clave: prueba digital, obtencion, incorpo-
racion, fuentes de prueba digital

Abstract

According to the technological and social development
that has been occurring over time, digital evidence
has been approached differently to regulate and im-
plement it in legal proceedings. Therefore, this article
aims to compare the obtaining and incorporation of
digital evidence, from its different sources in Colombia
and Spain. Consequently, the topic was developed in
a descriptive manner with qualitative methodology to
finally elaborate a parallel between these countries
with totally different legal evolution, considering infor-
mation from primary sources (laws and jurisprudence)
and secondary sources (articles and research papers).
In addition, the technique of documentary review and
analysis was used, as well as direct observation to con-
clude that, in both countries, this evidentiary means is
treated as documentary evidence, which suggests that,
although the legal development of digital evidence in
Colombia and Spain did not occur at the same time,
they are very similar.

Keywords: digital proof, obtaining, incorporation,
source of digital proof

*  Abogado de la Universidad Militar Nueva Granada (2018). Especialista en Derecho Procesal de la Universidad
Libre, Sede Bogotd. Correo: camiloayala2493@gmail.com.

**Abogado de la Universidad Militar Nueva Granada (2018). Especialista en Derecho Procesal de la Universidad
Libre, Sede Bogotd. Correo: camiloayala2493@gmail.com.
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1. Introduccién

La prueba digital ha cobrado una gran importancia en los sistemas judiciales del
mundo entero, gracias al avance tecnoldgico que ha ido desarrollaindose en diversas
dreas; por tanto, se hace necesario ahondar en la forma como ha sido estudiada y
regulada para abordarla asi mismo y tenerla en cuenta dentro de un trdmite procesal
en que se deba utilizarla para demostrar sustentos facticos alegados por las partes.

En Colombia, la prueba digital es un recurso probatorio, vdlido desde la expedicion
de la Ley 527 de 1999; ademds, en el Codigo General del Proceso, se hace alusion a la
referenciada Ley mediante los articulos 103 y 243. Ahora, la dicotomia se encuentra
en lamanera como los elementos probatorios deben ser recolectados e incorporados,
sin que en esta haya ilegalidad, pues, como se mencionaba, existen dos normas vigen-
tes y, en ellas, dos criterios de valoracion diferentes, lo cual hace que tanto abogados
como peritos, al querer usar dicho material, no tengan claros los requisitos para su
recoleccion; lo que conduce a la ilicitud en el momento de su obtencion.

En Espaia, para obtener esta prueba, se otorgan ciertas facultades a autoridades y
personas, pero, normalmente, estas potestades son extralimitadas y hacen que la
validez de esta se vea afectada, concibiendo que sea inutil tal material probatorio
dentro del tramite procesal; sin embargo, como no todos los elementos digitales son
recolectados de forma ilegal, aquellas que fueron acopiadas sin vulnerar derechos
fundamentales a los sujetos, se debe salvaguardar que su cadena de custodia o la
validez de esta subsista para que, en el momento de ser aportada al proceso, se pueda
realizar la valoracion y alcanzar el fin pretendido.

Por consiguiente, es necesario establecer y analizar las diferencias y similitudes con
respecto a la obtencion e incorporacion de la prueba digital (chats y material audio-
visual de redes sociales, paginas web), en paralelo entre Colombia y Espaiia, lo cual
servird para dilucidar las falencias o causas por las cuales se presenta la violacion de
derechos en la adquisicion de aquellos medios probatorios.

1.1 Problema de investigacion y metodologia

¢Como se encuentra Colombia frente a Espafia con respecto a la regulacion y méto-
dos para obtener e incorporar la prueba digital con el fin de no vulnerar derechos
fundamentales y preservar su validez?

Ante la situacion planteada, el presente texto descriptivo con metodologia cualitativa
pretende desarrollar el tema para, luego, elaborar un paralelo entre dos legislaciones
de paises con evolucion legal totalmente diferente con el fin de observar similitudes y
diferencias respecto de la obtencion e incorporacion de la prueba digital en el tramite



Christian Camilo Ayala Morales Contraste en la obtencion e incorporacién
Fredy Alexander Chavez Novoa de la prueba digital con lo reglado en Espafia

procesal; teniendo informacion de fuentes primarias (leyes, jurisprudencia y diversas
normas) y secundarias (articulos, revistas de investigacion, trabajos investigativos), y
utilizando la técnica de revision y andlisis documental, asi como la observacion directa.

2. Pruebay medios de prueba

2.1 Definicion de prueba

Son diversas las definiciones que se han planteado al respecto, pero se hard alusion
a algunas de ellas para abordar distintos puntos de vista en el intento de conceptua-
lizar la prueba.

En la tesis doctoral titulada Tratamiento procesal de la prueba tecnoldgica (Arrabal
Platero, 2019, p. 35), se menciona un aparte del libro Comentarios al Cédigo Civil y
compilaciones forales de Albaladejol Garcia (1991) en donde se indica que “la prueba
es la actividad que compara la afirmacion sobre unos hechos y la realidad de estos
mismos con la finalidad de convencer al juez”.

Segun Castro (1989, p. 143), “la prueba constituye el procedimiento de probar o acre-
ditar los hechos afirmados’, una definicion que no se aleja de la realidad ni de la
intencion de diversos estudiosos de establecer qué es la prueba.

Una dltima definicién sobre prueba que se menciona aqui es la de Taruffo, quien
sefiala lo siguiente:

La prueba judicial desarrolla una funciéon demostrativa, en cuanto provee un fundamento
cognoscitivo y racional para la seleccion que el juez realiza individualizando una version
atendible y veridica de los hechos relevantes de la causa, y justificando racionalmente tal
eleccion. (1997, p. 573)

Como puede verse en las anteriores definiciones, estas llegan a un punto en comun,
en el cual probar es demostrar, acreditar, eliminar una duda sobre algo que se aduce,
de conformidad con la prueba que se emplee para tal fin.

Vale la pena, entonces, identificar cada uno de los medios de prueba existentes en
Colombia y Espafia para, finalmente, desarrollar el medio probatorio objeto de esta
investigacion, es decir, la prueba digital.

2.2 Medios de prueba en Colombia

Para referirse a ellos, es necesario remitirse a la Ley 1564 de 2012 o Cédigo General
del Proceso (C.G.P), especificamente al articulo 165, que reglamenta lo siguiente:
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Medios de prueba: Son medios de prueba la declaracion de parte, la confesion, el juramento,
el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los
indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean Uutiles para la formacion del con-
vencimiento del juez. El juez practicard las pruebas no previstas en este codigo, de acuerdo
con las disposiciones que regulen medios semejantes, o segtin su prudente juicio, preservan-
do los principios y garantias constitucionales. (Congreso de la Reptiblica de Colombia, 2012)

A continuacion, se presenta cada uno de los medios mencionados en el articulo 165:

Declaracion de parte: Es la que rinde u ofrece alguna de las partes dentro del
proceso judicial en el que se encuentra inmersa; en el articulo 191 y siguientes
del C.G.P, se puede encontrar el desarrollo normativo de este medio.
Confesion: Es la que realiza alguna de las partes dentro el proceso judicial, en
la que acepta un hecho como cierto y, como consecuencia de ello, le acarreard
efectos juridicos adversos o beneficiosos. También se encuentra desarrollado
dentro del C.G.P, a partir del articulo 191 y siguientes.

Juramento: Serd el que realice la parte demandante para sustentar sus preten-
siones. Se puede encontrar en el articulo 206 del C.G.P.

Testimonio de terceros: Es un acto procesal que realiza una persona ajena al
proceso judicial, sobre hechos de los cuales tiene conocimiento. Tiene sustento
normativo en el articulo 221 del C.G.P.

Dictamen pericial: Es procedente para verificar hechos que interesen al proceso
y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos; sobre un
sustento factico o materia objeto de controversia, cada sujeto podra presentar
un solo dictamen pericial. Se fundamenta en el articulo 226 del C.G.P.
Inspeccion judicial: Es la que el operador judicial realiza en el lugar de los he-
chos materia de litigio para poder percibir un mejor panorama a través de los
sentidos y la experiencia técnica. Se fundamenta en el articulo 236 del C.G.P.
Documentos: Se consideran documentos todos aquellos elementos u objetos
que puedan expresar la voluntad o declaracion de una persona en un texto. El
sustento y desarrollo de estos se encuentra en los articulos 243 a 274 del C.G.P.
Indicios: Son hechos que se presumen ciertos, con los cuales se pretende re-
construir un hecho que es materia de litigio. Estos se pueden observar en los
articulos 240 a 242 del C.G.P.

Informes: Son los que realizan personas de entidades privadas o publicas sobre
un hecho, o personas expertas y técnicas en una materia cientifica o cultural,
para obtener una mejor percepcion de un hecho. Estos se fundamentan en los
articulos 275 a 277 del C.G.P.

Prosiguiendo con el desarrollo de los medios de prueba, concierne ahora hacer refe-
rencia a estos medios en Espafia y su legislacion.
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2.3 Medios de prueba en Espafia

Para referirse a ellos, es necesario remitirse a la Ley de Enjuiciamiento Civil, especifi-
camente al articulo 299, que establece lo siguiente:

Medios de prueba: 1. Los medios de prueba de que se podra hacer uso en juicio son:
interrogatorio de las partes, documentos publicos, documentos privados, dictamen
de peritos, reconocimiento judicial, interrogatorio de testigos. 2. También se admiti-
ran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la palabra,
el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer
o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con
fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso. 3. Cuando, por cualquier
otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este articulo
pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte,
lo admitira como prueba, adoptando las medidas que, en cada caso, resulten necesa-
rias. (Cortes Generales de Espaia, 2000)

A continuacion, se presentan cada uno de los medios mencionados en la Ley de En-
juiciamiento Civil (L.E.C.):

Interrogatorio de las partes: Es aquella manifestacion hecha por una persona
denominada “interrogada” con el fin de que se refiera a hechos del proceso para
controvertir asf estos mismos; al respecto, se puede encontrar desarrollo de este
medio en los articulos 301 a 316 de la L.E.C.

Documentos publicos: Con respecto a estos, es posible observar que, tanto en el
Caodigo Civil como en la L.E.C, se hace mencion de ellos; en la primera norma, en
el articulo 1216, que sefiala que son “los autorizados por un notario o empleado
publico competente, con las solemnidades requeridas por la Ley” (Ministerio de
Gracia y Justicia, 1889), sin dar mayor indicacion de estos; en la segunda norma,
se mencionan las clases de cada uno, dependiendo de quién los emita o el acto
por el que se crean. En relacion con este medio probatorio, se puede encontrar
desarrollo en los articulos 317 a 323 de la L.E.C.

Documentos privados: Como ocurre con los documentos ptiblicos, se hallan
dos normas que hablan sobre estos. El articulo 1225 del Cédigo Civil indica
que “el documento privado, reconocido legalmente, tendrd el mismo valor que
la escritura pablica entre los que lo hubieran suscrito y sus causahabientes”
(Ministerio de Gracia y Justicia, 1889), mientras que el articulo 324 de la L.E.C.
sefiala: “Clases de documentos privados. Se consideran documentos privados,
a efectos de prueba en el proceso, aquellos que no se hallen en ninguno de los
casos del articulo 317" (Cortes Generales de Espaia, 2000). Los articulos 324 a
327 de la L.E.C. hablan sobre este tipo de medio probatorio.
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Dictamen de peritos: Son aquellos informes elaborados por una persona experta
en un arte, oficio o ciencia para ser rendidos o servir de apoyo dentro de un tra-
mite procesal con el fin de esclarecer un hecho en controversia. Respecto de este
medio probatorio, su regulacion se encuentra en los articulos 335 a 352 de la L.E.C.
Reconocimiento judicial: Es el realizado por el juez, cuando se requiere el es-
clarecimiento o apreciacion de un hecho a través de la verificacion de un lugar u
objeto, o, incluso, de una persona para esclarecer una duda en relacion con esta.
En cuanto a este medio probatorio, se puede encontrar en la L.E.C. el tramite, en
los articulos 353 a 359.

Interrogatorio de testigos: Son las manifestaciones hechas por personas que
tengan conocimiento con respecto a un hecho controvertido en el debate pro-
cesal en desarrollo, y sirve para dilucidar alguna duda en la litis. Se encuentra
contenido en los articulos 360 a 381 de la L.E.C.

Medios de reproduccion del sonido o la imagen e instrumentos de archivo: Son
los CD, DVD, disquetes, discos duros, memorias USB y demds elementos electro-
nicos que sirvan para el almacenamiento de informacion, ejecutables o capaces
de ser reproducidos a través de un dispositivo magnetofonico. El tratamiento de
estos medios probatorios se encuentra en los articulos 382 a 384 de la L.E.C.

Habiendo descrito cada uno de los diferentes medios probatorios contenidos en las
legislaciones, y teniendo en cuenta el tltimo medio probatorio que sefiala la norma
espafiola, se abordara ahora un nuevo medio probatorio; que realmente no es tan
nuevo, sino que, por el contrario, no tenfa mayor desarrollo o empleo dentro de los
tramites judiciales, pero ha venido cobrando importancia y fuerza dentro de los pro-
cesos para ayudar a esclarecer dudas o vicisitudes que se presentan entre distintos
sujetos procesales.

3. Prueba digital
3.1 Definicion

En ninguna de las dos legislaciones se encuentra una definicion propia de este medio
probatorio, pero se hace una breve mencion de medios de reproduccion o almacena-
miento que puedan ser ejecutados en el mismo formato en el que se crean; por ello,
cualquier informacion que resulte relevante dentro de un proceso judicial, y que se
encuentre en un formato electronico o magnetofénico, deberd ser considerada como
prueba digital.

La obtencion, ejecucion o incorporacion de este material probatorio, de un CD, DVD,
USB, correo electronico, red social, chat, discos duros, discos flexibles, almacena-
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mientos en nubes, paginas web, entre otros, no debe ser imposible de apreciar para
ser tenida en cuenta en un proceso judicial, puesto que, a medida que la sociedad
progresa, también lo hacen los medios utilizados para desvirtuar o confirmar un he-
cho que se debate ante los estrados judiciales.

Han pasado més de 20 afios v, en las dos legislaciones, se hacia alusion, de cierta
manera, a este material probatorio, pero sélo hasta hace poco se empezo a desarro-
Ilar en la jurisprudencia y la Ley, que le otorgaron la suficiente importancia para dar
solucion a litis en las que este elemento no era considerado anteriormente como su-
ficiente o relevante, por su poca regulacion normativa e implementacion. Hoy en dia,
el material audiovisual creado u obtenido por conversaciones de redes sociales o de
aplicaciones de mensajeria es fundamental para dirimir los conflictos, por cuanto la
tecnologfa ha cobrado una gran importancia dentro de la sociedad; lo cual hace ne-
cesario que los jueces u operadores judiciales se vean en la obligacion de transformar
los medios probatorios con los que resuelven las controversias que se suscitan en sus
despachos judiciales.

3.2 Fuentes de prueba digital en Colombia

Desde la expedicion de la Ley 527 (Congreso de la Republica, 1999), se ha inten-
tado incluir este medio probatorio en el ordenamiento vy litigio, aunque se puede
decir que, desde el Decreto 1400 (Presidencia de la Reptiblica de Colombia, 1970),
se admitian las evidencias digitales como pruebas para persuadir al operador ju-
dicial. Con el paso de los afios, y con la expedicion de la Ley 1564 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2012), se incorporaron las evidencias digitales como una
clase de prueba documental y es el mismo C.G.P. el que hace referencia a que estas
pruebas, asi como los mensajes de datos, tienen las mismas reglas que los docu-
mentos escritos.

Tomando en consideracion que las evidencias digitales seran tenidas en cuenta con
las mismas reglas que los documentos escritos, es pertinente enunciar diferentes
fuentes de evidencias digitales, como las siguientes:

Documento electronico: Serd todo aquel acto que represente la voluntad del ser
humano mediante un elemento electronico.

Mensaje de datos: Serd cualquier tipo de informacion que se transmita a través
de un medio electronico o se almacene en este.

A partir de estas definiciones, queda claro que, al tratarse de las grandes fuentes de
la evidencia digital, se cuenta con una base medianamente solida para diferenciar e
identificar estas fuentes.
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Por otro lado, el Ministerio de las Tecnologias y Comunicaciones de Colombia sefiala
como posibles fuentes de datos, en su Cartilla sobre sequridad y privacidad de la
informacion, las siguientes:

Computadoras de escritorio y portatiles.

Servidores (web, DHCP, email, mensajeria instantdnea, VolP Servers, FTP o cual-
quier servicio de filesharing).

Almacenamiento en red.

Medios, tanto internos como externos, que contemplan dispositivos USB, fi-
rewire, CD/DVD, PCMCIA, discos Opticos y magnéticos, discos duros extraibles,
memorias SD y MicroSD, etc.

Dispositivos celulares, PDAs, camaras digitales, grabadoras de video y audio.
(Ministerio de Tecnologias y Comunicaciones. (MinTic, 2016, p. 17)

De acuerdo con lo anterior, es posible identificar una gran variedad de fuentes que
componen una prueba digital en Colombia, que se pueden usary tener a disposicion
para un trdmite procesal.

3.3 Fuentes de prueba digital en Espafia

Aunque gran parte de la doctrina y jurisprudencia espafiola que se ha pronunciado
con respecto a la prueba digital la considera como una prueba documental, ya que
el papel es el medio probatorio tradicional, se ha dado cabida a que, mediante las
nuevas tecnologias y medios tecnolégicos, como CD, DVD, USB, material audiovisual,
discos duros, discos flexibles, mensajes de textos, correos electronicos, conversacio-
nes de redes sociales o aplicaciones de mensajeria, se incorpore informacion para
dirimir conflictos. La L.E.C., en su articulo 299, numeral segundo, hace alusion a los
“medios de reproduccion del sonido o la imagen e instrumentos de archivo” (Cortes
Generales de Espaiia, 2000); lo cual abre la posibilidad de valerse de cualquier mate-
rial contenido en algin dispositivo electronico.

Entre las fuentes o medios de prueba digital se hallan los correos electronicos, SMS,
paginas web, redes sociales, WhatsApp, material audiovisual creado u obtenido con
dispositivos maviles, entre otros, pero se hard referencia ahora a los que actualmente
se han ido teniendo en cuenta por su novedad, ya que el contenido audiovisual de
tiempo atrds se ha venido considerando en los trdmites procesales.

Correo electronico: Aunque por medio de esta fuente se pueden remitir textos,
documentos, imdgenes, videos o audios, ella misma ha tenido una gran evolu-
cion en los procesos, puesto que son admitidos, sin traumatismo alguno, a través



Christian Camilo Ayala Morales Contraste en la obtencion e incorporacién
Fredy Alexander Chavez Novoa de la prueba digital con lo reglado en Espafia

de los diferentes medios de almacenamiento o reproduccion tratados en los ar-
ticulos 382 a 384 de la L.E.C. (Cortes Generales de Espaiia, 2000).

Yaginas web: Son documentos informadticos a los que se accede a través de in-
ternet, con un enlace que identifica a cada una de ellas; este tipo de fuente no
funciona para el intercambio de contenido audiovisual, documentos u otra in-
formacion, sino que, simplemente, la difunde, dado que se encuentra registrada
para estar a disposicion de quienes accedan al sitio web. Para su incorporacion
al proceso, debe cumplir con los lineamientos establecidos en la L.E.C., en sus
articulos 382 a 384 (Cortes Generales de Espaiia, 2000).

SMS (mensajes de telefonia movil): A pesar de operar a través de un servicio
cerrado 1til para el envio y recepcion de textos entre dos o més equipos celula-
res, tiene el inconveniente de ser manipulado facilmente, y de que no se pueda
corroborar el autor del contenido del texto. Segtin la L.E.C., se les puede dar la
categorfa de archivos de datos o contenido audiovisual, ya que, al igual que las
anteriores fuentes de prueba digital, se encuentran regulados en los articulos
382 a 384 (Cortes Generales de Espaiia, 2000).

WhatsApp vy otros medios de mensajeria instantanea: Es una aplicacion de
mensajeria instantanea, como Line, Telegram, WeChat, entre otras, que sirven
como medios de comunicacion entre celulares, sin importar el fabricante del
dispositivo movil. La informacion transmitida o recibida por estas platafor-
mas de mensajeria se almacena directamente en el dispositivo maévil, y no en
un servidor aparte, por cuanto las mismas aplicaciones manejan una capa de
proteccion o cifrado en las conversaciones. La veracidad del contenido de estas
aplicaciones de mensajerfa instantdnea es muy poco fiable, puesto que se faci-
lita la manipulacion de la informacion por parte de cada usuario, lo cual lleva a
que no sea confiable este tipo de fuente en la mayoria de los casos en los que se
pretende aportar; independientemente de que se aporte de forma impresa y con
las reglas para la autenticidad de los documentos.

Redes sociales: Son aplicaciones o plataformas utilizadas para la difusion o
transferencia de contenido audiovisual o textual; por ello, al igual que a cada una
de las diferentes fuentes mencionadas, se les da la aplicacion de los preceptos
establecidos en los articulos 382 a 384 de la L..E.C. (Cortes Generales de Esparia,
2000), porque al proceso se puede aportar de forma impresa la informacion que
se pretende hacer valer.

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta la normativa que aplica a cada
una de las fuentes, se puede decir que, en Espaia, la regulacion de la prueba digital
es la misma de la prueba documental, dado que el aporte de cada una de las dife-
rentes fuentes se puede hacer de forma impresa tanto en documento ptblico como
privado, con requisitos adicionales o no adicionales para que tenga validez dentro
de la litis.
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4. Marco juridico/legal de la prueba digital en Colombia y en Espaiia
4.1 Marco legal

Colombia: En el pais, se avizoraba la aplicacion de la digitalidad, mediante la Ley
98 de 1993 (Congreso de la Republica de Colombia, 1993), que establecié que se
consideraban libros, publicaciones cientificas o culturales, los que se hallaran en me-
dios electromagnéticos. Esto insinuaba con claridad que algin cambio ventia; la Ley
270 de 1996 (Congreso de la Reptblica de Colombia, 1996), y mds precisamente su ar-
ticulo 95, en el que se determinaba que, dentro del ordenamiento juridico, se incluiria
cualquier medio técnico, electronico, informético y telemédtico para el cumplimiento
de sus funciones, por lo cual ya se tenfa al servicio de la sociedad la tecnologfa y, para
el tema en cuestion, la digitalidad.

Una muestra mds clara, aunque ya se contaba con una opcion diferente, es la Ley
223 del 20 de diciembre de 1995 (Congreso de la Republica de Colombia, 1995), con
la cual se considera la factura electronica como un documento equivalente para sus-
tentar operaciones que se realicen. Sin embargo, el pilar fundamental del cambio fue
la expedicion de la Ley 527 de 1999 (Congreso de la Republica de Colombia, 1999),
pues con ella se da un paso muy grande para el manejo de los documentos o mensa-
jes en cualquier dmbito judicial, ya que ofrece unas bases solidas para la valoracion
de mensajes de datos que se quieran introducir en los litigios; como se entenderd su
validez y su admisibilidad.

Finalmente, la Ley 1564 de 2012 (Congreso de la Republica de Colombia, 2012) es-
tablece qué se puede interpretar como documento, pues abre el espectro a medios
como los mensajes de datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones
magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, talones, contrasefas, cupones, eti-
quetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga cardcter representativo o
declarativo, y, ademds, como serdn valorados los mensajes de datos que se quieran
introducir, y la manera como se puede realizar.

Espana: A pesar de que, en un comienzo, en la Ley 1/2000 (Cortes Generales de Espa-
fia, 2000), se sefiald un leve inicio para la prueba digital, posteriormente se fue dando
regulacion o tratamiento a diferentes aspectos que van de la mano con la prueba
digital; como en el articulo 24 de la Ley 34/2002 (Jefatura de Estado, 2003), ya que
permite como prueba documental el soporte electronico en que conste un contrato
celebrado por via electronica. Luego, a través de la Ley 59/2003 (Jefatura de Estado,
2003), se hizo referencia a la firma electronica, y su articulo 3, numeral 5, ofrece una
definicién de documento electronico, en la cual “se considera documento electronico
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lainformacion de cualquier naturaleza en forma electronica, archivada en un soporte
electronico segtin un formato determinado y susceptible de identificacion y trata-
miento diferenciado”. Finalmente, con la promulgacion de la Ley 25/2007 (Jefatura
de Estado, 2007), se reguld la conservacion de datos relativos a las comunicaciones
electronicas y redes de comunicacion, y se precisaron, en su articulo 3, los datos ne-
cesarios para identificar el origen y destino de una comunicacion.

4.2 Marco jurisprudencial

Colombia: Al respecto, la Corte Constitucional ha realizado algunos pronunciamien-
tos que han servido para desarrollar un poco la prueba digital y sus fuentes con el fin
de modernizar los medios probatorios que pueden ser empleados dentro de una litis,
de la siguiente manera:

Corte Constitucional (2001): Los juzgados, tribunales y corporaciones judicia-
les podrdn utilizar cualesquiera medios técnicos, electronicos, informdticos y
telemdticos para el cumplimiento de sus funciones, y los documentos emitidos
por los citados medios, cualquiera sea su soporte, gozaran de la validez y efica-
cia de un documento original, siempre que quede garantizada su autenticidad,
integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.
Es decir, bajo el presupuesto del cumplimiento de los requisitos aludidos, un
mensaje de datos goza de validez y eficacia.

Corte Constitucional (2016): La confiabilidad en el contenido de los mensajes
de datos (...) depende de mecanismos técnicos que garanticen su integralidad,
inalterabilidad, rastreabilidad, recuperabilidad y conservacion.

Espana: Diversos pronunciamientos de las diferentes salas y tribunales de Espafa
han tenido lugar en el transcurso de los afios; a continuacion, se presenta un recuen-
to de algunos de los mas importantes que han abordado temas relacionados con
fuentes de prueba digital:

Tribunal Constitucional (1992): Trata la admisibilidad de las cintas magneto-
fonicas.

Tribunal Supremo (1999): Se refiere a la admisibilidad de las cintas magnetofo-
nicas y su tratamiento.

Tribunal Supremo (2015a): Desarrolla el tema de la validez de los mensajes de
las redes sociales y la necesidad de una prueba pericial para verificar la idonei-
dad de esta.

Tribunal Supremo (2015b): Trata acerca de la aportacion de las capturas de
pantalla como prueba obtenida de un teléfono celular y su acreditacion para ser
tenidas en cuenta.
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4.3 Procedimiento para la obtencién e incorporacion de la prueba digital
en Colombiay en Espafia

Colombia: Para tener claro el procedimiento de la obtencion e incorporacion de la
prueba digital en Colombia, es necesario hacer hincapié en que esta prueba no dista
de la tradicional; incluso, cuando se requiera la recoleccion, no deberd transgredir los
derechos de las personas que se vean inmersas en esta, es decir, no violar el derecho
a la intimidad. Parafraseando la idea de la Guia n. ° 13 sobre sequridad y privacidad
de la informacion (Ministerio de Tecnologias y Comunicaciones (MinTic, 2016), pero
concretamente respecto de la obtencion de las fuentes de prueba digital, se puede
indicar el siguiente paso a paso:

Aislamiento de la escena: Por el cual se debe apartar de todo agente externo el
lugar vy cuidar asf de que no se modifique la evidencia que se quiere.
Identificacion de fuentes de informacion: Los elementos que se relacionen con
un hecho se deben identificar y evaluar.

Examen y recoleccion de informacion: Se deberdn realizar todas las técnicas
especiales para recolectar los datos necesarios, sin afectar la integralidad de los
datos.

Andilisis de datos: Evaluar toda la informacion que se considere importante, de-
purar lo que realmente servird para dar solucion al caso materia de controversia.
Reporte: Dar un reporte de todas las actuaciones realizadas, la evaluacion de
estas vy las conclusiones de cada uno de los procedimientos.

Por otra parte, la incorporacion de la informacion digital al proceso se deberd
realizar cuando esta sea importante para el caso en controversia y deberd cum-
plir con los siguientes criterios:

Pertinente o til: La prueba debe hacer referencia a una cosa cierta.
Idoneidad: La prueba debe ser lo suficientemente precisa para lo que se preten-
de establecer.

Licita: La prueba no puede ser contraria a la Ley.

Auténtica: Que los medios por los cuales se recolecto la prueba demuestren su
veracidad y su integralidad, sin que ningtin medio la haya alterado.

Necesidad de prueba: La prueba debe ser necesaria porque con esta se confirma
o desestima la teorfa del caso de cualquier parte dentro del litigio.

Efectiva: La prueba no vulnera los derechos fundamentales de las personas a
quienes involucra.

Teniendo en cuenta el andlisis anterior, la prueba digital se deberd allegar mediante
un medio electronico, esto es, CD, DVD, USB o disco duro, y se deberd demostrar su
autenticidad, tal como lo indica la Ley 527 de 1999.
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Espana: Dependiendo del tipo de fuente, asi mismo serd la obtencion e incorpora-
cion de la prueba digital, pero no se puede desconocer que a la prueba digital se le da
el mismo tratamiento para la obtencion e incorporacion que a los documentos tex-
tuales; por ello, algunos deberan cumplir con ciertas rigurosidades adicionales para
preservar asf la validez y autenticidad de esta, sin vulnerar derechos fundamentales
de personas que se vean involucradas con dicha fuente.

Para la obtencion e incorporacion de los correos electronicos, paginas web, mensa-
jes de texto (SMS), WhatsApp y demds medios de mensajeria instantanea, asi como
de las redes sociales, a estas fuentes de prueba digital se les debe aplicar los linea-
mientos para la obtencion e incorporacion de los documentos textuales, como se
dijo, ya que pueden ser aportados de forma impresa (como documento publico o
privado) o contenidos en un dispositivo electronico, como USB, discos duros, discos
flexibles, CD, DVD, micro SD, entre otros dispositivos de almacenamiento, para su
posterior reproduccion o incorporacion; puesto que, en el numeral 2 del articulo
299 de la L.E.C. (Cortes Generales de Espartia, 2000), se hace alusion a los medios de
reproduccion de palabra, sonido e imagen, asi como a los instrumentos para archi-
varlos o reproducirlos, lo que hace accesible y poco traumatica la implementacion
de estos elementos.

Ahora bien, no todo puede implementarse facilmente; es posible observar que, en
algunas de estas fuentes de prueba digital, hay inconvenientes para su recoleccion
y practica, dado que la autenticidad, autorfa y facil manipulacion hacen que estas
pierdan validez o vulneren derechos fundamentales. Por ello, al emplearlas, se debe
obrar con extrema cautela, y siguiendo cada uno de los lineamientos establecidos en
la L.E.C. y en las normas que sirvan de sustento para la prueba digital.

Finalmente, se deben tener en cuenta los requisitos de cualquier medio probatorio,
ya que, si no se demuestran la necesidad, idoneidad, pertinencia, licitud, entre otros,
la obtencion e incorporacion de la prueba digital al tramite procesal van a fracasar,
y ello puede llevar, incluso, a que el proceso tenga un desenlace no deseado para la
parte que intentd practicar la prueba.

4.4 Comparativo de similitudes y diferencias en el marco legal de la prueba
digital entre Colombia y Espafia

A continuacion, en la Tabla 1, se establecen las similitudes y diferencias legales de la
prueba digital entre los dos paises.
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Similitudes y diferencias en el marco legal de la prueba digital entre Colombia y Espaiia

Normas que -
contienen -
regulacion -
respecto de los

medios probatorios

Decreto 1400 de 1970
Ley 1564/2012
Ley 84 de 1873

Ley 1/2000
Real Decreto del 24 de Julio de 1889

Normas que tratan | -
sobre prueba -
digital =

Ley 18/1993
Ley 223/1995
Ley 270/1996
Ley 527/1999
Ley 1564/2012

Ley 1/2000

Ley 34/2002
Ley 59/2003
Ley 25/2007

Medios probatorios | -
estipulados en la -
norma procesal -
civil -

Declaracion de parte
Confesion

Juramento

Testimonio de terceros
Dictamen pericial
Inspeccion judicial
Documentos

Los indicios

Los informes

Interrogatorio de las partes

Documentos ptiblicos

Documentos privados

Dictamen de peritos

Reconocimiento judicial

Interrogatorio de testigos

Los medios de reproduccion de la
palabra, el sonido y la imagen, asi como
los instrumentos que permiten archivar

y conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas llevadas
a cabo con fines contables o de otra clase,
relevantes para el proceso.

Cuando, por cualquier otro medio no
expresamente previsto en los apartados
anteriores, pueda obtenerse certeza sobre
hechos relevantes.

Fuentes o medios | -
probatorios -
digitales -

Documento electronico
Mensaje de datos
Almacenamiento en red
Computadoras de escritorio y
portdtiles

Servidores (web, DHCP,
correo electronico,
mensajeria instantanea, VolP
Servers, FTP o cualquier
servicio de filesharing)
Discos duros, USB, firewire,
CD/DVD, PCMCIA, discos
opticos, memorias SD y
microSD

Dispositivos celulares, PDAs,
camaras digitales, grabadoras
de video y audio

Correo electrénico

Paginas web

SMS - mensajes de teléfono movil
WhatsApp y otros medios de mensajeria
instantdnea

Redes sociales

Fuente: Flaboracion propia
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5. Conclusiones

Se pudo evidenciar que, tanto en Colombia como en Espaia, a la prueba digital
se le da el mismo tratamiento que a una prueba documental, toda vez que la vi-
sion para la implementacion de este medio probatorio ha sido muy similar; con
miras a modernizar y ayudar a demostrar sustentos facticos en controversias
que se suscitan ante estrados judiciales, de formas menos tradicionalistas como
se ejecutaban tiempo atras.

Se ha podido dejar expuesto que el avance tecnologico implementado en los
procesos en los que se pretende usar medios probatorios digitales no ha tenido
mayor evolucion; por lo cual se ha evidenciado que falta bastante desarrollo
legal y jurisprudencial al respecto. Por ello, se deberfa actualizar la regulacion
existente e incorporar la prueba digital de forma independiente para darle re-
levancia de acuerdo con el avance social y tecnoldgico, y no sélo enunciarla ni
tratarla simplemente como un documento.

Se establecio que la finalidad de la prueba digital en los diferentes tramites
procesales es convergente, dado que, en los dos paises, con la prueba digital
se pretende dilucidar hechos, omisiones, entre otros, que, por cualquier otro
medio no pueden ser demostrados; teniendo en cuenta las diferencias tanto
en la creacion como en la implementacion de la normativa, asi como el de-
sarrollo jurisprudencial realizado respecto de este medio probatorio en los
dos paises.

Referencias

Arrabal Platero, P. (2019). Tratamiento procesal de la prueba tecnolégica. Universidad Miguel
Hernandez. https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=221623

Castro, P. (1989). Derecho procesal civil (5. ed.). Tecnos.

Codigo Civil Espaiiol. (1889, 24 de julio). Ministerio de Gracia y Justicia. https://www.boe.es/
eli/es/rd/1889/07/24/(1)

Codigo de Procedimiento Civil. (1970, 21 de septiembre). Presidencia de la Republica de
Colombia. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_procedimien-
to_civil.html

Garcia, M. 0. (2017). La prueba digital en el proceso civil. Verificacion y Régimen General, 68.
Universidad Pontificia Comillas. https://repositorio.comillas.edu/rest/bitstreams/88302/
retrieve

Ley 98/1993. (1993, 22 de diciembre). Congreso de la Repuiblica de Colombia. https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=27901

Ley 223/1995. (1995, 20 de diciembre). Congreso de la Republica de Colombia. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995.html



https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=221623
https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1
https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_procedimiento_civil.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_procedimiento_civil.html
https://repositorio.comillas.edu/rest/bitstreams/88302/retrieve
https://repositorio.comillas.edu/rest/bitstreams/88302/retrieve
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=27901
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=27901
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995.html

[SPUTA'”O Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa
 ilogos etrederecho procesaly Editores cientificos

Ley 270/1996. (1996, 7 de marzo). Congreso de la Reptiblica de Colombia. http://www.secreta-
riasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.html

Ley 527/1999. (1999, 18 de agosto).Congreso de la Reptiblica de Colombia. http://secretariase-
nado.gov.co/senado/basedoc/ley_0527_1999.html

Ley de Enjuiciamiento Civil. (2000, 7 de enero). Cortes Generales de Espaia. https://www.boe.
es/eli/es/1/2000/01/07/1/con

Ley de Modificacion y Adaptacion a la Normativa Comunitaria de la Legislacion de Seguros
Privados. (2003, 4 de noviembre). Jefatura de Estado. https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2003-20330

Ley sobre la Firma Electronica. (2003, 19 de diciembre). Jefatura de Estado. http://noticias.
juridicas.com/base_datos/Admin/159-2003.tL.html#a3

Ley sobre Conservacion de Datos Relativos a las Comunicaciones Electronicas y a las Redes
Publicas de Comunicaciones. (2007, 18 de octubre). Jefatura de Estado. http://noticias.
juridicas.com/base_datos/Admin/125-2007.html

Ley 1564 de 2012.(2012, 12 de julio).Congreso de la Reptiblica de Colombia. Codigo General del
Proceso.  http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.
html#:~:text=ART%C3%8DCULO%20165.,formaci%C3%B3n%20del%20convencimien-
t0%20del%20juez.

Ministerio de Tecnologias y Comunicaciones (MinTic). (2016). Sequridad y Privacidad de la
Informacion. https://www.mintic.gov.co/gestionti/615/articles-5482_G13_Evidencia_Di-
gital.pdf

Sentencia 190/1992. (1992, 16 de noviembre). Tribunal Constitucional de Espaia, Sala Prime-
ra. http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2077

Sentencia 4735/1999. (1999, 12 de julio). Tribunal Supremo, Sala De Lo Civil.

Sentencia C-831/2001. (2001, 8 de agosto). Corte Constitucional, Sala Plena. https://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-831-01.htm

Sentencia 300/2015. (20154, 19 de mayo). Tribunal Supremo, Sala De Lo Penal. http://www.
poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA/TS%20
Penal%2019-05-2015.pdf

Sentencia 754/2015. (2015b, 27 de noviembre). Tribunal Supremo, Sala De Lo Penal. http://
www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA /TSPe-
nal%2027.11.15%20(10333-15).pdf

Sentencia C-604/2016. (2016, 2 de noviembre). Corte Constitucional, Sala Plena. https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-604-16.htm

Sentencia del 15 de diciembre de 2017. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y
Agraria. Consulta de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Colombia. https://vlex.com.co/vid/699381845

Taruffo, M. (1997). Funzione de la prova: la funzione dimostrativa, (3), 573. Giuffre.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.html
http://secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0527_1999.html
http://secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0527_1999.html
https://www.boe.es/eli/es/l/2000/01/07/1/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2000/01/07/1/con
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-20330
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-20330
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l59-2003.t1.html#a3
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l59-2003.t1.html#a3
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l25-2007.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l25-2007.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#
https://www.mintic.gov.co/gestionti/615/articles-5482_G13_Evidencia_Digital.pdf
https://www.mintic.gov.co/gestionti/615/articles-5482_G13_Evidencia_Digital.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2077
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-831-01.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-831-01.htm
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA/TS%20Penal%2019-05-2015.pdf
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA/TS%20Penal%2019-05-2015.pdf
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA/TS%20Penal%2019-05-2015.pdf
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA/TSPenal%2027.11.15%20(10333-15).pdf
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA/TSPenal%2027.11.15%20(10333-15).pdf
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20PRENSA/TSPenal%2027.11.15%20(10333-15).pdf
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-604-16.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-604-16.htm
https://vlex.com.co/vid/699381845

El juramento estimatorio como
medio de prueba en los procesos
verbales sumarios de proteccion
al consumidor

The estimatory oath as judicial
evidence in summary verbal
process of consumer protection

Giannella Andrea Correa Baron*
Margarita Rosa Sandoval Gomez™

Resumen

El presente articulo presenta un estudio del juramento
estimatorio, a partir de un andlisis documental res-
pecto de su trayectoria legislativa en Colombia y los
significativos cambios que ha tenido hasta la actuali-
dad, con base en el articulo 206 del Codigo General del
Proceso, al ser considerado un medio de prueba que
evidencia una flexibilizacion con respecto a las preten-
siones de cardcter dinerario; aspecto relevante en las
acciones de proteccion al consumidor. Asi mismo, se
analiza la accion de proteccion desde su naturaleza y
la favorabilidad procesal y sustancial que representa
para el consumidor demandante; asf como algunas
sentencias proferidas frente al tema, particularmente
en los eventos en que la Ley le permite solicitar in-
demnizaciones donde el juramento estimatorio, como
medio de prueba, ha tenido un papel relevante frente
a las compensaciones o indemnizaciones perseguidas.
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Abstract

This article presents a study of the estimatory oath,
based on a documentary analysis of its legislative
trajectory in Colombia and the significant changes it
has undergone until today, based on Article 206 of
the General Code of Procedure, being considered
a means of proof that evidences a flexibility with
respect to monetary claims, a relevant aspect in con-
sumer protection actions. Likewise, the protection
action is analyzed from its nature and the procedural
and substantial favorability that it represents for the
plaintiff consumer; as well as some sentences issued
on the subject, particularly in the events in which the
Law allows requesting indemnities where the estima-
tory oath, as a means of proof, has had a relevant
role with respect to the compensations or indemni-
ties pursued.
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tion, damages, General Process Law, judicial evidence,
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1. Introduccién

El juramento, como acto solemne de la parte que lo alega, ha tenido un importante
desarrollo, a la luz de la Ley y de la jurisprudencia, que lo ha llevado, més alla de una
manifestacion jurada, a ocupar el lugar de un medio de conviccion respecto de las
cuantias que se pretenden. Asi, en las legislaciones anteriores al Codigo General del
Proceso, el juramento fue un elemento probatorio auxiliar para el juzgador restrin-
gido por la taxatividad de la norma que permitia su aplicacion (Corte Suprema de
Justicia, 2017); sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley 1564, el actual articulo
206 fija una condicion que releva a la libertad de probar por el sencillo dicho de “es-
timarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion correspondiente,
discriminando cada uno de sus conceptos” (2012, art. 206, inc. 1).

De este modo, la flexibilizacion del juramento estimatorio trajo considerables benefi-
cios, sobre todo para aquellas demandas de petitum monetario a titulo de perjuicios
en las que el actor se encuentra en una posicion menguada de cara al proceso; tal
como ocurre en las acciones de proteccion al consumidor, donde se parte de la
premisa de que el consumidor, tanto en la relacion sustancial como en la relacion
procesal, es la parte débil (Chamie, 2013).

No obstante, no en todos los casos la entrada en vigor de una provechosa norma
procesal le ha permitido al consumidor, en el papel de demandante, hacer uso de su
calidad para consonar sus intereses de la mano de principios como la favorabilidad
(Ley 1480, 2011, art. 4, inc. 3). Luego, en aquellos eventos especificos en que la ley
sustancial permite solicitar perjuicios, para el consumidor demandante el juramento
estimatorio es el medio de prueba idéneo para convencer al juez de la vulneracion de
sus derechos y de la legitima reparacion por los daios causados; siempre y cuando
su cuantia no sea objetada o no se encuentre debidamente sustentada.

Por tanto, el presente articulo tiene como objetivo determinar cudl es el alcan-
ce del juramento estimatorio en los procesos verbales sumarios de proteccion
al consumidor, cuya pretension se dirige al reconocimiento de perjuicios. Para
ello, se realizard un estudio descriptivo y de andlisis documental del avance del
juramento estimatorio en las normativas procesales que han estado vigentes
en Colombia, el actual articulo 206 del Codigo General del Proceso y su proce-
dencia en las acciones de proteccion al consumidor; se precisard la naturaleza
de este tipo de acciones, las caracteristicas del proceso y la carga de la prueba
para el consumidor. Por tltimo, se presentard un estudio de casos de autos y
sentencias proferidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, en las
cuales se revisard la aplicacion del juramento estimatorio y su incidencia en las
decisiones judiciales.
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2. Antecedentes del juramento estimatorio en Colombia

En Colombia, el juramento estimatorio, como medio de prueba, no es una incorpora-
cion o novedad que trajera el Codigo General del Proceso ni siquiera desde el Codigo
de Procedimiento Civil. Como podra observarse a continuacion, el juramento esti-
matorio ha ocupado su lugar en los sistemas procesales desde 1931 hasta el actual
Codigo General del Proceso, aunque con variadas diferencias; ademads, pese a que no
siempre se utiliz6 como elemento probatorio principal para procurar la concesion
de las pretensiones econdmicas, sus rasgos residuales abrieron paso a una prueba
sobresaliente, siempre que no sea objetada o, aunque lo fuera, se encuentre acompa-
nada de pruebas que soporten las cuantias pedidas.

2.1 Cédigo Judicial

Desde el Codigo Judicial de 1931, Ley 105, se establecié como prueba la declaracion
jurada de la parte que pretendiera una suma de dinero tnicamente para los casos
determinados en la Ley (Corte Constitucional, Sala Plena, 2013); es decir, de acuerdo
con el articulo 625, era posible estimar en dinero, siempre que existiera una norma
que asf lo permitiera; por lo contrario, no seria posible acudir a este medio probatorio,
sino apoyarse en otros medios como la confesion o la prueba documental. Por ello, se
considerd, gracias a la doctrina, que tal medio no era lo suficientemente conducente
para valorar pretensiones de cardcter monetario derivadas de algin perjuicio o simi-
lar (Robledo, 2019).

2.2 Cédigo de Procedimiento Civil y su posterior reforma

El juramento estimatorio, en el articulo 211 del Decreto 1400, se formul6 de manera
limitada solo a ciertas circunstancias autorizadas por la Ley misma; luego, no todas
las pretensiones de cardcter indemnizatorio debian tener una apreciacion sujeta a ju-
ramento (1970), tal como se acogio desde el Codigo Judicial. Asi mismo, el Codigo de
Procedimiento Civil incorporé una sancion del diez por ciento, a titulo de multa, para
los casos en que lo solicitado excedia el doble de lo probado en el proceso; porcentaje
que se calculaba sobre el valor excedido (Decreto 1400, 1970).

Forero Silva destaca, en principio, la prosperidad, asi como la utilidad del juramen-
to en procesos de rendicion de cuentas y en procesos ejecutivos de pretensiones de
perjuicios de cardcter compensatorio, al sefialar que, en aquellos casos en los que
eran procedentes las indemnizaciones, y que no estaban sujetos a la estimacion, deve-
nian en peticiones por altas cuantias que, ademas de no estar probadas, no generaban
sancion alguna por pretenderlas; lo cual no ocurria en los casos en que se requeria
estimarlo (2013). La Corte Constitucional defini¢ el juramento estimatorio consagrado
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en el articulo 211, como una “prueba de eficacia relativa’, toda vez que, aun cuando
era posible estimar la cuantia, su aprobacion estaba sujeta a la posibilidad de que
fuera desvirtuada mediante la objecion, al punto de que el juzgador la desestimara
(Corte Constitucional, 1995).

Para Robledo (2019), el juramento estimatorio, en el Codigo de Procedimiento Civil,
no marcaba una diferencia respecto de la regulacion del Codigo Judicial; sin embar-
go, la vigencia de la Ley 1395 de 2010, que modificé al articulo 211, abri6 paso a la
actual codificacion procesal, con un cambio que denoming “sustancial’, al dar al jura-
mento el caracter de requisito de demanda frente a cualquier pretension de cardcter
monetario o indemnizatorio, y al establecer una sancion frente a las reclamaciones
exorbitantes.

De esta manera, la Ley 1395, que modifico al articulo 211 del Codigo de Procedimien-
to Civil, advirtié el avance del juramento estimatorio tanto en la aplicacion general,
y no en los casos autorizados por la Ley, como en la intervencion que el juez po-
dia hacer, si evidenciaba pretensiones notoriamente injustas o amparadas en actos
fraudulentos y, desde luego, en la operacion de la sancion, al sefialar la norma lo
siguiente: “Si la cantidad estimada excediera del treinta por ciento (30%) de la que
resulte en la regulacion, se condenard a quien la hizo a pagar a la otra parte una suma
equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia” (2010).

2.3 El alcance del articulo 206 del Cédigo General del Proceso

Como se menciono, la reforma al juramento estimatorio incluida a partir de la Ley
1395 de 2010 dio paso a un medio de prueba y a una obligacion y responsabilidad
de quien pretende la compensacion o indemnizacion; de estimar bajo juramento el
monto que pretende y en la oportunidad correspondiente, so pena de las sanciones
aplicables por la exageracion en el monto pretendido e, incluso, la temeridad o negli-
gencia en el actuar de quien pretende una suma (Corte Constitucional, 2013).

El juramento estimatorio, definido en el articulo 206, contiene ciertos elementos que
dan validez a esta institucion como medio de prueba. En primer lugar, implica una
estimacion razonada, y su objecion misma, entendiendo de la norma en mencion
que las sumas que se pretendan deberdn ser determinadas y, en todo caso, se debe
indicar, frente a la pretension, el concepto que se estima, y, frente a la objecion, la
inexactitud considerable que se objeta (2012). En este sentido, no responde solamen-
te a la gravedad con que se manifiesta la cuantia, sino que debe ser formulado en la
oportunidad correspondiente; por lo cual se observa, en el articulo 82 de la norma
procesal, que el juramento estimatorio es un requisito de la demanda, y, como tal,
debe ser invocado en la demanda misma: “Salvo disposicion en contrario, la deman-
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da con que se promueva todo proceso debera reunir los siguientes requisitos: (...) 7.
El juramento estimatorio, cuando sea necesario” (2012).

Por su parte, desde el punto de vista como medio probatorio, Devis Echandia consi-
dera el juramento como una prueba provisional, y, al referirse al particular proceso
ejecutivo, sefala que el valor probatorio se sujeta a la regulacion de perjuicios que
exija 0 no el ejecutado, en tanto no se objeta, serd prueba definitiva (2012). Azula
Camacho resalta, del articulo 206, los elementos de existencia, validez y eficacia para
que obtenga el valor probatorio, como corresponde a no ser notoriamente injusto,
ilegal o fraudulento, debe estar declarado en la demanda, provenir por todos los
litisconsortes necesarios, no debe haber prosperidad de la objecion que realice la
contraparte y, finalmente, que no sea revocado (2018).

Respecto de la sancion que establece el Codigo General del Proceso, la Corte Constitu-
cional seial6 que esta se fundamenta en el principio de legalidad y, por ello, procura
la lealtad procesal, asi como la celeridad y economia procesal; razon por la cual no
desestima el margen de la sancion prevista (Corte Constitucional, 2016). Por tanto,
frente a la formulacion del juramento, debe existir congruencia entre los valores que
el reclamante acredita y lo solicitado, maxime en aquellos eventos en que se realiza
la objecion por la contraparte; incluso sin existir objecion, y cuando el juez advirtiera
cualquiera de las circunstancias de que trata el inciso 3 del articulo 206 del Codigo
General del Proceso (Ballén, 2019).

De la misma manera, sobre las sanciones sefialadas en el articulo 206, la Corte
Constitucional, en Sentencia C-279, sefiald algunas caracteristicas congruentes con
los principios procesales, como se indica al mencionar que constituyen una garan-
tfa a las partes en litigio, evitan acciones fraudulentas, apoyan el efectivo desarrollo
de principios como la eficacia, la buena fe y la economia, y revisten a la justicia de
elementos preponderantes que impiden a los reclamantes realizar demandas con
pretensiones “desproporcionadas” (2013).

De esta forma, y como se verd a continuacion, el juramento estimatorio incorpora-
do al sistema juridico-procesal colombiano es un avance de celeridad del proceso y
economia, como bien sefalaba la Corte Constitucional, pues, frente a los eventos en
que no es objetado, representa el medio de prueba de la cuantia pretendida, y, en los
eventos en que se objeta, e incluye, correctamente corresponde a las pruebas que
acreditan tal determinacion, implican para el juez la decision fundada; tal como pue-
de apreciarse en decisiones como la Sentencia SC876, en la cual la Corte Suprema de
Justicia funda su fallo de no conceder el recurso de casacion, habida cuenta de que
quedd demostrado, en el proceso original, que, pese a que existiera un juramento es-
timatorio, este no supuso ni eximfa la obligacion procesal de probar la existencia del
perjuicio ocurrido, génesis de las pretensiones estimadas (2018).
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3. Lanaturaleza de la accién jurisdiccional de proteccion
al consumidor

Resulta importante hacer un breve andlisis de la accion de proteccion al consumi-
dor, unido con el objeto de este estudio, toda vez que este procedimiento dispone
un trato especial al consumidor, cuando ocupa la calidad de demandante, tal como
la Corte Constitucional también lo ha reiterado, gracias a la caracteristica poliédrica
del derecho del consumo, que abre la posibilidad de pretender, desde el aspecto
sustancial, la proteccion de los derechos a la calidad e informacion, entre otros, asi
como la injerencia participativa del consumidor y, desde luego, la procedimental
(Corte Constitucional, 2004); aspectos que soportan los principios establecidos en el
Estatuto del Consumidor, que suponen la favorabilidad tanto sustancial como pro-
cesal para este tltimo.

De este modo, la Ley 1480 de 2011 reconoce varios tipos de acciones de proteccion
al consumidor, las comunes de grupo y populares, la accion de responsabilidad por
producto defectuoso, de competencia exclusiva de la jurisdiccion ordinaria y que,
por su naturaleza, implica la posibilidad de perseguir el resarcimiento de los dafios
causados y la accion particular jurisdiccional de proteccion al consumidor, de cuya
regulacion se ocupa el Estatuto del Consumidor, y en la que las pretensiones relativas
a perjuicios s6lo son procedentes en los casos sefialados por la Ley (articulo 56); en
todo caso, con observancia de los principios fijados por la norma citada.

3.1 Proceso verbal sumario

Actualmente, las acciones de proteccion al consumidor se resuelven por el tramite
del proceso verbal sumario; cabe aclarar que, con la expedicion del Codigo Gene-
ral del Proceso, se determind que a este proceso corresponden las pretensiones de
minima cuantia, al ser competentes para conocer la Superintendencia de Industria
y Comercio, y los jueces civiles de tinica instancia (Ley 1564, 2012, arts. 21 y 24). Es
preciso sefalar que las acciones sobre derechos de consumidores también se trami-
tan por el proceso verbal, cuando se trata de menor y mayor cuantia (art. 390 par. 3);
procesos que, al requerir de actuacion de apoderado, y, por su naturaleza, no seran
objeto de este estudio.

El Decreto 3466 de 1982, norma anterior que reglamentaba los derechos del con-
sumidor, establecié como tramite el proceso verbal, atendiendo a las disposiciones
de sus articulos 29 y 40 (1982), y del anterior Codigo de Procedimiento Civil. Con la
entrada en vigor de la Ley 1480 de 2011, se dispuso que el tramite correspondiente
para resolver las ahora denominadas acciones jurisdiccionales de proteccion al consu-
midor es el proceso verbal sumario (art. 58, inc. 1. °); se otorg6é competencia también
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a la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante funciones jurisdiccionales,
pues antes eran administrativas (Decreto 3466, 1982, arts. 33 y 43), y se reemplazo al
juez en tnica o primera instancia, segun la cuantia (Ley 1480 de 2011, art. 58, num. 1.
%), 1o cual mantiene concordancia con el Codigo General del Proceso.

De esta forma, desde el momento en que la Superintendencia de Industria y Co-
mercio asumio las facultades jurisdiccionales, se evidencid un incremento en la
presentacion de demandas, en su mayorifa tramitadas bajo el proceso verbal sumario,
esto es, procesos de minima cuantia, de lo cual se pudo observar un total de procesos
terminados de 49.469 para 2018 (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018);
para 2019, 52.000 demandas (2018); y, en lo corrido de 2020, 1080 acciones impe-
tradas (2020, 14m40s), por pretensiones relativas a derecho de retracto, garantias de
bienes y servicios, informacion o publicidad engafiosa, y proteccion contractual.

En relacion con el proceso verbal sumario, regulado en el articulo 390 y siguientes del
Cadigo General del Proceso, puede considerarse un trdmite idoneo con respecto a la
accion de proteccion al consumidor, por cuanto no necesita apoderado, al tratarse de
minima cuantia (Decreto 196, 1971, art. 28). Se trata de un proceso de una instancia
y, por lo tanto, no es apelable (Ley 1564, 2012, art. 321); el término de contestacion es
de 10 dias y el traslado de las excepciones de mérito tiene un término de 3 dias (art.
391). Ademas, el juez puede dictar sentencia escrita (art. 390, par. 3, inc. 2) y, en caso
contrario, en un mismo auto es posible citar a una sola audiencia, que incluye la ins-
truccion y juzgamiento, y decretar las pruebas (Teoria general, 2018).

3.2 De la pretensidn indemnizatoria en las acciones de proteccion
al consumidor

La prerrogativa del Estatuto del Consumidor frente a la solicitud de perjuicios no es
un tema que surgiera con la expedicion de la Ley 1480 de 2011. Los articulos 29, 36 y
40 del anterior Decreto 3466 le permitian al consumidor elevar al juez la solicitud de
la efectividad de los derechos vulnerados no sélo en la prestacion de servicios que
exigian la entrega de un bien, sino en la efectividad de la garantia de bienes y servi-
cios, asi como el reconocimiento de los perjuicios causados. La norma contemplaba
que, en la sentencia, el juzgador podia disponer el pago de los perjuicios, valor que
seria acorde con lo probado o demostrado por el consumidor reclamante (1982, art.
29); en todo caso, la norma dispuso el ejercicio de la abogacia o la representacion
por una liga o asociacion de consumidores, y mediante el proceso verbal del anterior
Cadigo de Procedimiento Civil.

No obstante, la Ley 1480 de 2011 redefinio la postura frente al reconocimiento de pre-
tensiones indemnizatorias, al determinar, en primera instancia, la competencia de
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jueces y autoridades jurisdiccionales en el momento de resolver acciones de protec-
cion al consumidor; tal como se observa en el articulo 56, al disponer que, por medio de
lamencionada accion, se procura declarar o no declarar la vulneracion de los derechos
del consumidor y, por consiguiente, de su procedencia, la efectividad de la garantia, la
proteccion contractual, la informacion o publicidad engaiosas y, con esta tltima, la re-
paracion de los dafos causados por ellas. El Estatuto del Consumidor establece asi, de
forma expresa, que el anunciante es responsable de los daios que cause con la infor-
macion o publicidad (art. 30); o la reparacion de los perjuicios ocasionados en el marco
de una prestacion de servicios que implique la entrega de un bien (art. 56, num. 3).

Cabe resaltar que existe también la reparacion de los perjuicios causados por la ocu-
rrencia de productos defectuosos. Sin embargo, esta accion especial la dispuso el
legislador de competencia exclusiva de la jurisdiccion ordinaria, conforme lo con-
templa el articulo 56 (Ley 1480, 2011), de la cual es importante mencionar la especial
responsabilidad que de ella deriva; al suponer para el productor y proveedor el deber
de demostrar la inexistencia de un nexo causal entre el defecto alegado, que la Corte
Constitucional reconoce como inseguridad del producto, y el perjuicio causado, lo
que presupone un andlisis pleno de responsabilidad (Corte Constitucional, 2000).

De esta manera, la efectividad de la garantia sufre un cambio, en tanto que, a través
de la accion de proteccion al consumidor, s6lo se puede aspirar a su cumplimiento,
en los términos del articulo 11, y se aflade de forma expresa el Decreto 1074, regla-
mentario del sector comercio, industria y turismo, que acogi6 al anterior Decreto 735
de 2013, reglamentario de la garantia, que es la jurisdiccion ordinaria la autoridad
competente para reconocer los perjuicios que se deriven de la garantia misma (art.
22.2.32.6.4,2015).

Ahora bien, respecto de la formulacion de pretensiones indemnizatorias en la pres-
tacion de servicios que suponen la entrega de un bien, es pertinente anotar que no
corresponde a la primigenia peticion del reclamante, pues la literalidad del articulo
56, por tratarse de un proceso declarativo, implica la declaracion de la existencia de
hechos que violan los derechos del consumidor y, en el marco del decreto reglamen-
tario, la obligacion que responde a la garantia serd la de reparar, cambiar o devolver
el dinero que cuesta el bien sobre el cual recayo el servicio defectuoso (Decreto 1074,
2015); puesto que la responsabilidad no se equipara a la de un producto defectuoso,
lo cual es inseguro (Corte Constitucional, 2000), sino a la existencia de una obligacion
de prestar un servicio idoneo y de calidad, y, en el evento de que se sufra un perjuicio,
el consumidor puede optar por reclamar los perjuicios.

La Superintendencia de Industria y Comercio ha senalado que, aunque la reparacion
de los perjuicios causados en servicios que suponen la entrega de un bien conlleva el
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sardcter indemnizatorio, principalmente implica que la garantia, esto es, la calidad,
idoneidad, seguridad y buena prestacion del servicio, se circunscriban a la adecuada
custodia y conservacion del bien, mientras se presta el servicio adquirido (2017).

En cuanto a la informacion y publicidad engafiosas, el legislador procurd la protec-
cion de los derechos del consumidor no sélo frente a la violacion de sus derechos,
sino respecto de los perjuicios que pudieran ocasionarse con la informacion o pu-
blicidad (Ley 1480, 2011, art. 30); en razén a la injerencia directa que tiene sobre las
decisiones de consumo, procurando que el consumidor haga elecciones erradas de
consumo y selecciones adversas (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018a).

3.3 La carga probatoria en la accidn jurisdiccional de proteccién
al consumidor

Como parte del andlisis del presente acépite, es de suma importancia hacer referen-
cia ala carga de la prueba, puesto que el estatuto procesal dispuso, en su articulo 167,
que a la parte que pretenda alcanzar el efecto juridico de cada norma le corresponde
demostrar el supuesto de hecho (Ley 1564, 2012); y se permite también la posibilidad
de distribuir la carga de la prueba. Sin embargo, en el Estatuto del Consumidor, en
virtud del principio de favorabilidad, la prueba del consumidor es limitada respecto
de los derechos que considera vulnerados, aunque la norma sustancial no deja a un
lado el deber de demostrar el supuesto, frente a la finalidad que pretende con la ac-
cién de proteccion al consumidor (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017a).

De este modo, tanto en el Estatuto del Consumidor, articulos 10y 58,y en el Decreto
1074 de 2015, articulo 2.2.2.32.2.1, se observan las obligaciones del consumidor de
cara a la carga probatoria. Por ello, se evidencia que, con respecto a la efectividad de
la garantia, particularmente en los servicios que suponen la entrega de un bien, el
consumidor tiene el deber de demostrar la existencia de la falla en el bien o servicio,
esto es, que no cumplié con la calidad, idoneidad, seguridad o buen funcionamiento
(art. 10, inc. 2, 2011); y esta obligacion la cumple informando el defecto alegado vy, de
ser procedente, poniendo a disposicion el bien sobre el cual recayo el dafio.

En cuanto a la informacién y publicidad engafiosas, la Ley 1480 de 2011 sefala
que el consumidor tiene la obligacion de demostrar el defecto mediante la prueba
documental y, sumado a ello, el deber de seialar los motivos que dan lugar a su recla-
macion, “indicando las razones de su inconformidad” (art. 58, num. 5, lit. b).

Asi, el fallador de una accion de proteccion al consumidor, al encontrar el petitum
encaminado a la declaracion de vulneracion de derechos, deberd examinar el acervo
probatorio en cabeza del consumidor, mediante el cual acredite el dafio causado, y
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afadir que, frente a las pretensiones indemnizatorias, el defecto alegado debera co-
rresponder con los perjuicios pretendidos y la relacion con los perjuicios que con la
vulneracion se hayan causado, o los dafios que haya sufrido el bien objeto de presta-
cion (Ley 1480 de 2011, art. 56); momento en el que cumplird su andlisis bajo la sana
critica para determinar el efecto juridico, tal como lo establece el articulo 176 del
Codigo General del Proceso (Gallego y Jaramillo, 2018).

4. El juramento estimatorio en la accién jurisdiccional de proteccién
al consumidor

La gran importancia que reviste el juramento estimatorio, en el marco general de
las actuaciones juridico-procesales, es manifiesta a la luz del Estatuto del Consumi-
dor, por cuanto una pretension encaminada al reconocimiento de perjuicios implica,
para el consumidor, demostrar el defecto en la prestacion del servicio, o el engafio
en la informacion o publicidad suministrada, y, ademas, la existencia de los dafios
sufridos, su relacion y su valor; pues, aunque tratindose de prerrogativas favorables
al consumidor, la pretension no debe dejar de cumplir con los supuestos procesales
propios, como lo explicara Devis Echandia, al reiterar que el petitum debe responder
a los elementos de objeto y razdn, “ (...) es decir, el objeto litigioso y la afirmacion de
que lo reclamado en virtud de ciertos hechos coincide con la norma juridica cuya
actuacion se pide para objeto de esos efectos juridicos” (2009).

Por tanto, el consumidor cuenta con una disposicion a su favor, la de que la estima-
cion del juramento hace prueba de su monto, en tanto que la contraparte no realice
objecion alguna (Ley 1564, art. 206); ademds, como se verd a continuacion, en al-
gunos eventos, dicha objecion no operd, ya fuera porque el accionado no la ejercio
oportunamente en la etapa procesal o porque no ejercio su derecho de defensa con
la respectiva contestacion de demanda. Sin embargo, si se observardn momentos
en los que el consumidor, al menos, cumplio con su obligacion de probar la exis-
tencia del dafio.

4.1 La estimacion razonada de la objecién al juramento

Tal como establece el articulo 206 del Codigo General del Proceso, la formulacion
del juramento y su objecion deben ser estimadas, situacion que no desconoce la fa-
vorabilidad que la Ley 1480 de 2011 le reconoce al consumidor. Por ello, analizadas
algunas providencias proferidas por la Superintendencia de Industria y Comer-
cio, fue importante verificar como, en algunos eventos, la objecion al juramento
estimatorio no estuvo sujeta a conceptos razonados y, aun asi, se procedié con su
traslado; situacion que podria hallar asidero en el cardcter del derecho de defensa
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y, por supuesto, en las obligaciones que corresponden al consumidor, en el marco
procesal de la accion que impetra.

Es asi como, analizado el radicado 19-46387, dentro de la accion de proteccion al
consumidor formulada, se pudo evidenciar el respectivo traslado de la objecion al
juramento estimatorio, presentado por la sociedad demandada, en cuya contestacion
fueron evidentes las razones que sustentaron la inexactitud, consideradas como un
concepto de sobrevaloracion, a raiz de la pretension por la suma de un millon de pe-
S0S; en un caso cuya accion se encontraba encaminada a determinar la vulneracion
de derechos del consumidor en la prestacion de servicios que suponen la entrega de
un bien, esto es, el servicio de mensajeria, en donde la pasiva sustenta que la indem-
nizacion se debia basar en el precio declarado en el momento de prestar el servicio,
que se encontraba por la suma de $50.000, suma que, desde luego, no fue debida-
mente probada (Auto n. * 93838, 2019).

En este sentido, pudo analizarse el Auto n. ° 121735, perteneciente al radicado 19-
35812, en donde la discriminacion razonada de la inexactitud correspondid también
a la sobrevaloracion de los perjuicios; que se estimaron en cuatrocientos mil pesos,
estando acreditada sélo la suma de cinco mil pesos, sin que, luego del traslado co-
rrespondiente, se hubiera acreditado por el demandante la suma pretendida (2019).
Es importante sefialar que, tanto en esta accion como en la anterior, no fue posible
determinar si el juzgador procedid con la aplicacion de la sancién, por cuanto, en el
primer proceso, se archivo por inasistencia a la audiencia y, en el segundo, se declard
la falta de legitimacion en la causa por activa.

Finalmente, se observa el Auto n. * 75748, en el cual se corrio traslado de la objecion
al juramento estimado por la accionante; sin embargo, pudo verificarse que, en el
caso de la sociedad demandada, no existio razon alguna relativa a la inexactitud del
juramento, puesto que los argumentos que pudieron apreciarse se encontraban rela-
cionados con la ausencia de pruebas y el curso de un acuerdo (2019). Es pertinente
recordar la disposicion procesal, al sefialar que “sélo se considerard la objecion que
especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion’; situa-
cion que no fue advertida en la referencia, por cuanto se desconocio la ausencia de
razones que versaran sobre la inexactitud de lo pretendido. No obstante, el traslado

fue procedente.

4.2 Analisis de algunos fallos proferidos por la Superintendencia
de Industria y Comercio

Algunos eventos constitutivos de servicios que suponen la entrega de un bien son los
servicios de parqueadero, el transporte de mercancias, las lavanderias o lavadores,



[SPUTAT|0 Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa
 ilogos etrederecho procesaly Editores cientificos

y la reparacion, en donde el prestador del servicio, tal como lo indica el articulo 18,
tiene el deber de prestar el servicio y, ademds, asumir la custodia y conservacion del
producto que le es entregado para la prestacion.

4.2.1 Parqueaderos. En Sentencia n. ° 13084 del 15 de octubre de 2019, la Delegatura
para Asuntos Jurisdiccionales se pronuncio6 frente a la efectividad de la garantia de la
prestacion de servicios que suponen la entrega de un bien, en la que un vehiculo in-
greso a un parqueadero para la efectiva prestacion del servicio. Sin embargo, durante
la ejecucion del servicio, el automotor sufrié dafos, como “golpes y rayones en el bom-
per trasero, lateral derecho y puerta lateral izquierda’. El juzgador resolvio la accion
de proteccion favorablemente para el demandante, argumentando que el defecto en
la prestacion se encontraba demostrado a partir de los dafios ocurridos cuando la
sociedad administradora del parqueadero tenfa la custodia y conservacion del bien;
esto como consecuencia de la no contestacion de la demanda.

En relacion con la carga de la prueba, se reiterd que era el prestador del servicio
quien tenia que acreditar la inexistencia del defecto, a partir de su deber de expedir
un recibo en el que indicara el estado en que recibia el vehiculo, como parte de las
obligaciones impuestas por el articulo 18 del Estatuto del Consumidor.

Ahora bien, habiendo formulado la parte demandante el correspondiente juramento
estimatorio y, al no haber sido objeto por el extremo demandado, la Superintenden-
cia manifest6 que negaba las pretensiones alusivas al reconocimiento de perjuicios,
toda vez que no habia prueba del dafio real sufrido por el consumidor, que implicara
la procedencia de lo pretendido, sino que, frente al costo de las reparaciones a que
tendria ocasion el vehiculo afectado con la prestacion del servicio defectuoso, sélo
concederia lo que documentalmente se encontraba probado.

Por tanto, en esta decision se observa que, aun cuando se siguieron los supuestos de
la norma procesal frente al juramento estimatorio, y se acredit en cabeza del con-
sumidor demandante la existencia de un defecto, no ocurrié asi con la prueba de la
cuantia estimada, por cuanto una prueba documental allegada al plenario derivd en
un fallo distinto del pretendido inicialmente; por lo cual se concluye que ni siquiera
en aplicacion de la interpretacion favorable el consumidor puede perder de vista su
obligacion de acreditar en debida forma el supuesto de hecho.

4.2.2 Transporte de mercancias. En el radicado n.* 320917, la Superintendencia de
Industriay Comercio profirid la Sentencia 13024 (2017), para el caso en que una socie-
dad demandante contratd los servicios de un transportista de mercancias y entrego,
para tal efecto, un televisor de determinadas caracteristicas, con destino al departa-
mento de Casanare. No obstante, el bien entregado para la prestacion del servicio no
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llegé al destino, por lo que se procedio a la reclamacion directa y posterior accion de
proteccion al consumidor, pretendiendo la parte actora la indemnizacion de los per-
juicios causados, estimados bajo juramento a titulo de lucro cesante, y la devolucion
del dinero en efecto del valor asegurado.

En esta oportunidad, el juzgador encontrd acreditado el defecto en la prestacion del
servicio que supone la entrega de un bien por la pérdida del producto, seiial6 que
esa indebida prestacion constituia una vulneracion a los derechos del consumidor,
quien no veia colmadas sus expectativas por el servicio defectuoso, y ordeno a la
parte demandada reintegrar la suma de $800.000, en aplicacion al valor estimado del
bien como valor asegurado.

Con respecto a la indemnizacion de perjuicios a titulo de lucro cesante, debidamente
estimada por la parte demandante, y no objetada por la parte pasiva, el Despacho
se abstuvo de impartir orden, y sefialé que recaia en el lugar del consumidor, en su
posicion de accionante, “el deber procesal de probar” los dafios materiales causados;
tanto su existencia como su cuantia, situacion no acreditada al plenario en esta ac-
cién (2017).

4.2.3 Servicios de lavaderos. Al respecto, el dia 20 de septiembre de 2019, la Delega-
tura para Asuntos Jurisdiccionales profirio la Sentencia n. * 11357, en la cual accedid
a las pretensiones del consumidor, puesto que se acredité la existencia del defecto
en la prestacion del servicio de lavado de un vehiculo automotor que, en el momento
de culminacion del servicio contratado, y aun bajo custodia del demandado, se cau-
saron dafios al bien, relacionados con una hendidura producto de un golpe contra
poste; por lo cual se requirio la efectividad de la garantia, al procurar la indemniza-
cion de perjuicios referida a la reparacion del dafio ocasionado al automovil.

De esta manera, la Superintendencia le concedié al consumidor la suma de $380.000
y sustento la decision en que el consumidor no sélo habia acreditado el defecto, la
relacion del perjuicio con el dafo sufrido, sino que la cuantia pretendida habfa sido
estimada y no fue objetada por la parte contraria; y aun cuando ello fuera suficien-
te para acceder, seial6 que la suma era coherente con la prueba documental que
el demandante habfa allegado al plenario, lo que evidenciarfa que, en su estima-
cién, no se contempld algiin aspecto que se considerara notoriamente injusto, ilegal
o fraudulento.

4.2.4 Servicios de reparacion. En Sentencia n. * 11821 del 26 de septiembre de 2019
(Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales), se discutieron, ante la Superintendencia
de Industria y Comercio, los derechos de una consumidora que argumenté haber en-
tregado un televisor para la prestacion de servicios de revision y reparacion, para la
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ejecucion del servicio contratado, y sobre el cual se ejecutd un servicio que desatendio
las condiciones de calidad e idoneidad, y, desde luego, la custodia y conservacion, por
cuanto la persona autorizada para prestar el servicio dejo partir la pantalla del televisor.

En el citado fallo, el juzgador seiial6 que el defecto se encontraba acreditado y recor-
do que, en la prestacion de servicios que suponen la entrega de un bien, conforme
al Decreto Reglamentario 1074 de 2015, la obligacion primigenia era reparar el dafio
causado, y, ante la irreparabilidad de los defectos, tenia el deber de sustituir el bien
por otro de iguales caracteristicas, o pagar el dinero al cual equivalia el producto,
seguin su estado y uso; sin embargo, concluyd que el dafio sufrido por el bien sobre
el cual recayo el servicio no era reparable, por lo cual, atendiendo a la aplicacion del
juramento estimatorio, que, una vez mds, no fue objetado, y que hizo de prueba de su
monto, reconocid en favor del consumidor la suma de $1.000.000 (2019).

Conclusiones

Hasta 2010, la figura del juramento estimatorio fue entendida como un elemento de
caracter exclusivo y de especial aplicacion, por cuanto su procedencia se limitaba
s6lo a aquellos procesos en los cuales la Ley autorizaba estimar el petitum, haciendo
prueba de su valor, sin perjuicio del alcance de los demds medios probatorios exis-
tentes en el plenario. Sin embargo, este juramento eleva su rango probatorio con la
promulgacion de la Ley 1564 de 2012, que, ademds de permitir que, en todos los pro-
cesos en que se pretenda la indemnizacion o compensacion, incluso el pago de frutos
0 mejoras, se estimen los valores pedidos; la sola manifestacion bajo la gravedad de
juramento hace prueba de la cuantia, cuando no es objetada, o, sin ser objetada, no se
considere injusta, ilegal, fraudulenta o en circunstancia parecida, y no exista prueba
que asi la desestime.

El juramento estimatorio, tal como establece el Codigo General del Proceso, en su
articulo 206, debe cumplir ciertas exigencias, por cuanto se trata de la oportuna pre-
sentacion con la demanda, la discriminacion de cada concepto y no ser objetado, y, por
supuesto, que, en la estimacion de su cuantia, el juez no observe situaciones similares a
la colusion, fraude, ilegalidad o un petitorio notoriamente injusto. Ademas, la objecion
también debe llenar requisitos como ser formulada en el traslado correspondiente y
especificar las razones por las cuales se considera inexacta la estimacion; tltima cir-
cunstancia que, a instancias de las providencias analizadas, no fue posible determinar,
puesto que se encontraron traslados cuya objecion no estaba fundamentada.

La flexibilizacion del juramento estimatorio se convierte en un elemento de prueba
preponderante en procesos como la accion propia del actual régimen de proteccion
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al consumidor, toda vez que al consumidor reclamante le es posible acudir a este me-
dio de prueba cuando pretende el reconocimiento de perjuicios; circunstancia que,
cabe sefialar, sdlo es permitida en el evento de haber sufrido perjuicios por informa-
cién o publicidad engafiosas, y frente a los dafios ocasionados en la prestacion de
servicios que suponen la entrega de un bien. Por ello, el juramento, per se, constituye
una prueba suficiente frente a las cuantias determinadas, cuando no existe objecion
alguna de la contraparte.

Sin embargo, dada la naturaleza y las obligaciones que la Ley 1480 de 2011 le impone
al consumidor, en el marco de la accion de proteccion al consumidor, el juramento
estimatorio que se invoca y su ausencia de objecion no representan, en todo caso, la
prosperidad de las pretensiones indemnizatorias. Resulta importante reiterar que es
deber de las partes probar los supuestos, por lo cual, en el ejercicio de la accion de
proteccion al consumidor, a este tltimo le corresponde la obligacion de acreditar la
existencia de los perjuicios, ademds de la existencia de los defectos que conducen a
la vulneracion de sus derechos; por lo que, ante la ausencia de tales demostraciones,
el juramento se convierte en elemento insuficiente para acceder.

En este sentido, el juramento estimatorio, ademéas de su alcance como medio pro-
batorio, implica unos requisitos que el juez debe considerar en el curso del proceso,
como la discriminacion de sus conceptos, las razones que sustenta quien objeta al
considerarlas asi; como en el marco de la accion de proteccion al consumidor, el ju-
ramento estimatorio se convierte en medio de prueba idoneo, cuando, por parte del
consumidor, se demuestran los defectos en el curso de la relacion de consumo que
vulneran sus derechos y, frente a indemnizaciones, se demuestra el perjuicio.
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de extranjeros indocumentados en
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The dilemma of the full
identification of undocumented
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Resumen

Este trabajo pone de relieve una problematica actual
en desarrollo de la investigacién penal en Colombia: la
imposibilidad de identificar plenamente a una perso-
na que se pretende judicializar cuando se carece de los
canales diplomadticos para la transferencia de informa-
(i6n (til; como ocurre actualmente con los ciudadanos
venezolanos indocumentados que son capturados
en territorio colombiano por infringir el sistema nor-
mativo. Por ello, la investigacion pretende exponer y
analizar las posibilidades implementadas por los ac-
tores, y las barreras que enfrentan los investigadores
en el momento de emprender los actos urgentes en la
etapa preliminar.
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Abstract

This work highlights a current problem in the devel-
opment of criminal investigation in Colombia: the
impossibility of fully identifying a person to be pros-
ecuted when there are no diplomatic channels for the
transfer of useful information, as is currently the case
with undocumented Venezuelan citizens who are cap-
tured in Colombian territory for violating the regulatory
system. Therefore, the research aims to expose and
analyze the possibilities implemented by the actors,
and the barriers faced by investigators at the time of
undertaking urgent acts in the preliminary stage.
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1. Introduccién

Historicamente, la identificacion de extranjeros en los procesos penales ha sido
posible gracias a la colaboracion diplomadtica entre autoridades del pais donde se
encuentra el procesado con el pais de origen de este. Sin embargo, sélo desde la rup-
tura de relaciones diplomaticas con el Estado venezolano, el 23 de febrero de 2019
(Gobierno Bolivariano de Venezuela, 2019), se han presentado dificultades para la
labor judicial colombiana, en lo que se refiere a la judicializacion —en etapa prelimi-
nar-y posterior condena de personas con esta nacionalidad, que presuntamente han
cometido delitos en el territorio colombiano.

En esta medida, cuando se pretende procesar y condenar a un extranjero indocu-
mentado proveniente de un pais con el cual se han roto las relaciones diplomaticas,
la tltima solucion juridica practica que ha tenido el Estado colombiano ha sido pro-
ceder a su deportacion al pais de origen; lo cual genera un ambiente de impunidad
en la comunidad, y la potencial afectacion general de derechos al debido proceso
contra una persona que se deporte de forma injusta, ya sea porque no puede ser debi-
damente judicializada en territorio colombiano o porque no es posible implementar
un proceso restaurativo',

Por lo anterior, este trabajo ha precisado determinar cudles son las dificultades que,
en las etapas preliminares del proceso penal, enfrentan las autoridades colombia-
nas en el momento de llevar a cabo la plena identificacion e individualizacion de
los extranjeros indocumentados que provienen de aquellos Estados con los cuales el
Gobierno colombiano ha roto las relaciones diplomdticas de cooperacion; y, en ese
sentido, realizar un andlisis critico descriptivo de los mecanismos que se han adopta-
do para darle solucion a la problemédtica mientras los lazos de cooperacién amistosa
se restablecen.

El tema cobra relevancia porque, si bien se ha decantado de manera primaria por las
autoridades, no se ha hecho una revision académica con un sentido practico y juridico;
s6lo ha habido avances a nivel administrativo, en vista de la coyuntura politica actual.
De modo que, en el desarrollo de este articulo, se iniciara con la conceptualizacion de la
identificacion plena para personas extranjeras en el desarrollo preliminar de un proceso
penal. Luego, se realizard una presentacion de las implicaciones del caso paradigmatico
de la migracion venezolana que devino tras la ruptura de relaciones diplomdticas en
2019. Posteriormente, se reflexionard sobre los mecanismos que han implementado los

1 En este aspecto, baste con senalar, a modo de ejemplo, que, para la presentacion de solicitud del principio de
oportunidad que sirve de base para formalizar un resultado restaurativo, se requiere que el fiscal proporcione la
plena identificacion del beneficiado con la aplicacion (Bedoya Sierra et al., 2010, p. 38).
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actores que intervienen en el proceso penal para prevenir el error judicial y las barreras
que enfrentan con el propdsito de llegar finalmente a una conclusion.

2. Laplena identificacion de personas extranjeras

En el panorama del marco juridico colombiano, se establece que a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion le compete adelantar el ejercicio de la accion penal y de investigar
los hechos que presenten caracteristicas de delito que lleguen a su conocimiento
(C.P, 1991, art. 250). Por consiguiente, en el momento de realizar el acto de impu-
tacion, conforme a los lineamientos del articulo 288 del Codigo de Procedimiento
Penal (C.PP), el ente acusador debe expresar la “individualizacion concreta del im-
putado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan para identificarlo y el domicilio
de citaciones” con el fin de excluir, desde el comienzo, a homonimos, personas con
caracteristicas semejantes o, incluso, suplantadores durante el cumplimiento de una
eventual pena. Por ello, el pardgrafo del articulo 302 del C.PP. ordena que, en todas las
capturas, la policia judicial debe proceder inmediatamente a la plena identificacion
y registro del aprehendido para constatar capturas anteriores, procesos en curso y
antecedentes, lo cual se convierte en uno de los llamados “actos urgentes”

Las dificultades que enfrenta una persona contra la cual se adelante erroneamente
un proceso penal en su contra, por existir errores en la identificacion, traen una seria
vulneracion de derechos fundamentales, como el debido proceso (defensa), el habeas
data, la honray el buen nombre, la libertad personal y la libertad de locomocion, pues
una condena penal a cuestas implica para una persona un bloqueo social de su de-
sarrollo individual en comunidad; incluso la imposibilidad para trabajar, desarrollar
una actividad econdmica, estudiar, y hasta la pérdida de derechos civiles y politicos.

Asi quedo reiterado en la Sentencia T-578 de 2010, en la cual se estableci6 la proce-
dencia de la accion de tutela para aquellos casos de homonimia o suplantacion de
personas, v se observo que, pese a existir un mecanismo ordinario para corregir este
tipo de errores ante el juez natural en cada caso —como lo es el juez de ejecucion de
penas respectivo-, se puede acudir por via de tutela, si se cumplen dos condiciones:
1) “cuando se presenta una evidencia probatoria suficiente respecto de la suplanta-
cion deidentidad”™y 2) que salte a la vista una “carga desproporcionada que implicaria
para el afectado el desplazamiento de una ciudad a otra para enmendar el error”,
perdiéndose asi la subsidiariedad de la accion de tutela (Corte Constitucional, 2010).

De ahi que sea preciso resaltar la importancia de la plena individualizacion e iden-
tificacion como una férmula para evitar el error judicial sobre la persona que se
judicializa o a la que se le atribuye la comision de un delito; de manera que constituye
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un requisito para que se llegue a la declaracion de responsabilidad (C.PP, art. 128). Por
su parte, la garantia constitucional por la cual “la persona detenida preventivamente
serd puesta a disposicion del juez competente dentro de las 36 horas siguientes (...)”
(C.P.art. 28) obliga a que, en dicho término, se agote el programa metodoldgico y el
desarrollo de los actos urgentes que tienen como propdésito recaudar la informacion
necesaria que sirva de soporte a la posible comision de un delito; antes de acudir a la
legalizacion de captura, imputacion y medida de aseguramiento, tratdndose de aque-
llos casos de flagrancia (Fiscalia General de la Nacion, s. f., pp. 14y 23), lo cual implica
que las actividades de identificacion se adelanten con la misma celeridad.

Desde hace mucho tiempo, la jurisprudencia ha insistido en que el ente acusador,
en conjunto con todo el aparato judicial, tienen la obligacién de establecer la plena
identidad de la persona que pretendan vincular a un proceso judicial para evitar que
se afecten derechos de personas homoénimas o terceros suplantados; y complemen-
tarla con la individualizacion para evitar equivocos al irrumpir en la libertad de una
persona (Corte Constitucional, 1997).

Al respecto, se ha reforzado la concepcion de la carga no solo de la Fiscalia, en etapas
preliminares, sino también del juez de conocimiento para que se tenga certeza en
relacion con la persona sobre la cual se pretende imponer una condena; en especial
si se trata del juzgamiento de personas que usualmente han suplantado identidades
(Corte Constitucional, 2010). Para ello, citando a la Corte Suprema de Justicia, en la
Sentencia C-488 de 1996 (Corte Constitucional, 1997), la Corte Constitucional diferen-
ci entre el concepto de individualizacion y la identificacion, de la siguiente manera:

Individualizar o individuar significa el proceso mas o menos complicado de concretar a una
persona, de distinguirla con sus caracteristicas de todas las demds. Es una tarea de indole
originaria que supone la concrecion de una persona por la reunion de una serie de elemen-
tos que sobre ella poseemos; elementos que provienen de ella misma y que se refieren a sus
caracteristicas, a lo que le es propio como individualidad fisica o moral.

Identificar es algo que se haya intimamente ligado a lo anterior, pero que es, sin embargo, di-
ferente; en un sentido amplio, genérico, identificar implica una yuxtaposicion, el proceso mas
o menos complicado de ver si lo que se posee con respecto a la individualidad de alguien
corresponde, se ajusta a esta misma. La identificacion es el resultado final que toda indivi-
dualizacion debe concluir. Identificar, pues, no es precisamente descubrir, sino confirmar,
realizar un reconocer, acreditar la exactitud de lo individualizado, de lo conocido. (Enciclo-
pedia OMEBA, tomo V, p. 119)

Por la primera operacion, la de individualizar, se establece que se trata de una perso-
na determinada, de una integridad sicofisica aislada, de alguien que se concreta en
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la afirmacion “este y no otro”. Por la segunda (identificacion), se agregan a esa indivi-
dualizacion el nombre, apellido, edad, lugar de nacimiento, residencia actual, estado,
profesion, etc., tal como se ve en el articulo 386 (359 del actual C.PP), que consigna
reglas para la recepcion de indagatoria.

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (2019) ha manifes-
tado la importancia de que la Fiscaia ejecute la plena identificacion desde el acto de
imputacion, en el inicio del tramite formal del proceso, toda vez que “desde alla debe
estar concretada para la prosecucion del debido proceso con el escrito de acusacion’,
“ast que el tema de la llamada plena identidad no tiene por qué representar objeto de
prueba para el juicio”, puesto que en este, desde las mismas audiencias preliminares,
el procesado debe estar individualizado o identificado en forma concreta para evitar
problemas de homonimia (Corte Suprema de Justicia, 2014).

En este sentido, basta con decir que no es suficiente identificar al infractor de la
norma penal con los datos o informacion que lo caracterizan, sino que esta se com-
plementa con la individualizacion, como un factor que retne los rasgos fisicos de
la persona, que impide confundirla fisicamente con cualquier otra para lograr que
la persona que se somete al escrutinio de las autoridades sea, sin lugar a dudas, la
destinataria del reproche penal.

Ahora bien, el concepto de plena identidad es complementado por la jurisprudencia
penal colombiana en el contexto de la extradicion, cuando se establece que, para su
aprobacion, se debe cumplir a cabalidad el requisito de plena identidad:

Estd encaminado a determinar si la persona procesada o condenada en el pais extranjero es
la misma sometida al traimite de extradicion; lo cual implica conocer su verdadera identidad,
esto es, que exista plena coincidencia entre el individuo solicitado y aquel cuya entrega se
encuentra en curso de resolver. (Corte Suprema de Justicia, 2016)

Analégicamente, en este caso, la coincidencia debe obedecer a que la persona que se
vaya a judicializar, en cuanto a su individualizacion e identidad, coincida perfectamen-
te con la que se encuentre registrada en las bases de datos oficiales del pais de origen.

Por lo anterior, el Manual Unico de Policia Judicial de la Fiscalia General de la Nacion
(s.f,, p. 28), establece lo siguiente:

La identificacion humana consiste en un proceso de comparacion dentro de una investiga-
cion para establecer la identificacion e individualizacion de un individuo (sic) mediante la
implementacion de diferentes métodos que el estado de la ciencia aporte, como el cotejo
lofoscapico, el cotejo genético y el odontolégico en el que se incluye la comparacion de ra-
diografias panordmicas y periapicales, entre otros.
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De manera que, en los procedimientos propios del ente investigador, se fijaron estos
procedimientos de identificacion —atados a la individualizacion- como imprescindi-
bles para emprender un proceso penal en contra de una persona.

El procedimiento de comparacion para determinar quién es el capturado en flagran-
cia se torna mds urgente cuando se trata de personas indocumentadas, pues, en estos
casos, se adelanta una gestion interinstitucional, con entidades como la Registradurfa
Nacional del Estado Civil y el Instituto Nacional de Medicina Legal para dar con la in-
formacion idénea que permita individualizar e identificar a la persona, sin que haya
lugar a dudas; confusiones que derivan potencialmente en impunidad y condenas, o
vulneraciones contra terceros inocentes, muchas veces generadas por el suministro
de nombres o numeros de identificacion falsos (El Tiempo, 2019).

Tratdndose de personas extranjeras, el procedimiento ordinario de policia judicial
para la identificacion contempla una triangulacion con el web service de la Orga-
nizacion International de Policia Criminal (Interpol), a través de la Direccion de
Investigacion Criminal e Interpol —antes denominada Dijin-, para consultar y gestio-
nar la tarjeta decadactilar con la Oficina Central Nacional (OCN) de Interpol del pais
de origen, que tiene acceso a la informacion de la respectiva agencia encargada de la
identificacion (Interpol, 2020).

El procedimiento planteado para la Policia Judicial (Fiscalia General de la Nacion,
p. 25) contempla que, si se agotan las posibilidades de identificacion, se debera pre-
sentar ante Migracion Colombia —agencia colombiana responsable de monitorear y
llevar a cabo el control migratorio (Migracion Colombia-Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, 2020)- con el fin de que constate la condicion de migrante; probablemente
alli reposen registros de identificacion. Como mds adelante se verd, en este aspecto
hay un punto de quiebre que va en contra de los pardmetros constitucionales que se
imponen para los actos urgentes de identificacion.

Llevadas las cosas al extremo, la resignacion del sistema ocurre cuando en Mi-
gracion Colombia no existe registro alguno del extranjero, pues la situacion de
irregularidad del ciudadano es tal que en ningtin momento ha solicitado un ser-
vicio, permiso o visado, de manera que la entidad opta por aplicar la sancion
administrativa de la deportacion o la expulsion, contempladas en el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores (Decreto 1067,
2015, arts. 2.2.1.13.1.1. y 2.2.1.13.2.1); figuras que, eventualmente, podrian vulne-
rar derechos fundamentales de estas personas, al impedirles que su presuncion de
inocencia sea derrotada en juicio con un debido proceso frente a un juez natural y
unos parametros minimos.
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2. Ladimension criminal del fendémeno migratorio venezolano como
consecuencia de la ruptura de relaciones diplomaticas

En la actualidad, si bien la migracion irregular de ciudadanos venezolanos se lleva a
cabo a través de los departamentos limitrofes con Venezuela —por ejemplo, Guajira,
Cesar, Norte de Santander, Santander, Arauca, Vichada, y Guainia- (Migracion Co-
lombia, 2020), esta poblacion flotante ha llegado hasta las regiones principales del
territorio nacional no sélo a desarrollar su calidad de vida en la legalidad como resi-
dentes, trabajadores, o estudiantes, sino que, en varios casos, han sido descubiertos
cometiendo conductas delictivas.

Segun cifras de Migracion Colombia (2020), hasta marzo de 2020, el célculo de mi-
grantes venezolanos en Colombia ascendia a 1.809.872 personas, de las cuales
784.234 serfan regulares?, y 1.025.638 serian irregulares’; y, por efecto de la pandemia
declarada a nivel global, esta cifra se estabilizo y comenzé a descender levemente, tal
como se aprecia en la Figura 1.

Lo cierto es que la declaracion de la ruptura de las relaciones diplomdticas marco un
incremento gradual en lo corrido del 2019, sobre todo en condiciones de irregularidad.
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FIGURA 1
Evolucion de la cantidad de venezolanos en Colombia desde el 30 de septiembre de 2018
hasta el 30 de junio de 2020

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion obtenida de las infografias de Migracion Colombia (2020).

2 Este criterio se relaciona con aquellos venezolanos que ingresan con visa, pasaporte, cédula de extranjerfa,
Permiso Especial de Permanencia [PEP], o dentro del tiempo de Ley establecido (Migracion Colombia, 2020).

3 Elcriterio de “irregular” hace referencia a los venezolanos que superaron el tiempo de permanencia y quedaron
en condicion irregular, o a aquellos que ingresaron por pasos no autorizados o trochas, cuyas cifras se proyectan
con base en un andlisis de las verificaciones migratorias (Migracion Colombia, 2020).



ISPUTATIO Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa

ialogos entre derecho procesal y . . P
erecho sustantivo Editores cientificos

Por otra parte, habida cuenta de que existe una cifra oscura o indeterminada sobre
el nimero de migrantes indocumentados que residen en el pais, dada la cantidad
de personas que pueden eludir el control migratorio, es posible observar, en cifras
oficiales, que los ciudadanos venezolanos —~documentados o no- constituyen una
proporcion mayoritaria de los extranjeros capturados en territorio colombiano du-
rante el afio 2019; v, después de la mencionada ruptura de relaciones diplométicas,
se denota un incremento progresivo hasta el mes de octubre del mismo afo, tal como
se observa en la Figura 2.

La cifra es tan elevada que la suma de 13.991 capturas de venezolanos constituye el
95% del total de extranjeros capturados durante 2019 (14.716 personas) y el 59% de
los capturados a nivel pais (234.484 personas); esta tltima cifra incluye a los propios
colombianos detenidos en situacion de flagrancia.
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FIGURA 2
Personas extranjeras capturadas en Colombia durante 2019

Nota: Personas extranjeras capturadas en Colombia durante 2019, en grupos discriminados mes por mes, contabilizando los diez
paises que encabezan el listado.

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion suministrada por la Direccion de Estudios Estratégicos, Ministerio de Defensa de
£
Colombia (2020).

La problematica se agudiza dentro de la sociedad colombiana cuando se observan
los delitos por los cuales se captura a las personas de origen venezolano, pues, del
total de 13.991 capturas durante 2019, el tréfico, fabricacion o porte de estupefacien-
tes alcanza el 23,43%; el hurto a personas, el 20,38%; y el hurto a establecimientos
comerciales, un 20,41%, entre otros delitos que afectan sensiblemente la seguridad
de la poblacion, en general, como se desprende de la Figura 3.
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FIGURA 3
Los diez delitos mds recurrentes por los cuales son capturados en Colombia ciudadanos venezolanos
en 2019

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion suministrada por la Direccion de Estudios Estratégicos, Ministerio de Defensa
de Colombia (2020).

La gravedad de estas cifras pone de manifiesto el nivel de impunidad al que se en-
frenta el sistema penal, si no se tienen previstos mecanismos adecuados para la
identificacion e individualizacion de personas indocumentadas, ya que, por una par-
te, se incrementa la probabilidad en casos donde se juzgue a la persona equivocada y,
por otra parte, al tornarse imposible el procedimiento de identificacion, converge en
la deportacion de estas personas y cae, incluso, en el prejuzgamiento. El asunto crece
en importancia cuando un colombiano capturado tiene la posibilidad de aprovechar
las debilidades del procedimiento adoptado para evadir la justicia, haciéndose pasar
por ciudadano venezolano.

En la literatura existente hasta el momento, no hay consenso acerca de la relacion en-
tre migracion y crimen, pues unos identifican casos en que los migrantes mejoran el
entorno a donde llegan en razon a la presencia de altos niveles de empleo®, mientras
que otros investigadores reconocen que los migrantes, al encontrarse en condiciones
de pobreza, exclusion, o como presa de bandas de crimen organizado, se vuelven
mas propensos a delinquir® (Castillo et al., 2019, p.7).

Lo cierto es que, afin a esta ultima postura, esta investigacion observo que el movi-

miento de las cifras de detenciones en flagrancia de nacionales venezolanos no es

4 Como afirman McDonald, 2009; y Martinez y Lee, 2009 (Castillo et. al., 2019, p. 7).
5 Como senalan Merton,1938; Rumbaut et al, 2006; Skaperdas, 2011; y Baker, 2015 (Castillo et al., 2019, p. 7).
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sasual, cuando es posible dilucidar un incremento progresivo que coincide con el
aumento de migraciones asociadas a las fechas de crisis y rupturas diplomdticas con
el pais vecino®.

Como a continuacion se verd, el rigor y la rapidez en los actos de indagacion son
claves en el momento de poner cada caso frente a un juez de control de garantias; sin
embargo, la lentitud de las instituciones responsables hace que se incumplan postu-
lados que pretenden salvaguardar el debido proceso.

3. Barreras practicas en la aplicacion del procedimiento existente

Hasta aqui, es claro que el proceso penal redunda en la exigencia sustancial para los
jueces, que les impide condenar a una persona sin poder diferenciarla de manera
excluyente del resto del conglomerado social, y en la necesidad de prevenir errores,
nulidades y re-procesos en la administracion de justicia. Sin embargo, en la prac-
tica, esta exigencia se dilata en los tramites y la espera de las gestiones que deben
coordinarse en funcion del tiempo concedido legalmente para cumplir el programa
metodoldgico de investigacion; que, ademds de los actos urgentes para recoger los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, debe satisfacer los pardmetros
de la plena identidad.

La escasa literatura y el poco tiempo transcurrido desde la ruptura diplomética, su-
mado al cardcter reservado de los procedimientos que emplea la Policia Nacional
colombiana, y la inexistencia de un protocolo especifico para la situacion en particu-
lar no han permitido depurar académicamente el asunto; sin embargo, gracias a la
informacion y experiencia transmitida de manera informal por algunos de los funcio-
narios que directamente perciben los problemas actuales, ha sido posible consolidar
el contenido de este acapite.

Para 2018, el documento CONPES 3950 (Consejo Nacional de Politica Econdmica y
Social, 2018, p. 77) advirtié que “existe un gran vacio con respecto a la identificacion
de la poblacion migrante, particularmente de aquella de nacionalidad venezolana’,

6 Esvalido aclarar que estas cifras no pueden arrojar un resultado concluyente sobre el aumento de criminalidad a
nivel nacional, toda vez que, teniendo en cuenta lo mencionado por Castillo et al. (2019, p. 28), al hacer un analisis
cuantitativo de las tasas de delitos, guardan una proporcion relativamente baja frente al total de la criminalidad
presentada en todo el pais, razon que le lleva a concluir que “el comportamiento de los homicidios, lesiones
personales, delitos sexuales y hurto a personas no se pueden explicar por el flujo migratorio”. Sin embargo, para
efectos de esta investigacion, si se pudo evidenciar el incremento numérico de la cantidad de delitos registrados
cometidos por venezolanos en el periodo observado.
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ya que se carece de control sobre los diversos métotos de identificacion al ingreso a
territorio colombiano. Por ello, precisa lo siguiente:

No existe un mecanismo de enrolamiento o validacion de la plena identidad. Es decir, en es-
cenarios como el acceso a diferentes servicios del Estado, no es posible verificar si la persona
que utiliza el permiso, en efecto, corresponde a quien lo solicito.

De manera que solo se cuenta con la informacion obtenida de quienes hayan ingresa-
do por algin puesto de control migratorio dispuesto, y con la informacion recolectada
en encuestas del Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos, en la cual no se
ha captado informacion biométrica.

En este contexto, tal como se habfa aludido, para cualquier intercambio de informa-
cion que facilite la investigacion penal —dentro de ello, cumplir con el propdsito de
la identificacion de una persona capturada-, la Direccion de Investigacion Criminal
e Interpol de la Policfa Nacional recibe y envia requerimientos de cualquier indole a
nivel internacional, a cualquier agencia, bajo procedimientos reservados de colabo-
racion que permiten recibir la informacion que se remite a través de correos seguros;
lo cual le ofrece fidelidad al contenido de la identificacion que se suministra, de con-
formidad con el convenio existente entre los paises involucrados en la transmision
de informacion.

Pese a lo anterior, para el caso de estudio, la primera barrera que se debe distinguir
es la histdrica, proveniente del desconocimiento de cardcter politico por parte del
Gobierno colombiano actual de Ivan Duque hacia el régimen de Nicolds Maduro;
lo cual implico, de manera simultanea, el reconocimiento a Juan Guaid6 como pre-
sidente legitimo de Venezuela (Cancilleria de Colombia, 2019). De forma indirecta,
respecto del tema central que aqui se trata, condujo a que la Oficina de la Interpol de
Venezuela, al servicio del régimen de Maduro “desconocido por Colombia”, dejara de
responder las solicitudes remitidas por la Oficina de la Interpol de Colombia -Dijin-.
Logicamente, y con el paso del tiempo, la Oficina radicada en Colombia, en la practi-
ca, dejo de remitir requerimientos para solicitar datos de plena identidad, puesto que
nunca volvieron a ser resueltos.

Esta sitacion se combina con el aumento progresivo de ciudadanos venezolanos
irregulares en el territorio nacional (como pudo describirse en la Figura 1), que po-
tencializo la dificultad de establecer mecanismos confiables de identificacion de
capturados en condiciones de indocumentados de origen venezolano. Lo anterior se
torna reiterativo, teniendo en cuenta que los puestos de control migratorio se satura-
ron por el aumento de los flujos de personas por los puntos de paso fronterizo, y, ante
la escasez de medios fisicos para la atencion, no se alcanza a satisfacer la demanda de



ISPUTATIO Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa

ialogos entre derecho procesal y . . P
erecho sustantivo Editores cientificos

registro de esta poblacion (CONPES, 2018, pp. 74-76). Por su parte, de acuerdo con el
informe de 2018 del Banco Mundial, se encontrd que existen altos costos para asumir
la identificacion de la creciente poblacion migrante con condiciones de irregulari-
dad; ademas, la condicion de irregularidad de los venezolanos radica en la dificultad
para renovar o adquirir en su pais los documentos de identidad que les permita regu-
larizar su situacion (Banco Mundial, 2018, p. 16).

En varias regiones del pais, se han adelantado propuestas para contrarrestar esta
falencia. Por ejemplo, en Bogota, la ciudad con mas poblacion venezolana identifi-
sada (CONPES, 2018, pp. 60-61), se puso en marcha un trabajo mancomunado con
Migracion Colombia, la Fiscalia General de la Nacion, la Rama Judicial y la Alcaldia
Mayor. Esta coordinacion interinstitucional permitio, primeramente, un mecanismo
de empadronamiento, por parte de Migracion Colombia, de aquellos venezolanos
que no contaran con algin registro en esa agencia migratoria (Migracion Colombia,
2019); ademds, se destinaron recursos fisicos para concentrar en un solo lugar a
los capturados que se encontraran en circunstancias especiales de identificacion (E/
Tiempo, 2019).

En este punto, es preciso decir que una persona extranjera indocumentada es aquella
que, en el momento de su captura, aparte de no tener regulada su situacion de mi-
grante en el territorio colombiano, carece de medios de cotejo que les permitan a las
autoridades tener certeza sobre la individualidad juridica de esa persona —por una
parte, entre los datos que suministra cuando es aprehendido y, por otra parte, frente
a la informacion que reposa en la entidad respectiva de registro civil e identificacion
del pais de origen-, de manera que se dificulta su presentacion en el momento del
acto de imputacion juridica que se hace ante el juez de control de garantias para que
tenga validez dentro del proceso penal (Ley 906, 2004, art. 288-1).

En el caso de los nacionales colombianos, en el inciso 4 del art. 128 del C.PP, se tiene
previsto que, de no lograrse la identificacion —porque las huellas en la tarjeta deca-
dactilar no reportan en las bases de datos-, la Registradurfa Nacional del Estado Civil
deberd asignar un cupo numérico bajo el nombre que dijo la persona capturada. Por
lo observado, este procedimiento se quiso emular ante Migracion Colombia para los
extranjeros indocumentados de quienes no se obtuviera ninguna clase de registro en
las indagaciones; ya que pretender asignarlo al ente que controla el registro (Registra-
duria Nacional del Estado Civil) llevaria indirectamente a una cedulacion, como si se
tratara de ciudadanos colombianos.

El procedimiento que se precisd como piloto, en Bogotd, establecié unas actividades
que coadyuvan al propdsito del articulo 128 C.PP, y que Migracion Colombia (2019)
concreta en los siguientes pasos o fases:
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1. Captura del extranjero por parte de autoridad

2. Ingreso del extranjero a Migracion Colombia, custodiado por Policia o CTI

3. Radicacion de solicitud a Migracion Colombia por parte de Policia o CTI

4. Consulta de bases de datos abiertas y Sistema de Informacion Misional (SIM)
5. Registro de datos en el modulo historial del extranjero (HE)

6. Enrolamiento: toma de registro fotografico, huella y firma

7. Generacion y entrega de tarjeta decadactilar a la autoridad solicitante

8. Respuesta a la autoridad requirente

9.  Entrega del extranjero a la autoridad requirente

Si bien este plan piloto, segin el informe, permitio la identificacion de 138 perso-
nas en cuatro meses, y el aporte metodoldgico para la solucion a la problematica es
notable, la capacidad institucional de la agencia de migracion para dar respuesta a
nivel nacional es escasa, teniendo en cuenta que el promedio mensual de captura-
dos venezolanos para 2019 fue de 1.165 personas (Direccion de Estudios Estratégicos,
Ministerio de Defensa de Colombia, 2020); de las cuales una buena proporcion se
encuentran en situacion irregular en el territorio, y, mientras se imparten directrices,
la cifra contintia en aumento.

Esa misma alternativa representa asumir economicamente los traslados a la ciudad
donde se encuentre el centro de verificacion; costo que, a la postre, serfa asumido
por el técnico encargado de la investigacion. En este punto, es preciso resaltar que,
para 2018, se informo que Migracion Colombia contaba “Unicamente con 1.365 fun-
cionarios, de los cuales 663 realizan labores de control migratorio en los 42 PCM del
territorio nacional y 277 realizan labores relacionadas con extranjerfa y verificacion
migratoria” (CONPES, 2018, p. 76); y, sumado el incremento en los flujos migratorios,
resulta disminuido el capital humano suficiente para atender las necesidades del ser-
vicio, razon por la cual la cobertura de esta clase de servicio a nivel nacional llevaria

a aumentar la planta de personal de esta agencia.

En diversas regiones, como en Cundinamarca, ante la premura del requisito proce-
sal, se acudio a la consecucion informal de la identificacion bajo ciertas condiciones,
como resultado del contacto y colegaje entre pares de autoridades migratorias co-
lombianas vy venezolanas. El enlace, logrado por medio del envio de mensajes de
correo electronico, permite que, bajo unos requisitos minimos, el Cuerpo Técnico de
Investigacion (CTI) de Colombia remita la solicitud de manera digital a una depen-
dencia del Servicio Administrativo de Identificacion, Migracion y Extranjeria (SAIME)
de Venezuela —por ejemplo, reportes de inicio de investigacion, registros de indivi-
dualizacion del procesado-, que hace un seguimiento en sus bases de datos, por
medio del nimero de identificacion que haya reportado el capturado.
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Si la cédula de cudadania venezolana se encuentra vigente, se retorna por el mismo
medio la tarjeta decadactilar encontrada para que el equipo investigador la coteje.
Cabe sefalar que la cédula venezolana tiene una vigencia de 10 aios’, de manera
que, si en la averiguacion, que dura de 12 a 20 horas en tiempo de respuesta, resulta
que la cédula ha perdido su vigencia, la tarjeta decadactilar no se remite para su com-
paracion por la autoridad venezolana.

Esta solucion préctica, al ser una alternativa eficiente para la investigacion y el
desarrollo de los actos urgentes, alcanza a derrapar con la informalidad de un proce-
dimiento que requiere alto nivel de precision, pues una inexactitud involuntaria en
el nombre, el nimero, o la transmision ilegible de algiin documento digital, podrian
desembocar en la vulneracion de los derechos de un tercero, ya sea por la confusion
de informacion o por efectos de la suplantacion personal.

Ante la negativa del suministro de informacion por parte de la autoridad de registro
venezolana, los técnicos investigadores optan por recurrir a la agencia Migracion
Colombia para que se les informe y suministre informaciones de registros dejados
voluntariamente por la persona; en caso de que hubiera requerido algin servi-
cio, visado o permiso especial (Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos
-RAMV-), cuyo acceso se posibilita, siempre que medie una autorizacion judicial
de busqueda selectiva en bases de datos (C.PP, art. 244). Dicho requisito quedo
planteado en el Decreto Nacional n. ® 0834 de 2013, de la siguiente forma:

Articulo 32. Reserva. Por estar relacionados con la seguridad nacional, asi como por invo-
lucrar la privacidad de las personas, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 57 de 1985,
en concordancia con el numeral 4 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, o las leyes que las
sustituyan, modifiquen o adicionen, tienen caracter reservado, en los archivos de la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, el registro de extranjeros, los documentos que
contienen informacion judicial e investigaciones de cardcter migratorio, y el movimiento mi-
gratorio tanto de nacionales como de extranjeros.

No obstante, la anterior informacion que se lleva en la Unidad Administrativa Especial Migra-
cion Colombia, podra ser entregada a:

1. Los funcionarios judiciales y de policia que adelanten investigaciones respecto de la per-
sona registrada. (...).

7 “Vigencia del trdmite. La vigencia de este trdmite, al igual que para los venezolanos naturales, es de 10 aios.
La vigencia tomard como fecha de referencia la fecha de expedicion de la cédula. Transcurrido este plazo, solo
deberd presentar la cédula vencida para solicitar una nueva” (SAIME, 2020).
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Pese a lo contemplado en la norma, la exigencia de orden judicial previa por parte
de la entidad de migracion colombiana, para los técnicos cercanos al tramite, toma la
apariencia de un requisito engorroso que obstaculiza las labores urgentes, dado que
los agentes compiten en contra del tiempo para lograr los datos de identificacion.

Si, definitivamente, no es posible encontrar un medio eficiente para contrastar las
huellas digitales del capturado, en razon a que ni siquiera en Migracion Colombia
existe un registro, las autoridades migratorias procederian a aplicar la sancion admi-
nistrativa de deportacion o expulsion, de conformidad con el articulo 2.2.1.13.1.1. del
Decreto 1067 de 2015, cuyo procedimiento contempla que el director de la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, o por intermedio de uno de sus delega-
dos, a través de una Resolucion motivada, ordena la deportacion del extranjero que
esté incurso en una de las causales del art. 2.2.1.13.1.2; entre las que se hallan “ingre-
sar o salir del pais sin el cumplimiento de las normas” (numeral 1) y/o “encontrarse
en permanencia irregular” (numeral 3). O va sea la sancion de expulsion, en la que,
segun el art. 2.2.1.13.2.2 del mismo Decreto, se contempla que procederd, cuando los
migrantes se hallen en las siguientes condiciones:

...realicen actividades que atenten contra la seguridad nacional, el orden publico, la salud
publica, la tranquilidad social, la seguridad ptiblica, o cuando existan informaciones de inte-
ligencia que indiquen que representa un riesgo para la seguridad nacional, el orden publico,
la seguridad puiblica o la tranquilidad social.

Como se pudo observar hasta aqui, las autoridades, de manera empirica, han adop-
tado procedimientos para llegar a la identificacion de los extranjeros capturados
indocumentados. Si bien la comunicacion informal entre el CTI'y el SAIME represen-
ta eficiencia, es un mecanismo falible, y carece de altos estandares de seguridad que
proporcionaria la habitual comunicacion con la Interpol. Asi mismo, se percibe que
atn se carece de un protocolo a nivel institucional que oriente las medidas idoneas
y elimine barreras logisticas para su aplicacion, pues fue posible observar que cada
seccional acude, como mejor se le facilita, a las alternativas planteadas; solventando,
en algunas ocasiones, de su propio peculio, el costo de los insumos para la identifica-
cion (por ejemplo, toma de fotografias, exdmenes de RH).

Por su parte, el procedimiento creado para gestionar, a través de Migracion Colombia,
presenta falencias logisticas y presupuestales que reducen su nivel de operatividad
en todo el territorio nacional; ademds de la carencia de las bases de datos de infor-
macion que no contienen un empadronamiento con reconocimiento de huellas y del
iris, de forma adecuada, desde el momento en que un extranjero ingresa al pais por
algtin puesto de control migratorio con la intencion de estabilizarse.
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4. Proyecciones de la problematica y conclusién

En el contexto planteado, la indebida identificacion de un capturado o de un proce-
sado puede exponer a la Administracion de justicia a que se condene a la persona
equivocada, lo cual constituye un error judicial que afecta los derechos fundamen-
tales de un tercero a quien corresponda la identidad esgrimida por la persona que
se pretende judicializar; puesto que, en el futuro, podria vulnerarle derechos como
el debido proceso, el habeas data, la honra y el buen nombre, la libertad personal,
la libertad de locomocion, e incluso la manifestacion de derechos civiles y politicos.

Esta situacion puede volverse frecuente porque la persona capturada suministra
datos distintos a los reales, porque entrega fraudulentamente datos de otra persona
extranjera o porque niega ser de nacionalidad colombiana para escabullirse de la
persecucion penal. La carga legal y constitucional de la Fiscalia apunta a que inda-
gue, hasta donde le sea posible, acerca de la identificacion real del capturado y/o del
procesado, segin el caso, con el fin de evitar afectaciones al buen nombre y la honra
de aquellos que no tienen que ver en la comision de los delitos.

Hasta donde pudo observarse, la Fiscalia y la Policia Judicial no cuentan con un
protocolo claro e idéneo mediante el cual les sea posible verificar la identidad de
ciudadanos extranjeros indocumentados, ttil para suplir los canales de colaboracion
extendidos a través de los convenios implementados con la Interpol, que se encuen-
tran bloqueados, como consecuencia de la crisis dilomatica; con lo cual se prevendria
que los capturados puedan dar nombres o niimeros de identificacion falsos, y ge-
nerar suplantaciones de identidad, e, incluso, se cerraria la posibilidad de que haya
colombianos que se hagan pasar por extranjeros indocumentados.

La informalidad de las medidas adoptadas por algunos agentes de la Policia Judicial
representa una solucion transitoria eficiente pero falible; porque el envio de infor-
macion no se sostiene a través de mecanismos de comunicacion confidenciales. La
fuente de informacion, que reposa en un solo funcionario o dependencia coopera-
dora en el SAIME de Venezuela, remite copias simples digitales de la informacion
y puede ser desautorizada en cualquier momento, o controvertida a través de una
tacha de falsedad. Asi mismo, ante la informacion suministrada de manera errada
por el capturado, obstaculizaria el proceso de identificacion para que el enlace no
suministrara la informacion, o, en el peor de los casos, equivocara el registro y remi-
tiera informacion de otro ciudadano. Ademas, si la informacion no se suministra, por
encontrarse sin vigencia la cedulacion, representa dificultades de este mecanismo.

Solo planteando la posibilidad de realizar un rdpido empadronamiento de la per-
sona indocumentada podria facilitarse la articulacion institucional para agilizar los
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procedimientos de identificacion. Los efectos nocivos de la criminalidad en aumento
pueden verse mermados en la medida en que, por una parte, se establezcan mejores
controles para documentar a los migrantes y, por otra parte, existan medios de accion
interinstitucional para consultar las bases de datos o registrar al indocumentado, ante
la autoridad migratoria, con el nombre que asegure tener. En este sentido, en virtud
de la obligacion constitucional de adelantar la identificacion e individualizacion de
una persona involucrada en un evento que reviste caracteristicas de delito, debe ar-
monizarse la cooperacion entre las autoridades de indagacion penal con aquellas de
control migratorio.

Como tltima medida, en la deportacion o expulsion por via migratoria, se corre un
riesgo grave de condenar a una persona a salir del territorio nacional, sin contar con
un debido proceso en el cual sea desvirtuada su presuncion de inocencia; incluso,
se estaria propiciando la salida del territorio de un ciudadano colombiano que su-
plante a uno venezolano para evadir la justicia. De manera que no es la solucion mas
deseada; ademas, facilita un estado de impunidad con respecto a las conductas que
ameritan ser sancionadas o reparadas en el ambito del Estado colombiano.

En otros paises, como en Estados Unidos —conocido por el elevado flujo de migrantes
irregulares—, es posible percibir alternativas que permiten controlar la identificacion
de estas personas, y de aquellas para quienes, probablemente, haya motivos para
adelantarles un proceso penal. De acuerdo con el informe sobre inmigracion en Es-
tados Unidos, rendido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010),
en el dmbito estatal o local, se contemplan dos tipos de estrategias promovidas por la
agencia de Inmigracion y Control de Aduanas (ICE, por su sigla en inglés), que tienen
como proposito coordinar el intercambio de informacion sobre inmigracion con las
agencias del orden a nivel estatal y local; a saber: (1) el programa Comunidades Segu-
ras y (2) el Programa Extranjeros Criminales.

El primero consiste en instalar un sistema de reconocimiento de datos biométricos
con capacidad de busqueda de huellas digitales en todos los centros de detencion,
de manera que los agentes del orden local puedan establecer, desde el momento del
arresto, cudl es el estatus migratorio de cada persona que sea detenida; si resulta que
la persona es deportable, los agentes del orden local contactan al ICE. La adaptacion
de esta propuesta en el Estado colombiano, en la medida de las posibilidades econo-
micas, permitiria que la Policia Judicial estableciera, de forma directa, mecanismos
de consulta y de registro. Eventualmente, serviria para elaborar una base de datos a
nivel nacional, que permita empadronar al capturado y unificar una sola fuente de
informacion migratoria y penal, de modo que sea facil volver a identificar a la perso-
na, en caso de que la autoridad judicial lo requiera de nuevo.



[SPUTAT|0 Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa
 ilogos etrederecho procesaly Editores cientificos

El segundo programa implementado en Estados Unidos tiene como propésito
instalar a los agentes del Estado en cdrceles y centros de detencion federales, es-
taduales y locales, o supervisar la situacion de la poblacion detenida. De manera
que estos agentes son notificados del arresto de una persona de quien se sospe-
che que es deportable para que se le investiguen sus antecedentes migratorios;
en caso de considerarlo “deportable”, iniciaria el procedimiento de deportacion
(CIDH, 2010). Aunque estas medidas fueron criticadas en su momento por la
CIDH, dado que, posiblemente, se utilizaron para extralimitarse en el uso de la
autoridad, lo que se puede destacar, en beneficio de inventario para el caso co-
lombiano, es el empleo de mecanismos cooperativos de recoleccion y cruce de
informacion entre las autoridades de policia judicial y la agencia migratoria con
fines de identificacion de extranjeros; por lo menos mientras se normalizan las
relaciones diplomaticas.

Asi las cosas, es preciso concluir en que la Fiscalia General de la Nacion, como ente
rector de la investigacion penal, vea la necesidad de generar un protocolo que les
permita a las autoridades intercambiar la informacion personal y confidencial que
ayude a identificar a los procesados sobre los que pretende adelantar la audiencia
de imputacion; de forma que disminuya la probabilidad de yerros en el momento de
identificar extranjeros indocumentados, sin dejar de recurrir a las herramientas ya
existentes. Ello serfa resultado de la gestion de la reforma de las normas que impiden
una consulta de la policia judicial de aquellos registros elaborados con la informa-
cion brindada voluntariamente por los extranjeros que ingresan por los puestos de
control migratorio; asi mismo, es necesaria la ampliacion de la capacidad operativa
de los organismos de control migratorio.

Mientras ello ocurre, el panorama planteado en este trabajo sirve de punto de refe-
rencia para lo que viene, en un tema que aun ofrece puntos de discusion, en busca de
la proteccion de los derechos de los procesados a ser identificados e individualizados
adecuadamente para evitar equivocaciones en las sentencias condenatorias; y para
que se les dé la oportunidad de defenderse en el ambito de un juicio contradictorio
y se evite el extremo de la deportacion. Por tltimo, es importante hacer un llamado a
los jueces para que se dé lugar a la verificacion de la identidad con el fin de proteger
a los terceros que puedan ser suplantados.
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El estandar de la prueba
electrénica documental en el
proceso ejecutivo

The electronic documentary
evidence in judicial executive
process

Deccy Liliana Rico Parra*

Resumen

Las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién
(TIC), junto a la actual pandemia de covid-19, traen
un cambio significativo en 1a valoracion de la prueba
electronica por parte del operador juridico en el pro-
ceso ejecutivo. El estandar de prueba ha sido limitado,
especialmente a nivel jurisprudencial y legislativo, con
respecto a la prueba electrénica en procesos ejecutivos.
Esta limitacion tiene como consecuencia la dificultad
para el juez de valorar la prueba documental en for-
ma digital para proceder o no a librar el mandamiento
ejecutivo. La Ley 527 de 1999, que regula la prueba
electronica, ofrece aspectos probatorios que deben
ser apropiados por el juez en su decisién; sin embargo,
no constituye un verdadero criterio que permita que el
operador jurfdico determine como cierta una hipdtesis
entre las multiples que plantean las partes. Se observa
una comisién legislativa relativa ante el estandar de
prueba que debe manejar el juez en la valoracion de la
prueba electronica; en muchas ocasiones, este Gltimo
no procede ni siquiera a librar el mandamiento ejecuti-
vo, ¥, si lo expide, no hay criterios claros que permitan
abordar lavaloracion probatoria de los titulos electroni-
(0s ejecutivos ni en la legislacion nien la jurisprudencia.
Se atiende a una doctrina preocupada por fijar criterios
objetivos que permitan orientar la labor del juez en su
decision frente a los titulos ejecutivos electrénicos; pero
la aplicacion de los estdndares de prueba desarrollados
es inobservada en la practica judicial.

Palabras clave: estandar de prueba, proceso ejecutivo,

prueba electrdnica, titulo ejecutivo electrénico, omision
legislativa, valoracion probatoria, prdctica judicial

*

Abstract

Information and Communication Technologies (ICT),
together with the current pandemic of covid-19, bring
a significant change in the valuation of electronic evi-
dence by the legal operator in the executive process.
The standard of proof has been limited, especially at
the jurisprudential and legislative level, with respect
to electronic evidence in executive proceedings. This
limitation has therefore the difficulty for the judge to
evaluate the documentary evidence in digital form in
order to proceed or not to issue the executive order.
Law 527 of 1999, which regulates electronic evidence,
offers evidentiary aspects that must be appropriate by
the judge in his decision; however, it does not consti-
tute a true criterion that allows the legal operator to
determine as certain a hypothesis among the multiple
hypotheses raised by the parties. There is a legislative
commission regarding the standard of proof that the
judge must handle in the evaluation of electronic ev-
idence; on many occasions, the judge does not even
proceed to issue the writ of execution, and if he does
issue it, there are no clear criteria that allow the evi-
dentiary evaluation of the executive electronic titles to
be addressed either in legislation or in jurisprudence.
There is a doctrine concerned with establishing ob-
jective criteria to guide the work of the judge in his
decision regarding electronic executory instruments;
but the application of the standards of proof devel-
oped is not observed in judicial practice.

Keywords: standard of evidence, executive process,
electronic evidence, electronic executive title, legisla-
tive omission, evidentiary assessment, judicial practice
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1. Introduccién

En el Estado colombiano, los Despachos Judiciales se han visto forzados a dar cele-
ridad a su ejercicio, aplicando nuevas practicas con las redes de comunicacion por
medios informéticos, donde los operadores juridicos han adoptado herramientas
electronicas para continuar en el ejercicio de sus actividades, pese a la pandemia de
COVID-19; que afecto el tradicional desarrollo de la justicia presencial y dio paso a la
justicia digital.

La tinica certeza que contempla el derecho, sin discusion alguna, es el cambio per-
manente al que se somete a diario. Las discusiones actuales del derecho y de todas
las ciencias han sido permeadas por la pandemia, que no se ha logrado superar en
2020. El distanciamiento, las cuarentenas y el aislamiento por temas de salud publica
han desencadeno la transicion a nuevos paradigmas del derecho; que se desarrollan
bajo una nueva realidad social, con el distanciamiento como nuevo modelo de vida.

El impacto, la evolucion y la préctica estan llevando a los colombianos a interesarse,
conocer y continuar con sus actividades mercantiles, utilizando la internet, median-
te mensajes de datos, firmas electronicas, firmas digitales, facturacion electronica,
pagarés electronicos y demés modalidades empleadas en la era cibernética. Estos
documentos digitales soportan los actos de comercio entre particulares, entidades
publicas y privadas, y traen consigo efectos e implicaciones juridicas, lo cual lleva a
que las pruebas documentales electronicas puedan ser aportadas en un proceso eje-
cutivo para que el juez las valore; teniendo presentes la sana critica y los estdndares
de prueba electronica documental en procesos ejecutivos.

En la transicion hacia nuevos paradigmas, se encuentra el derecho probatorio como
piedra angular de las demas ramas del derecho. Los avances en las tltimas dos déca-
das, en la tecnologia de la informacion y la comunicacion, han permitido abordar las
problematicas que resultan de la prueba electrénica y su valoracion probatoria. Sin
embargo, su desarrollo no ha permitido evidenciar verdaderos estandares de prueba
que deba tener en cuenta el operador juridico, por lo menos en Colombia, en proce-
SOS ejecutivos.

Resulta indispensable, entonces, que, ante el problema de salud publica que atraviesa
el mundo, se retome el tema de la prueba electronica, con ocasion de la nueva etapa
virtual de la Rama Judicial en Colombia, bajo la siguiente pregunta que pretende
desarrollar el presente trabajo de investigacion: ;Existe valoracion de prueba como
estdndar probatorio para que la prueba documental electronica pueda librar manda-
miento ejecutivo? Ademas, en caso de librar mandamiento ejecutivo, ;como valora el
juez esa prueba documental electronica para que se dicte o no sentencia favorable?
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Por lo anterior, el presente texto sigue una linea metodolégica descriptiva-analitica,
donde se busca, mediante el método descriptivo, definir, clasificar y caracterizar el
estandar de prueba, la prueba electronica y su desarrollo en el proceso ejecutivo; y,
mediante el método analitico, descomponer los elementos basicos sobre la valora-
cion de la prueba como estandar probatorio para observar caracteristicas propias de
la labor del juez, en el momento de valorar la prueba electrénica documental en un
proceso ejecutivo.

Asf mismo, se tiene como objetivos adicionales identificar la definicion de estdndar
de prueba, sus clases y alcances aplicables a los procesos ejecutivos; concluir si existe
el estandar de prueba en Colombia con respecto a la prueba electronica, desde una
perspectiva doctrinal y jurisprudencial; valorar los estandares de prueba con los que
cuenta el juez en procesos ejecutivos; identificar el tratamiento de la prueba electro-
nica desde la jurisprudencia colombiana; y, por ultimo, concluir si existe un vacio
legislativo en relacion con el tema que se cuestiona.

2. Elestandar de prueba
2.1 Nocidn del estandar de prueba

En un proceso judicial, se espera que la labor de juez se centre en abordar los he-
chos que presentan las partes, de forma objetiva y racional. Se evitan, a toda costa,
margenes subjetivos, politicos 0 morales en el proceso que determina el juez; luego
de que la historia mostrara sus lamentables consecuencias de injusticia en las précti-
cas judiciales de los afios 1933 a 1942, en la Alemania Nazi (Fraser, 2005, pp. 4-20). De
ahf la importancia de la objetivacion de la labor del juez con respecto a la valoracion
de los relatos que estudia, y la necesidad de un estandar probatorio para encontrar lo
que se denomina verdad procesal.

Su desarrollo no ha sido reciente, sino que, “a lo largo de la historia, y en diversas
culturas juridicas, ha existido la referencia a los actualmente llamados, por influen-
cia anglosajona, estandares de prueba” (Ferrer, 2020, p. 417); ademas de la aplicacion
en el proceso penal norteamericano y en los ordenamientos italiano y colombiano.
Su estudio ha sido de gran importancia, por cuanto permite fijar criterios que vin-
culan en un proceso judicial la determinacion de un juez. Por ejemplo, en materia
penal, un estdndar de prueba resulta en que la labor del juez vaya mds alla de toda
duda razonable para poder condenar a un procesado; y, en materia civil, en la pro-
babilidad de que el juez pueda verificar, en la formula “méds probable que no” (Henao
y Restrepo, 2018, p. 25).
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“Un estandar probatorio es la respuesta que ofrece la ley procesal ante la inquietud
de cudndo una narracion se encuentra acreditada (o descartada) al concluir el litigio”
(Larroucau, 2012, 783); implica la necesidad de que los implicados conozcan si es cier-
ta 0 no la verdad que se acredito, puesto que, en ocasiones, “las cosas no son lo que
parecen” (Berger, 1985, p. 40). Esto cobra especial relevancia cuando al juez, de manera
consciente en su labor, le asalta la duda de si las cosas ocurrieron de forma distinta,
porque “solamente un bérbaro intelectual es capaz de afirmar que la realidad es tini-
camente lo que podemos ver mediante métodos cientificos™ (p. 41). Por ello, la labor
del juez debe ser guiada por un estdndar probatorio que “refleje nuestra decision co-
lectiva de colocar el umbral en un punto y no en otro” (Laudan, 2006, p. 64).

A su vez, se infiere de la Corte Constitucional, en Sentencia SU-636 de 2015, que el
estandar de prueba es aquel umbral que le permite a la labor del juez aunar razones
fundadas en su decision con criterios juridicos preestablecidos (Corte Constitucional,
2015); de lo cual se desprende que se fija un grado de conocimiento ya preestablecido
para determinar la certeza de un hecho. Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado lo siguiente:

El grado de conocimiento requerido para la condena (certeza-racional) debe considerarse
frente al hecho juridicamente relevante que se integra al tema de prueba (el origen directo o
indirecto de los bienes en alguna de las actividades ilicitas descritas en la norma); que puede
lograrse con “prueba directa” o con “prueba indiciaria”. (Corte Suprema de Justicia, 2017)

La argumentacion anterior, que define el estdandar de prueba en materia penal, sirve
de orientacion para fijar su distintivo, en igual medida, en la parte civil, como modelo
0 pauta a seguir en la funcion del operador juridico. Por tltimo, una definicion del
Consejo de Estado presenta el estdndar de prueba como “el grado de conocimiento
que le permite al juez determinar la existencia de un hecho o hipétesis en la que este
sustenta la decision” (Consejo de Estado, 2016).

En cuanto a la doctrina, el concepto de estandar de prueba ha sido pacifico y encuen-
tra similitudes. Stein sefiala que “se trata de una norma (legal o no) que reparte los
riesgos de errores —el peligro de que el juez se equivoque en la sentencia definiti-
va- en escenarios cuyo rasgo comun es la incertidumbre” (1991, pp. 133-136). Por su
parte, autores mas recientes, como Vasquez, no difieren en la naturaleza de la defini-
cion que de antafio se presenta:

El concepto de estdndar de prueba surge del acto de valorar la prueba, de darle un peso
demostrativo, o de asignarle, por parte del juez, validez (con respecto a la confirmacion ver-
dadera de uno o mds hechos, materia de discusion en el proceso) a través del sistema de
valoracion adoptado. (2013, pp. 11-19)
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A su vez, Taruffo manifiesta que el estandar de prueba es (...) un criterio que asiste al
juez para que pueda elegir o preferir, de entre todas las hipotesis posibles que se ten-
gan, aquella que se encuentre, segin su criterio, mas ajustada a la razon (2005, p.14);
ademds, refiere lo siguiente: “Los estdndares de prueba que se consideran adecuados
en los diferentes tipos de proceso constituyen el contexto en el que se coloca el es-
fuerzo probatorio de los conocimientos cientificos™ (2005).

En efecto, los anteriores planteamientos permiten definir el estdndar de prueba como
un criterio objetivo preestablecido suficientemente expresivo para acreditar un he-
cho; y, por ende, le sirve al juez en el momento de valorar la prueba, por su validez
generalizada. La definicion expuesta no difiere de la naturaleza pacifica del concep-
to doctrinal y jurisprudencial que se ha presentado; se orienta, entonces, a dirigir
la labor del juez bajo un estricto rigor 16gico y objetivo que excluya cualquier tipo
de injerencia extrajuridica con sustento en ideologias, convicciones o creencias que
puedan permear al juez en su condicion de ser humano.

Ahora bien, la restriccion de ideologias e injerencias extrajuridicas del juez para valo-
rar los hechos no excluye per se la existencia de una relacion teleoldgica entre prueba
y verdad. El objetivo del operador juridico es encontrar, en el plano procesal-proba-
torio, la prueba que sustente su decision juridica, pero, ademads, debe observar una
finalidad que encuentre la verdad material de la situacion factica que exponen las
partes. Esto responde a dos criterios: uno, metodolégico, y, otro, politico.

Por tanto, el Estandar de Prueba (EdP) “no es sélo una cuestion epistemolégica, sino
politica, ya que implica repartir el riesgo de error en la decision” (Muiioz, 2010, p. 19), lo
cual es necesario para distintas fases del procedimiento donde deben estar ordenados
en un nivel de exigencia progresiva; por lo que también se puede definir el EAP como
“criterios que indican cudndo se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea, los cri-
terios que indican cudndo estd justificado conectar como verdadera la hipdtesis que
lo describe™ (Gascon, 2005, p. 129). El EAP es una guia para la valoracion racional, que
“consiste en indicarle al juez lo que debe buscar en la prueba para poder después justi-
ficar su decision y, por tanto, la direccion en que se pueden buscar las pruebas” (p. 137).

Entonces, el estdndar probatorio se justifica como instrumento del proceso que per-
mite orientar la labor del juez en su decision, con la ayuda de criterios a partir de
los cuales pueda declarar probado cada fundamento féctico. Esto con el fin de evitar
la voluntad del juzgador y apuntar a un criterio de racionalidad y de objetividad en
cada proceso; de ahi la preocupacion de la doctrina y la jurisprudencia, al establecer
pautas y criterios para objetivar los estindares probatorios.

Gascon aporta un planteamiento para la construccion de un estandar probatorio:
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(...) @) en primer lugar, implica decidir qué grado de probabilidad o certeza se requiere para
aceptar una hipétesis como verdadera; b) en segundo lugar, implica formular objetivamente
el estdandar de prueba, es decir, formular los criterios objetivos que indican cuéando se alcan-
za ese grado de probabilidad o certeza exigido. (p. 129)

Por tanto, la operacion de un EdP estructurado en criterios de racionabilidad bésico,
desde un punto de vista metodoldgico y politico en cuanto a la decision de los legisla-
dores, obliga al intérprete y al operador judicial a distinguir los momentos procesales
estructurados en estdndares en materia civil; sin dejar de lado lo que refiere Robert
Alexy, en su texto Teoria de los derechos fundamentales:

(...) Lo que, en el modelo de valores, es, prima facie, lo mejor es, en el modelo de los princi-
pios, prima facie, 1o debido; y lo que, en el modelo de los valores, es definitivamente lo mejor
es, en el modelo de los principios, definitivamente lo debido. Asi pues, los principios y los
valores se diferencian sélo en virtud de su cardcter deontolégico y axioldgico, respectivamen-
te. (2002, p. 147)

De acuerdo con lo anterior, se puede sefialar que, bajo los conceptos deontoldgicos
que refieren al deber ser, y los valores del estaindar axioldgico, los EAP son un pilar
esencial, desde un punto de vista metodoldgico, para apelar a criterios relativos que
determinen la decision del juez de manera objetiva, con base en principios y valores
que ataiien directamente a los estdndares probatorios en su desarrollo jurispruden-
cial y doctrinal.

La creacion de estos criterios proviene de la creacion mancomunada de operadores
juridicos, legisladores y doctrinantes que permitan evidenciar criterios objetivos y
generalizados, en su mayoria, para el desarrollo de estdndares probatorios que diri-
jan el ejercicio decisional del operador juridico, en casos donde exista un umbral que
requiera de la experiencia judicial y la sana critica.

2.2 Clases de estandar de prueba

El estdndar de prueba viene a desarrollarse, principalmente, a través de la jurispru-
dencia y la doctrina. Esta evolucion depende de los factores ficticos que tenga en
cuenta el EdP, es decir, los derechos que se pretenden garantizar, ademds de las in-
terpretaciones juridicas similares que se realicen para el desarrollo del estindar; no
es lo mismo una jurisprudencia cadtica respecto de la aplicacion de un estdndar pro-
batorio en el proceso ejecutivo que una linea solida respecto a su aplicacion. En este
sentido, para la doctrina, un acuerdo mutuo y pacifico de un estandar de prueba o,
por el contrario, diferentes perspectivas de su desarrollo determinan su clase: estan-
dar suave o estandar fuerte.
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2.1.1 Estandar probatorio suave. El estindar suave se refiere a los criterios ob-
jetivos prefijados que resuelven decisiones de tramite procesal; su objetivo es
dilucidar aspectos medios que se requieren en la etapa procesal, por ejemplo,
respecto del proceso civil, en la imposicion de cauciones, multas, estimacion de
perjuicios, entre otros.

Por su parte, Ferrer hace mencion del estindar suave denominado semiplena proba-
tion, de la siguiente manera:

(...) el documento privado, un solo testigo -o testigos de referencia- o un litigante que
afirmaba sin jurar. Ello daba lugar a los indicios, més tarde incluidos en el estudio de las
presunciones. En este punto, la valoracion de estas pruebas hubiera debido ser libre, pero, en
realidad, se acababa sumando, simplemente, el nimero de pruebas semiplenas, sin valorar-
las en absoluto a través de la logica. (2020, p. 418)

La referencia de Ferrer se direcciona a los indicios como elementos de prueba que
aportan valoraciones a la labor del juez en sus decisiones medias; que no requieran
solucionar problemas de fondo. La Corte Constitucional dilucida este estandar, al se-
fialar, en materia penal, lo siguiente:

Cada sistema juridico establece un estdndar diferente para determinar cudndo un in-
dicio o un conjunto de indicios justifican la detencion preventiva. Asi, en Paises Bajos,
se exige la existencia de “sospecha grave™; en Alemania, se requiere “una sospecha
fuerte™; en Dinamarca, se habla de “sospecha particularmente reforzada’; en Bélgica
y Grecia, el estandar es el de “indicios serios de culpabilidad™ en Italia, de “indicios
graves de responsabilidad”. En Estados Unidos, el juez considera el peso global de la
evidencia contra esa persona. (Corte Constitucional, 2002)

La precision de la Corte sobre el estandar de prueba medio en materia penal permi-
te observar la finalidad que se desprende del concepto en mencion; exclusivamente
relacionada con un indicio que le permite al juez llenarse de razones para decidir
situaciones procesales que son de tramite, y no de fondo. Es, por tanto, una convic-
cion menor que debe ser nula en la labor del juez en temas de fondo del proceso,
puesto que la finalidad es obtener una plena conviccion. Sin embargo, ello no obsta
para que el EAP medio sirva como pardmetro de soporte a decisiones medias del
operador juridico.

2.1.2 Estandar probatorio fuerte. A diferencia del estindar suave, el estandar proba-
torio fuerte se dirige a orientar la labor del juez en tareas complejas que se reflejan en
su decision judicial. Su verificacion procede de la congruencia existente entre el rela-
to factico presentado por las partes y lo que se haya logrado probar para determinar
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las consecuencias juridicas que estén preestablecidas por el estdndar de prueba. En
materia civil, se encuentran algunos estandares probatorios prefijados y generaliza-
dos que se explicardn en el siguiente acépite.

3. (¢Existe un estandar de prueba en Colombia?

Como se ha observado, como primera respuesta se puede sefialar que si existe el
estandar de prueba en Colombia en los procesos civiles, y se determinan en la pro-
babilidad prevalente, la certeza més alla de la duda y la evidencia contundente. Los
jueces, en Colombia, pueden hacer uso de estos estindares probatorios para dirigirse
a un ejercicio decisional que contenga un sustento mds racional y objetivado.

3.1 Probabilidad prevalente

La probabilidad prevalente se refiere a la facultad que ha derivado el legislador al
operador juridico respecto de cierta discrecionalidad que se basa en su sana critica
y en su libre convencimiento. Este le permite, en ejercicio decisional, dar cierto valor
probatorio, libre de una conviccion caprichosa, y mds bien ligada a su experiencia
juridica, que le posibilite sopesar entre diferentes hipdtesis; lo cual lleva a que, ante
el descubrimiento de un hecho, con sélo una hipétesis pueda derivar situaciones fac-
ticas y aplicar un estdndar de probabilidad mas alto a una hipdtesis respecto de otra
de menor grado de confirmacion.

Se da especial importancia a la sana critica del juez en el presente estdndar proba-
torio para elegir la mejor hipotesis a través del concepto de probabilidad; que debe
entenderse como un proceso intelectual que debe desarrollar el operador juridico, al
analizar, con cierto grado de sinceridad, los hechos que presentan las partes. A su vez,
el tribunal chileno ha manifestado lo siguiente en relacion con la sana critica:

La sana critica es aquella que conduce al descubrimiento de la verdad por los medios que
aconseja la recta razon y el criterio racional puesto en juicio. Es analizar sinceramente y sin
malicia las opiniones expuestas acerca de cualquier asunto. Las reglas que la constituyen no
estdn expuestas en la Ley. Se trata de un proceso intelectual interno y subjetivo, o sea, es ma-
teria de apreciacion y, por lo mismo, de hecho, que corresponde exclusivamente a los jueces
del fondo. (Rioseco, 1995, p. 378)

La precision del tribunal chileno relata en buena forma la tarea del operador juridico
ante la aplicacion de la probabilidad prevalente; pues, mas que una tarea dirigida a
términos probabilisticos, debe ser una verdadera labor que se desprenda del sentido
de justicia del juez para tratar los temas de fondo en decision juridica.
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Lo anterior no estd exento de criticas, puesto que el ejercicio del juez puede conver-
tirse en un manifiesto provechoso para refutar las reglas probatorias y manifestar sus
deseos y caprichos bajo el concepto de Ley.

(...) parece que los jueces civiles perciben la libre valoracion de las pruebas (o sana critica,
como dice nuestra ley procesal hoy) como un rechazo a las reglas de peso probatorio y un
aliciente para que determinen, segln su conviccion (en clave subjetiva), si los hechos estan o
no probados (...). (Larroucau, 2012, p. 784)

Asf lo ha manifestado este doctrinante respecto del sistema judicial en Chile. Sin em-
bargo, ello no obsta para que su aplicacion traiga beneficios que estan soportados en
laracionalidad, en la objetividad de un buen ejercicio judicial, y permiten la facilidad
del decreto de la prueba. Asi, tiene como ventajas, ademas, las siguientes:

1) Se funda en una racionalidad inherente a su configuracion, pues, claramente, es mds ra-
zonable elegir la hipotesis acerca de los hechos que tiene un grado de probabilidad més alto
de ser cierta, en lugar de aquella que tiene un grado de confirmacion inferior. 2) Permite una
distribucion razonable del “error judicial” entre las partes, no concentrandolo en perjuicio de
uno u otro litigante. 3) Al no constituirse como un estindar demasiado elevado, no imposibi-
lita la efectiva tutela de los derechos ni dificulta en demasia la prueba, cuestion que si ocurre
con otros estandares mds exigentes. (Taruffo, 2005)

En materia jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia se ha limitado a hacer alu-
sion al término de probabilidad prevalente; ha sido en tan s6lo una ocasion que se ha
manifestado sobre el estindar de prueba en mencion, asi:

(...) frente a laimposibilidad material de deducir certezas -por un lado-, y la inadmisibilidad
de decisiones inmotivadas o sustentadas en la mera fuerza de la autoridad —por otro lado-,
han de preferirse las hipdtesis que alcanzan un mayor grado de confirmacion, plausibilidad,
coherencia y consistencia, a la luz del andlisis contextual de los hechos probados en el pro-
ceso (...). (Corte Suprema de Justicia, 2017)

En esta oportunidad, la Corte manifesto que el juez debe realizar un estudio nece-
sario no solo del andlisis de la prueba, sino también contingente, es decir, que debe
realizar un andlisis factico que priorice un nivel de mayor certeza en el momento
de determinar su decision; pues resultarfa un arbitrio que decida bajo un irrestricto
sentido de la Ley, sin una tendencia de justicia en su decision, dado que “la injusticia
extrema no es derecho” (Radbruch, 1946). Bajo esta tendencia, se encuentran refe-
rentes en la jurisprudencia de la alta corporacion, relacionados con términos como
“reglas de experiencia’, “mdximas de experiencia”, “sana critica” o “reglas de vida’,
cuyos elementos son indispensables en el aporte racional que el juez realiza en su
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ejercicio decisional y en el como valora la prueba; conceptos que tienen como eje
transversal la nocion de experiencia.

La experiencia resulta un elemento transversal en la decision judicial. El juez decide,
desde su experiencia, cuando encuentra situaciones en donde debe seleccionar la
conviccion de diferentes pruebas; es claro que, bajo criterios objetivos, pero, al fin'y
al cabo, bajo un sentido de intuicion. La labor judicial del operador juridico resalta en
torno a su amplia experiencia, es decir, en su cotidianidad de observar y dar tramite
a los fendmenos juridicos que analiza; que establece en un cimulo de conocimiento
que constituye una intersubjetividad que permita manejar reglas de experiencia, sus
maximas y un sentido comun que se despliega de la repeticion de una actividad ju-
dicial determinada.

La Corte Suprema de Justicia ha definido con gran precision la experiencia:

Una forma de conocimiento que se origina por la recepcion inmediata de una impresion
percibida por los sentidos; esta supone que lo experimentado no sea un fenémeno transi-
torio, sino que amplia y enriquece el pensamiento de manera estable, y permite elaborar
enunciados que impliquen generalizaciones. Estas generalizaciones surgen a partir del cum-
plimiento estable e historico de ciertas conductas similares, que sirven como enlace logico
o parte del razonamiento que vincula esos datos indicadores (conocidos) que conducen a
hechos desconocidos. De ese modo, las reglas de la experiencia se construyen sobre hechos
cuya cualidad es su repeticion frente a los mismos fenémenos, bajo determinadas condicio-
nes, para que puedan asi ser tenidas como el resultado de précticas colectivas sociales que,
por lo consuetudinario, se repiten, dadas las mismas causas y condiciones, y producen, con
regularidad, los mismos efectos y resultados A partir de ellas, se pueden explicar, de manera
16gica y causal, acontecimientos o formas de actuar que, en principio, puedan tener aparien-
cia de extranas o delictuosas. (Corte Suprema de Justicia, 2019)

La repetitividad se convierte, entonces, en un elemento fundamental para que el juez
aplique su determinacion; entre mds estudio y andlisis de prdcticas judiciales tenga el
operador juridico, mayor serd su comprension y razonamiento ante un determinado
proceso judicial donde deba observar la prueba més convincente. Este conocimiento
reiterado le facilita una intuicion mas acertada y, por ende, la eleccion de una proba-
bilidad mas prevalente como estandar de prueba.

3.2 Certeza mas alla de toda duda razonable
La certeza més alla de toda duda razonable pretende que el ejercicio del operador

juridico consista en eliminar la viabilidad de todas las hipdtesis y quede tan solo
una; esta ultima sera la que determine la valoracion probatoria. Es decir, la certeza
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es tanta que no admite la viabilidad de otras hipotesis ni otras afirmaciones distintas
de la admitida. Su aplicacion puede darse de igual forma en el proceso civil, ya que,
en determinadas situaciones facticas, el juez en procesos civiles puede manifestar
certeza de una tnica hipdtesis; lo cual permite sustentar su decision de forma méas
razonada y objetivada.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha decantado el concepto de cer-
teza, de esta manera:

(...) si halla insuficiencia demostrativa, decreta la prueba, al margen de que sea por el incum-
plimiento de las cargas que incumben a las partes, o por su culpa o irresponsabilidad, como
busqueda de mayor idoneidad y eficacia probatoria para obtener la certeza y hacer que res-
plandezca la verdad e impere la justicia (...). (Corte Suprema de Justicia, 2014)

Su importancia en el aspecto probatorio tiende a suponer una premisa que detente
toda la conviccion frente a otras hipotesis que el juez se encuentre en el proceso. La
situacion que se presenta es la situacion ideal del proceso judicial, pues, si se logra la
certeza de una tinica premisa, su funcion consiste en determinar que ha eliminado
cualquier duda en el proceso.

La aplicacion de este estandar probatorio no sélo se limita al proceso penal, pues, en

rarias sentencias de la Sala Civil de la alta corporacion colombiana, se ha hecho refe-
rencia a la certeza probatoria sobre el cumplimiento de obligaciones (Corte Suprema
de Justicia, 2020a); en procesos de investigacion de paternidad donde el juez no tiene
plena conviccion del presunto padre fallecido (Corte Suprema de Justicia, 2020b) y
ante problemas de competencia donde no hay certeza sobre el hecho (Corte Suprema
de Justicia, 2020c¢).

3.3 Evidencia convincente

Esta forma de estdndar probatorio corresponde a una clase media. La finalidad cons-
tituye la posibilidad de que el juez pueda atribuir a una hipdtesis la clasificacion de
“mds altamente probable” (Ramirez, 2017); se busca establecer la conviccion de que
un hecho haya ocurrido y que no haya acontecido de una determinada forma. La
evidencia contundente ha sido desarrollada por Inglaterra, aplicada mds al proceso
civil, configurando la necesidad de que las partes procesales aporten evidencia con-
tundente y certera para que el juez determine esta condicion de “mds probable”.

Este umbral que el juez debe aplicar en su decision debe ser concluyente, irrebatible
e indiscutible. La Corte Suprema, al referenciar la prueba indiciaria, hace especial
alusién a la conviceion, as:
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(...) por lo general, se acude a la prueba indiciaria, segtin la cual, a partir de la existencia de
un hecho conocido se deduce uno desconocido, y, como lo explica la Corte, esta debe ser
completa, sequra, plena y convincente, porque, de no ser asi, incluso en caso de duda, debe estar-
se a la sinceridad que se presume en los negocios. (Corte Suprema de Justicia, 2018)

Entonces, el juez debe encontrar la prueba con mds conviccion, la mas concluyente
respecto de otras hipdtesis para proceder a su ejercicio decisional. Asi también lo ha
manifestado la Alta Corporacion, al precisar, en técnica casacional, lo siguiente:

Con fundamento en los principios del recto entendimiento, identidad y no contradiccion,
en virtud de los cuales la pretension de quiebre de un fallo de segundo grado ha de apo-
yarse en razones trascendentes y altamente convincentes que evidencien la gravedad del
error denunciado.

La Corte resalta la necesidad que asiste a las partes de sobrellevar pruebas que ten-
gan un alto contenido de conviccion para probar sus hechos.

Finalmente, se establece, de acuerdo con Taruffo, una diferencia entre la probabili-
dad cuantitativa y cualitativa del estindar probatorio que permite observar criterios
juridicos para que el juez tenga en cuenta. En cuanto a la probabilidad cualitativa, se
dirige a establecer estadisticas y aplicar matemdticas para que el juez determine en
su decision cudl es la hipotesis que tiene mas certeza. Con respecto a la probabilidad
cuantitativa, se puede inferir lo siguiente:

1. Que el juez sea quien determine cudl es la hipdtesis que debe elegir como verdadera

2. Que dicha decision sea bajo criterios objetivos, como la sana critica del juez, sin verse
inmiscuido en convicciones distintas a las legales

3. Que sea verdad tan sélo lo probado (2002, p. 193)

Estos criterios, tanto cuantitativos como cualitativos, son plausibles en la aplicacion
respecto de las decisiones judiciales. Sin embargo, surge el siguiente cuestiona-
miento: ;es cierto que los jueces si aplican el estaindar de prueba en Colombia? La
respuesta a esta pregunta revela que los jueces no han aplicado realmente un estan-
dar de prueba en el pais. La baja jurisprudencia en el proceso civil deja entrever que
el tema en cuestion no se aleja del sistema judicial chileno, que también encuentra
una baja aplicacion de los estandares. Por lo menos, a nivel legal, no existe la creacion
y desarrollo de valoracion probatoria que el juez pueda seguir en su labor decisional;
la prueba tasada ha hecho que el legislador omita, en gran medida, la determinacion
de estos umbrales y, por otra parte, la jurisprudencia en el desarrollo de estdndares
de prueba ha sido limitada en su practica.
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En Colombia, existe un estandar de prueba, pero su aplicacion por parte de los jue-
ces no constituye un criterio objetivo que fortalezca sus decisiones; y, mucho menos,
significa que la experiencia judicial se vea desarrollada por el operador juridico en la
eleccion de distintas hipétesis con grados de conviccion y certeza diferentes. Su con-
figuracion y desarrollo se acerca mds a la doctrina que se preocupa por fijar criterios
y parametros que le sirvan al juez en el momento de abordar la prueba en el sistema
judicial colombiano; pero su aplicacion ain merece especial atencion para su perfec-
cionamiento y estudio en materia judicial.

4. Los estandares en el proceso ejecutivo
4.1 Del proceso y titulo ejecutivo

El proceso ejecutivo nace para proteger una parte del derecho de obligaciones. Su
pretension es la busqueda de un cobro coactivo, ante el incumplimiento de una obli-
gacion consignada en un titulo valor acordado entre las partes. La Ley 1564 de 2012,
conocida como Codigo General del Proceso (CGP), establece lo siguiente:

Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que cons-
ten en documentos que provengan del deudor o de su causante, y constituyan plena prueba
contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de
cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias que, en procesos
de policia, aprueben liquidacion de costas o sefialen honorarios de auxiliares de la justicia, y
los demas documentos que seiale la Ley. (CGP, art. 422)

Aunque el CGP no traiga una definicion especifica del titulo ejecutivo, si puede en-
tenderse lo siguiente:

(...) inferirse que la nocion (...) se predica de uno o varios documentos que, por contener una
obligacion expresa, clara y exigible en favor del acreedor y, ademds, por provenir del deudor
o de su causante, y constituir plena prueba en su contra, estan amparados con la presuncion
de autenticidad. (Bejarano, 2016, p. 445)

Su importancia radica en que es un documento ptiblico o privado que le permite a una
de las partes acceder al proceso ejecutivo y, al juez, emitir el mandamiento ejecutivo.

A su vez, Veldsquez define de la siguiente forma el titulo:

El documento o la serie de dos 0 mas documentos conexos que, por mandato legal o judicial, o
por acuerdo de quienes los suscriben, contiene una obligacion de pagar una suma de dinero,



ISPUTATIO Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa

ialogos entre derecho procesal y . . P
erecho sustantivo Editores cientificos

o de dar otra cosa, o de hacer, deshacer, 0 no hacer, a cargo de una o mds personas, y en favor
de otra u otras, que, por ser expresa, clara y exigible, y constituir plena prueba, produce la
certeza judicial necesaria para que pueda ser satisfecha mediante el proceso de ejecucion
respectivo. (1987, p. 36)

Estas definiciones constituyen una naturaleza de plena prueba que reviste un docu-
mento para que el demandante solicite una acreencia que tiene frente al demandado;
que es clara, expresa y exigible para que el Estado, a través del aparato judicial, ejerza
el poder punitivo frente a quien incumple.

Asi, para que se constituya el titulo ejecutivo, este se compone de una estructura que
la doctrina ha establecido para su validez:

1. Factor material: se refiere al papel, “la lapida, el monumento, la cinta magneto-
fonica, la pelicula cinematografica, la copia xerografica donde esta consignada
la declaracion™ (Mora, 1985, p. 60); es decir, el elemento material, el apartado
fisico donde las partes estipularon sus obligaciones.

2. Factor humano: se refiere a la voluntad del hombre o de la mujer de plasmar sus
obligaciones, ya sea por escrito o de forma oral.

3. Derecho objetivado: se refiere a que la voluntad que las partes han manifestado
esté acorde a los requisitos sustanciales y formales de la Ley que consagra el
ordenamiento juridico.

4. Manifestacion: se refiere al querer de obligacion que se consignoé en el do-
cumento.

5. Relacion ontologica-juridica-ideal: se refiere a la valoracion probatoria que rea-
liz6 el juez para librar el mandamiento ejecutivo (p. 60).

6. Lafuerza coercitiva: se refiere al ejercicio coercitivo que ejerce el Estado a través
de sus organismos e instituciones para el cumplimiento de las obligaciones.

Asi mismo, este documento debe provenir directamente de las partes, en principio
por el deudor y el acreedor; a su vez, debe contemplar una obligacion clara, expresa
y exigible, cumplir con los requisitos de forma y predicarse auténtico (Pineda y Pé-
rez, 2008, p. 65-88). De esta manera, Prieto Monroy sostiene que “el proceso ejecutivo,
entonces, puede definirse como la actuacion jurisdiccional regulada por las leyes de
procedimiento, mediante la cual el titular de un derecho formalmente probado pue-
de hacerlo exigible, por intermedio de la manifestacion de un juez” (2009, p. 47).

Se observo, entonces, que la definicion, elementos y caracteristicas del titulo permi-
ten dilucidar la importancia de su existencia, ya que, con base en este documento, la
parte interesada podra acceder al proceso ejecutivo y hacer cumplir las obligaciones
que pacto.
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4.2 Estandares de prueba aplicables al proceso ejecutivo

Asimismo, el CGP, ademas de las exigencias que preestablece el articulo 82 sobre los
anexos que deben acompanar la demanda, determina las caracteristicas probatorias
del titulo valor para la valoracion del juez:

Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado,
manuscrito o firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya
el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o
en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz.
o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falsos o desco-
nocidos, segtin el caso.

También se presumirdn auténticos los memoriales presentados para que formen parte del
expediente ffsico y digital, incluidas las demandas, sus contestaciones, los que impliquen
disposicion del derecho en litigio y los poderes en caso de sustitucion.

Igualmente, se presumen auténticos todos los documentos que retinan los requisitos para
ser titulo ejecutivo.

La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su
autenticidad y no podra impugnarlo, excepto cuando, al presentarlo, alegue su falsedad. Los
documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos. (...). (CGP, art. 244)

La elaboracion del articulo en mencion relaciona el concepto de certeza con respecto
a la autenticidad de los documentos. El proceso ejecutivo comporta un andlisis en el
incumplimiento de una de las partes y, para ello, la prueba que aporta la parte inte-
resada para hacer vdlido su titulo valor debe soportarse en un titulo certero, es decir,
concluyente e irrevocable respeto a su validez. La labor del operador juridico se di-
rige hacia un estdndar de prueba relacionado con la certeza mas alla de toda duda
razonable. Este estdandar prueba el aplicable a los procesos ejecutivos.

Se resalta, entonces, que la certeza proviene de una tnica hipotesis valida que exclu-
ye las afirmaciones, y es aqui en el proceso ejecutivo donde la premisa que se reviste
de certeza es el titulo ejecutivo. La conviccion no contempla otras hipotesis y la for-
malidad del titulo tampoco anula la certeza, pues asf lo ha manifestado el Consejo de
Estado, a través de la unificacion de jurisprudencia, respecto de documentos con una
simple copia sin autenticacion en notarfa.
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El principio de buena fe constitucional o de “autenticidad tdcita” de las copias simples es
garantista, a la luz de los principios constitucionales, y su efectivizacion por parte del juez
de lo contencioso-administrativo debe garantizar una tutela judicial efectiva. Los aspectos
formales no pueden estar dirigidos a enervar la efectividad del derecho material, sino que
deben ser requisitos que garanticen la bisqueda de la certeza y, por tanto, impidan que el
juez adopte decisiones denegatorias de pretensiones por exceso ritual manifiesto. Entonces,
se debe propender a un derecho procesal dinamico, en el cual las partes asuman sus res-
ponsabilidades, a partir de un escenario serio en el que se defiendan los intereses subjetivos
que se debaten en el litigio, sin que el operador judicial promueva rigorismos formales que
entorpezcan su aplicacion. (Consejo de Estado, 2014)

La flexibilizacion del documento en el proceso ejecutivo, precisamente, proviene de
aportar un estandar probatorio de certeza para la labor del juez, que le permite anular
y excluir todas aquellas hipdtesis que tengan menor peso respecto de la autenticidad
del titulo ejecutivo. El problema se deriva, entonces, de declarar el incumplimiento
o no de algunas de las partes respecto de la obligacion. El estdndar de prueba, para
definir un umbral decisivo por parte del juez, lleva a un estdndar de conviccion ne-
cesaria respecto del incumplimiento, aquella que tiene como finalidad que el juez
pueda atribuir a una hipdtesis la clasificacion de “mds altamente probable” (Ramirez,
2017); en busca de establecer la conviccion de que un hecho haya ocurrido a que no
haya acontecido de una determinada forma, como se explicd con anterioridad.

Los estdndares probatorios asumibles al proceso ejecutivo son la evidencia convin-
cente y la certeza mas alla de toda duda razonable; en cuanto a la validez del titulo
valor contemplado en el articulo 224 del CGP. Esto no obsta para que el juez, en su sana
critica, deba asumir optar por una probabilidad prevalente como estandar de prueba,
ante el incumplimiento de una obligacion que contemple un titulo valor. Es en igual
medida aplicable un ejercicio de seleccion de hipdtesis, con base en su libre convenci-
miento y en su experiencia judicial. Taruffo explica algunas premisas principales que
debe contener este estandar probatorio para que oriente al juez en su labor decisional:

a) Que se conciba la decision del juez sobre los hechos como el resultado final de elecciones
en torno a varias hipétesis posibles relativas a la reconstruccion de cada hecho de la causa; b)
Que estas elecciones se conciban como si fueran guiadas por criterios de racionalidad; ¢) Que
se considere racional la eleccion que toma como “verdadera” la hipdtesis sobre hechos que
resulta mejor fundada y justificada por las pruebas con respecto a cualquier otra hipétesis;

d) Que se utilice, como clave de lectura del problema de la valoracion de las pruebas, no un
concepto genérico de probabilidad como mera no-certeza, sino un concepto especifico de
probabilidad como grado de confirmacion de la veracidad de un enunciado, sobre la base de
los elementos de confirmacion disponibles. (Taruffo, 2005)
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Los elementos que brinda el citado autor permiten que, en el proceso ejecutivo, el
juez, en su ejercicio decisional respecto del incumplimiento de la obligacion de una
de las partes, pueda erigir una decision en su justa medida desde su experiencia, con
base en una racionalidad y objetividad propias de una intersubjetividad judicial que
se desprende de la repeticion de varios fendmenos juridicos iguales en su aplica-
cion; con la que han tenido contacto los operadores juridicos. Puede establecerse que
dicha probabilidad observa certeza en el precedente judicial que han hecho paten-
te varios de los jueces en la determinacion juridica que han acogido en situaciones
facticas similares. Es esta probabilidad la que debe asignarse como un estdndar de
prueba que dirija el ejercicio decisional del operador juridico.

Finalmente, la doctrina frente al proceso ejecutivo ha sido amplia y extensa en cuanto
a tratar de desarrollar estindares probatorios que permitan posicionarse como pau-
tas que orienten la labor del juez. Sin embargo, la jurisprudencia no ha decantado la
configuracion de un estandar de prueba que se dirija a la valoracion probatoria elec-
tronica en titulos valores en los procesos ejecutivos. No es extrafia la falta legislativa
del tema, por cuanto el paradigma social de un proceso judicial presencial y fisico se
ha venido desarrollando hasta el momento de manera tradicional. No obstante, en
las dos tltimas décadas, las nuevas Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(TIC), y ahora la presente pandemia, han hecho de la prueba documental una prueba
electronica que no contiene un estandar de prueba.

La jurisprudencia, tal como se observo, ha sido bastante limitada en el desarrollo
de estandares probatorios que se dirijan al proceso ejecutivo, aunque es plausible,
mediante el desarrollo doctrinal, compeler esta deficiencia por parte de los jueces
hacia la aplicacion de una valoracion probatoria mds objetiva y racional. En la labor
judicial, la aplicacion de estandares de prueba con respecto a la prueba electronica
en procesos ejecutivos es practicamente nula.

5. El documento electrénico

El documento electronico es la representacion de un documento fisico que esta codificado
mediante algin formato digital. Parra Quijano sefiala que son documentos electrénicos
“los contenidos en soportes electronicos o maquinas informaticas, cuyo contenido pue-
den ser magnitudes fisicas que representan en forma codificada unas declaraciones o
representaciones, y que son susceptibles de registro, proceso y transmision” (2006).

La definicion de Parra Quijano es de un amplio contenido que transgrede la parte
escrita hacia una simple representacion que pueda ser interpretada por las personas;
es decir, mds alld de un papel escrito en el idioma espaiol, puede ser representado
por cualquier signo que contenga la voluntad de quien se obliga.
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La Ley 527 de 1999 trae en sus definiciones el concepto de documento electronico
como mensaje de datos, en relacion con el cual precisa lo siguiente: Mensaje de datos.
La informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electronicos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Elec-
tronico de Datos (EDI), Internet, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

Incluye cualquier medio que encripte codificacion y que sea susceptible de remitir-
se a través de la web. En Colombia, el documento electronico ya habia contado con
antecedentes desde la Ley 663 de 1993, que refiere el uso de nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion, y el Decreto 2150 de 1995, por medio del cual se im-
plementaron los sistemas de transmision electronica de datos para las entidades de
la Administracion Publica. Sin embargo, fue sélo hasta la expedicion de la Ley 527 de
1999 cuando se establecio por primera vez la prueba electronica desde el concepto
de mensaje de datos.

Garcfa et al. concluyen que, “por lo tanto, debe entenderse por documentos informati-
cos aquellos que son almacenados en memorias de los computadores, CD, memorias
USB, correos electronicos y otros que, seguramente, aumentaran a medida que pase
el tiempo” (Garcia et al., 2012).

5.1 Requisitos del titulo ejecutivo electrénico

Ante el cambio de paradigma de la presencialidad a la virtualidad por razones de
implementacion de Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, y por la pan-
demia de COVID-19, es necesario observar si los mismos requisitos para que sea
vélido un titulo ejecutivo son viables para conformar un titulo ejecutivo electronico.

Al respecto, se debe traer a colacion el inciso 2 del articulo 430 del CGP, que establece
lo siguiente:

Los requisitos formales del titulo ejecutivo sélo podran discutirse mediante recurso de re-
posicion contra el mandamiento ejecutivo. No se admitird ninguna controversia sobre los
requisitos del titulo que no haya sido planteada por medio de dicho recurso. En consecuen-
cia, los defectos formales del titulo ejecutivo no podran reconocerse o declararse por el juez
en la sentencia o en el auto que ordene seguir adelante con la ejecucion, segtin fuera el caso.
(CGP,2012)

Los requisitos formales atienden al citado articulo 422 del CGP para que el docu-
mento electronico presente mérito ejecutivo, que provenga del demandado; que sirva
como prueba plena contra quien dirige su accion y que en este consten obligaciones
claras, expresas y exigibles (Alvarez, 2014, p. 18).
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Obsérvese, entonces, si los requisitos pueden, del mismo modo, servir como criterios
para fijar un documento electronico:

1. Que conste en un documento: La aplicacion de un titulo ejecutivo electroni-
co cumple con el requisito de estar en un medio digitalizado y codificado; de
hecho, abarca una concepcion mas amplia de la escritura convencional a repre-
sentaciones mds amplias que interpreten las partes.

2. Que ese documento provenga del demandado y que constituya plena prueba
en su contra: Los mensajes de datos que se contemplan en el espacio cibernético
contienen en todo momento un emisor y receptor, ya sea desde un nodo (compu-
tador, teléfono celular o cualquier dispositivo electronico) o desde la misma web;
llamese 1P (internet protocol), que pone de manifiesto la ubicacion y el usuario
que navegan en internet. Los mensajes de datos, especificamente el titulo ejecuti-
vo electronico, proviene siempre de un emisor y va dirigido, de igual forma, a un
receptor; que son identificables de manera electronica. El requisito contemplado
es, a priori, superado para conformar el titulo ejecutivo electronico. “Claro es que,
tratindose de cuentas de cobro proferidas autométicamente por computadoras
electrénicas para el pago de los impuestos, de las cuotas de los seguros sociales,
del pago de los servicios de agua, luz, teléfono, etc., no estamos ya ante una decla-
racion directa e inmediata del hombre, pero si son el resultado de la expresion o
voluntad mediata del hombre o del funcionario”. (Mora, 1985, p. 60)

3. Que el documento sea auténtico: El documento electronico, en realidad, si se
reviste de la certeza de autenticidad que lo precede. Plataformas encriptadas,
como Blockchain, permiten la verdadera autenticidad del documento, ademés de
ofrecer multiples soluciones, basadas en la inteligencia artificial (IA), que resuel-
ven controversias entre las partes. Sin embargo, su autenticidad, sin plataformas
encriptadas por algoritmos y nodos, convierte al documento en inseguro y facil
de manipular; hecho que pone de manifiesto la necesidad de acreditar el docu-
mento bajo plataformas encriptadas como la nueva forma de autenticacion. Este
requisito, en la misma medida, lo puede suplir un titulo ejecutivo electronico.

Al respecto, Bejarano sefala lo siguiente:

Elinciso 4.° del articulo 244 del Codigo General del Proceso establece una presuncion legal
de autenticidad respecto de los documentos que contengan una obligacion expresa, clara
y exigible; que constituya plena prueba contra el deudor o su causante, es decir, documen-
to que refleje ese contenido estd amparado con la presuncion de considerarse auténtico.
(2016, pp. 447-448)

Ante el desconocimiento de documento o la procedencia de la tacha de falsedad que
tiene el demandado para su defensa, puede interponerla ante el juez para su verifica-
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cion. Cabe anotar que, si se estd ante un caso donde se haga uso de los programas con
encriptacion que permitan verificar la inalterabilidad del documento, el juez podra
proceder de manera expedita a la solucion del caso. Ahora bien, si, por el contrario,
el documento ha sido susceptible de enmiendas y de alteracion, corresponde al juez
una labor discrecional, con base en su sana critica, donde resulta necesaria la obser-
vancia de un estandar de prueba.

6. ¢Existe el estandar probatorio en el titulo ejecutivo electrénico?
Perspectiva desde la equivalencia funcional

Que los requisitos del articulo 422 del CGP se puedan acompasar al titulo ejecutivo
electronico no quiere decir que exista equivalencia entre la prueba electrénica y la
prueba documental. Es decir, ante los estdndares probatorios que se han fijado para
la prueba documental, que, de hecho, han sido limitados, no existen en el momento
estandares de prueba que se dirijan a la valoracion del titulo ejecutivo electronico en
Colombia.

Los requisitos que contempla el articulo 422 del CGP son indeterminados para la va-
loracion de la prueba electronica; por cuanto se deben tener en cuenta otros criterios
en el momento en que el juez examine un titulo ejecutivo electronico. La CNUDMI
establecio el criterio de “equivalencia funcional™ y preciso lo siguiente:

16. Asi pues, la Ley Modelo sigue un nuevo criterio, denominado, a veces, ‘criterio del equiva-
lente funcional’, basado en un analisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional
de la presentacion de un escrito consignado sobre papel con miras a determinar la manera
de satisfacer sus objetivos y funciones con técnicas del llamado comercio electronico.

Con este concepto, se pretendio que los requisitos de la prueba documental fueran del mis-
mo modo aplicables a la prueba electronica documental. La Corte Constitucional, en aras de
la aprobacion de la equivalencia funcional declaro:

El Proyecto de Ley, al igual que la Ley Modelo, sigue el criterio de los ‘equivalentes fun-
cionales, que se fundamenta en un anélisis de los propositos y funciones de la exigencia
tradicional del documento sobre papel para determinar como podrian cumplirse esos pro-
positos y funciones con técnicas electronicas. Se adopto el criterio flexible de ‘equivalente
funcional|, que tuviera en cuenta los requisitos de forma, fiabilidad, inalterabilidad y ras-
treabilidad, aplicables a la documentacion consignada sobre papel, ya que los mensajes de
datos, por su naturaleza, no equivalen, en sentido estricto, a un documento consignado en
papel. En conclusion, los documentos electronicos estdn en capacidad de brindar niveles
similares de seguridad que el papel y, en la mayoria de los casos, un mayor grado de confia-
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bilidad y rapidez, especialmente con respecto a la identificacion del origen y el contenido
de los datos, siempre que se cumplan los requisitos técnicos y juridicos plasmados en la
Ley”. (Corte Constitucional, 2000)

No obstante, el mensaje de datos no es equivalente a la prueba fisica documental. La
misma Corte Constitucional deja entrever una diferencia en la seguridad que ofrece
la prueba electronica ante la prueba documental fisica; hecho que, con el paso de los
anos, es cuestionable, dado que es mas plausible manipular una prueba electronica
no encriptada, que una fisica.

A continuacion, la Tabla 1 presenta un paralelo entre la prueba documental y la prue-
ba electronica.

TABLA 1
Cuadro comparativo de las caracteristicas de la prueba documental y de la prueba electrénica
X o - . Soporte magnético, dptico, como CD
El' soporte | Soporte fisico, habitualmente el papel P &l » OPLCO, '
USB, flash drive, etc.
. . El contenido puede separarse de su
. Acto documentado, habitualmente unido P . pare L.
El . . soporte y requiere de una estructura logica
. a su soporte material. Perceptible por los
contenido sentidos (software y hardware) para su acceso y
) ' para ser perceptible a los sentidos
No es quien materialmente lo crea, sino Requiere de los elementos técnicos para
El autor a quien juridicamente se le atribuye su individualizar e identificar a su autor
formacion (firma electronica-digital)
Usualmente, se graba la fecha del
Firma v De acuerdo con las formalidades de cada | dispositivo generador; sin embargo,
techa ) acto, se requerira o no de firma y fecha existen las certificaciones digitales de
' para la eficacia del documento estampa de firmay de fecha que confieren
seguridad al documento.

Fuente: Lluch y Picé i Junoy (2011, p. 37, como se citd en Galvis y Bustamante, 2019).

La subsuncién que se ha hecho de la prueba electronica dentro de la prueba do-
cumental en materia civil ha determinado que los estandares probatorios se dirijan
hacia la prueba fisica; sin tener en cuenta la prueba documental electronica.

La Ley 527 de 1999 se expidio en el inicio de la revolucion tecnoldgica tardia que
llegd a Colombia; los comienzos de las nuevas Tecnologfas de la Informacion y la
Comunicacion soélo hasta entonces cobraban significado. Luego de veintitin aiios, se
observa que los mismos tres equivalentes funcionales pretenden equiparar los dos
medios de prueba:
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1. Equivalencia funcional del escrito: articulo 6. °. Escrito. Cuando cualquier norma requiera
que la informacion conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de
datos, si la informacion que este contiene es accesible para su posterior consulta.

2. Equivalencia funcional de firma: articulo 7. . Firma. Cuando cualquier norma exija la
presencia de una firma o establezca ciertas consecuencias en ausencia de esta, en relacion
con un mensaje de datos, se entendera satisfecho dicho requerimiento si:

Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos y para
indicar que el contenido cuenta con su aprobacion;

El método es tanto confiable como apropiado para el propésito por el cual el mensaje fue
generado o comunicado.

3. Equivalente funcional del original: articulo 8. °. Original. Cuando cualquier norma
requiera que la informacion sea presentada y conservada en su forma original, ese requisito
quedara satisfecho con un mensaje de datos si:

Existe alguna garantia confiable de que se ha conservado la integridad de la informacion, a
partir del momento en que se generd por primera vez en su forma definitiva, como mensaje
de datos o en alguna otra forma;

De requerirse que la informacion sea presentada, si dicha informacion puede ser mostrada a
la persona que se deba presentar. (Galvis y Bustamante, 2019)

Es necesario que la prueba electronica sea independiente de la prueba fisica; su au-
tonomia se dirige a establecer un verdadero estudio de los estdndares probatorios.
El titulo ejecutivo electronico debe tener en cuenta que la informacion que contenga
sea generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos
que se coadyuven de plataformas con cadenas de bloques, como Blockchain, para
verificar su verdadera inalterabilidad. Asi mismo, el titulo ejecutivo electrénico debe
estar integro, es decir, asegurado de todo dafio informético. Por tltimo, debe existir
un grado de confiabilidad requerido, tanto del emisor como del receptor (2019). Estos
criterios pueden constituirse como pardmetros para orientar la labor del juez en su
ejercicio decisional respecto de la valoracion del titulo ejecutivo electronico.

Por su parte, Lluch y Pico seiala que, en Espaia, se ha generado una equivalencia
funcional para que el juez valore la prueba electronica, que se propone como para-
metros que en un futuro constituyan un estandar de prueba generalizado y confiable:

i. Que se pueda hacer legible mediante sistemas de hardware y software;

ii. Que el contenido del documento emitido por el autor sea igual al entregado al receptor;
iii. Que sea posible su conservacion y recuperacion;

iv. Que el documento electronico pueda traducirse al lenguaje convencional;

v. Que se puedan identificar los sujetos participantes en el documento;

vi. Que la autoria de este pueda ser atribuida a una determinada persona;

vii. Que el documento retina las condiciones de autenticidad y fiabilidad, asi como los sistemas
utilizados para su certificacion o incorporacion de firma electronica. (Lluch y Picé, 2011, p. 110)
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7. Configuracion de omision legislativa relativa

Ante la falta de estindares de prueba que guien al juez en su decision de aceptar
el titulo ejecutivo electronico y en su respectiva valoracion, se contraria el princi-
pio fundamental constitucional que establece que ‘el debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas™ (C.P, art. 29). En el apartado
constitucional, se observa que la materializacion del debido proceso contempla las
manifestaciones digitales de los medios de prueba.

Por tanto, es necesario que, en el orden constitucional, se proceda a velar por la re-
gulacion que conduzca a una verdadera materializacion del debido proceso en cada
momento y lugar; incluso cuando las circunstancias cambien, por ejemplo, en medio
de la actual pandemia. La regulacion de la prueba electronica ha sido limitada y el
hecho de que la prueba electronica documental se derive de la prueba documental
fisica ha vuelto nulo el desarrollo de estindares de prueba que se dirijan a la regula-
cion de la evidencia en forma digital en la interpretacion de los operadores juridicos.

La omision legislativa relativa, segiin la propia Corte Constitucional, tiene lugar en
tres casos:

Al regular o construir una institucion, omite una condicion o un ingrediente que, de acuerdo
con la Constitucion, serfa exigencia esencial para armonizar con ella, y puede ocurrir de
varias maneras: (i) cuando expide una ley que, si bien desarrolla un deber impuesto por la
Constitucion, favorece a ciertos sectores y perjudica a otros; (ii) cuando adopta un precepto
que corresponde a una obligacion constitucional, pero excluye, expresa o tcitamente, a un
grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga a los demds; y (iii) cuando, al regular una
institucion, omite una condiciéon o un elemento esencial exigido por la Constitucion. (Corte
Constitucional, 2013)

Ante la inexistencia de criterios que objetiven la valoracion probatoria del titulo eje-
cutivo electronico, se estd frente a la omision de una condicion esencial exigida por la
Constitucion, que proviene del debido proceso, articulo 29. De hecho, el poder puni-
tivo del Estado a través de sus instituciones propende a la verdadera efectivizacion de
los fines del Estado; entre ellos, la consagracion de los derechos patrimoniales de los
ciudadanos. Por tanto, es necesario que se regule debidamente uno de los procesos
con mas importancia: el proceso ejecutivo en sus diferentes formas, lo cual incluye el
titulo ejecutivo electrénico.

La omision relativa procede, por ende, ante la inadvertencia de un estandar probato-
rio que regule de manera sistematica el titulo ejecutivo electronico; que contraria el
debido proceso, por cuanto es un “cumplimiento incompleto del mandato constitu-
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cional” (Franco y Gongora, 2001). Es cierto que se han desarrollado algunos timidos
estandares de prueba respecto de la prueba documental fisica, pero ello no significa
que asf mismo se hayan desarrollado para la prueba electronica documental. La na-
turaleza de las dos pruebas es disimil en cuanto pertenecen a tiempos distintos, y sus
criterios objetivos, que el juez debe tener en cuenta, no se corresponden.

Esta actitud pasiva del legislador ha desembocado en una amplia doctrina que confi-
gura pardmetros que brindan racionalidad a la decision judicial en la valoracion del
titulo ejecutivo electronico. Es plausible que, ante la omision legislativa relativa, se
subsane el vacio de manera doctrinal con estdndares de prueba, pero es bien sabido
que los operadores juridicos no suplen estos vacios; por tanto, es necesario que se
legisle sobre el tema, sobre todo cuando han pasado mas de veinte afios sin una re-
gulacion seria de las pruebas electronicas.

Con la expedicion del CGP, Ley 1564 de 2012, que da nueva vida al proceso civil, se
tiene en cuenta la importancia de las nuevas tecnologfas y su implementacion en
aspectos procesales; lo cual es bien conocido por el articulo 103 de este estatuto,
cuando establece:

En todas las actuaciones judiciales deberd procurarse el uso de las tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones en la gestion y tramite de los procesos judiciales con el fin de
facilitar y agilizar el acceso a la justicia, y ampliar su cobertura. Las actuaciones judiciales
se podran realizar a través de mensajes de datos. La autoridad judicial deberd contar con
mecanismos que permitan generar, archivar y comunicar mensajes de datos. En cuanto sean
compatibles con las disposiciones de este codigo, se aplicard lo dispuesto en la Ley 527 de
1999, las que lo sustituyan o modifiquen, y sus reglamentos. (CGP, 2012)

El articulo encuentra su sustento constitucional en la disposicion 29, que garantiza el
debido proceso, ademds de proponer un plan de justicia digital que se incorpore de
manera progresiva a todas las regiones del pais, en busca del apoyo y la gestion de los
elementos necesarios para implementar estas nuevas tecnologias. Por lo menos, asi
lo deja entrever el inciso 2 del pardgrafo primero del articulo en mencion:

El Plan de Justicia Digital estara integrado por todos los procesos y herramientas de gestion de la
actividad jurisdiccional, por medio de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
que permitan formar y gestionar expedientes digitales y el litigio en linea. EI plan dispondra el
uso obligatorio de dichas tecnologias de manera gradual, por despachos judiciales o zonas geo-
grificas del pais, de acuerdo con la disponibilidad de condiciones técnicas para ello. (CGP, 2012)

El estatuto procesal, entonces, fue expedido con gran conciencia sobre la necesidad
de regulacion del proceso y las tecnologias de la informacion y la comunicacion. Sin
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embargo, el esfuerzo por implementar estas tecnologfas quedoé en la lectura del esta-
tuto, ya que, en la prictica, su aplicacion fue limitada, por no decir nula. Fue hasta el
Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, que implementd medidas tendientes al aisla-
miento preventivo por el covid-19, cuando la Administracion de justicia implementd
la etapa virtual e hizo uso de las herramientas tecnoldgicas de actualidad. Este hecho
puso de manifiesto la omision legislativa que se ha venido dando desde la expedi-
cion del Codigo General del Proceso; que es innegable, ya que la Rama Judicial tuvo
que suspender sus actividades por el decreto de pandemia y aislamiento obligatorio,
puesto que su gestion de las TIC en los trdmites procesales era obsoleta.

Finalmente, puede configurarse una omision legislativa de forma relativa: “el evento
en que el drgano legislativo no expide una disposicion normativa sobre un tema de-
terminado en un plazo prudencial” (Villota, 2012, p. 469) puede declarar la omision.
Este plazo prudencial fue sobrepasado, una vez las Tecnologias de la Informacion y
la Comunicacion pasaron a formar parte del diario vivir; una regulacion legislativa y
jurisprudencial se hace necesaria no sélo por la revolucion tecnoldgica de los tiltimos
20 afos, sino por el nuevo paradigma del distanciamiento social.

8. Conclusiéon

La pretension de equivalencia funcional que comenz6 hace mds de veinte afios debe
desligarse para ofrecer la autonomia que merece el medio de prueba electronico do-
cumental. La pandemia, que ha generado un caos en la salud publica mundial, le ha
dejado a Colombia una ensefianza en la verdadera aplicacion de los medios electro-
nicos en los procesos. El principio de celeridad se ha manifestado ante el uso de las
herramientas tecnoldgicas para la notificacion de estados y autos electronicos que
permiten la agilidad en el procedimiento actual. Aunque es cierto que las demoras
en la Rama Judicial persisten en Colombia, las causas difieren de la ausencia presen-
cial en los juzgados. Por primera vez, la prueba electronica empieza a tomar fuerza,
debido a la necesidad que emerge de una pandemia, y su atribucion se dirige a la
creacion de una regulacion autonoma que tenga en cuenta verdaderos estindares
probatorios que le permitan al juez determinar su decision judicial.

El titulo ejecutivo electronico carece de un estandar probatorio que sea determinado
por los jueces; su importancia es tanta que determina la posibilidad de acceder al
proceso ejecutivo y, a su vez, define la decision judicial que deba tomar el operador
juridico. La omision legislativa presentada proviene de subsumir la prueba electronica
documental a la prueba documental fisica. Los aportes legislativos y jurisprudenciales
limitados han sido dirigidos al desarrollo de un estdndar de prueba documental de
orden fisico; lo cual ha hecho inexistente el estandar respecto de las pruebas electro-
nicas, mds especificamente en la valoracion del titulo ejecutivo electronico.
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Asi, la prueba electronica contiene un atraso de varios afios, luego de haber inicia-
do con una transicion de equivalencia funcional que atn sigue preponderando. Estos
conceptos de equivalencia funcional que observa la Ley 527 de 1999 necesitan de un
replanteamiento jurisprudencial y legislativo de fondo. Se evidencié que la prueba
electronica dista mucho de la prueba documental fisica, y que el titulo ejecutivo elec-
tronico exige un desarrollo con prontitud, sobre todo en la actualidad de la pandemia.

La equivalencia funcional que planted la CNUDMI en principio sélo correspondio
a una transicion de la prueba fisica a la prueba electronica. Hoy en dia, la prueba
electronica asume un papel mds predominante que la prueba fisica; por tanto, es
fundamental poner de manifiesto las regulaciones necesarias para objetivar y racio-
nalizar las decisiones judiciales, y configurar futuros estindares probatorios sélidos
y generalizados, ya sean de cardcter suave o fuerte.

Es preciso observar, asimismo, la importancia de la creacion de criterios objetivos
de forma mancomunada con los operadores juridicos, legisladores y doctrinantes
para el desarrollo de estdndares probatorios que dirijan el ejercicio decisional del
operador juridico, en casos donde exista un umbral que requiera de la experiencia
judicial y la sana critica; conceptos que provienen de la nocion de repetitividad como
elemento fundamental del juez para la aplicacion de su determinacion. Cuanto més
estudio y andlisis de practicas judiciales tenga el operador juridico, mayor serd su
comprension y razonamiento ante un determinado proceso judicial.
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Resumen

El presente trabajo de investigacion pretende de-
mostrar que la jurisprudencia colombiana no le ha
reconocido los derechos pensionales a la mujer
transgénero. Existe una variada jurisprudencia consti-
tucional que ha amparado a las personas que, por su
condicion sexual, son discriminadas en la prestacion
y acceso de bienes y servicios esenciales. Por lo ante-
rior, se debe establecer si el acceso a tener un derecho
pensional depende del sexo en el momento de nacer
0 de la identidad de género con la que se identifica la
persona. Para el desarrollo de esta investigacion se uti-
liz0 el enfoque cualitativo, con un alcance exploratorio
a través del método hermenéutico critico. Ademds, se
recurrid a las técnicas de revision documental y conver-
sacion con expertos.
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Abstract

This research paper aims to demonstrate that Colombi-
an jurisprudence has not recognized the pension rights
of transgender women. There is a varied constitutional
jurisprudence that has protected people who, because
of their sexual condition, are discriminated against in
the provision of and access to essential goods and ser-
vices. Therefore, it must be established whether access
to pension rights depends on the sex at birth or on the
gender identity with which the person identifies. For
the development of this research, the qualitative ap-
proach was used, with an exploratory scope through
the critical hermeneutic method. In addition, the tech-
niques of documentary review and conversation with
experts were used.

Keywords: transgender woman, pension rights, me-
dium premium regime, economic impact
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1. Introduccién

Las personas, independientemente del sexo con el que nazcan, adquieren cierta cla-
se de derechos que les permite desarrollarse con el paso del tiempo. Estos derechos
deben ser otorgados y reconocidos, sin discriminacion alguna. Para la comunidad
transgénero, el hecho de nacer con un sexo y sentirse identificado con otro ha ge-
nerado que se les limite el acceso a ciertos derechos. Lo anterior, por cuanto existen
prestaciones y beneficios que tinicamente se les reconocen a las mujeres y los hom-
bres, teniendo en cuenta su sexo, y no su identidad de género.

Laidentidad de género en una persona trans hace referencia a la vivencia que siente
de su sexo; es decir, si nacio hombre, se puede identificar como mujer, y viceversa. La
gran mayorfa de la comunidad transgénero, a lo largo del tiempo, ha buscado que el
nombre y el sexo con el que se identifican se reconozcan legalmente en su cédula de
ciudadanta, registro civil, certificados de afiliacion en salud y pension, entre otros. En
el presente trabajo, se abordard la importancia de identificar y reconocer a la mujer
transgénero como una persona que debe ser reconocida con los mismos derechos
que una mujer. Lo anterior, con base en la aplicacion del principio de igualdad y el
derecho fundamental de la dignidad humana.

2. Ellibre de desarrollo de la personalidad y su proteccion
constitucional y jurisprudencial

La Constitucion Politica de 1991, especialmente en lo consagrado en el articulo 16,
protege el libre desarrollo de la personalidad. Este articulo salvaguarda los derechos
a la autonomia e identidad personal' como una forma de realizarse (Zarate, 2015).
Para ello, se debe evitar cualquier tipo de agresion y constrefiimiento en los ambi-
tos familiar, educativo, laboral, entre otros. Estos comportamientos afectan el normal
desarrollo de la vida y de la identidad del ser humano. La Corte Constitucional ha
expresado que las parejas denominadas “homosexuales™ (Antezana, 2007) han
obtenido el reconocimiento juridico a través del amparo al libre desarrollo de la per-
sonalidad, “libre opcion sexual” (Corte Constitucional, 2008).

La Corte Constitucional, en reiteradas jurisprudencias’, ha protegido los derechos no
so6lo de las personas homosexuales, sino de la comunidad LGBTI% en general (Arru-

1 Considerada como la posibilidad de autorrealizarse dentro de un marco cultural (Zarate, 2015).

2 Homosexual es un conjunto de caracteristicas afectivas, emocionales, erdticas y sexuales que se tiene por una
persona del mismo sexo (Antezana, 2007).

3 Algunas de las sentencias que han protegido los derechos de las personas homosexuales son las siguientes:

T-288/18, T-077/16, T-099/15, C- 683/15, C-071/15, C-075/07 y C-238/12.

Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (Arrubia, 2016).

=


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-099-15.htm
https://www.dropbox.com/s/0eslwm66qf0m091/C-683-15_Adopcion_parejas_del_mismo_sexo.pdf?dl=0
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-075-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-238-12.htm
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bia, 2016). La diversidad sexual’ se encuentra amparada constitucionalmente. Las
personas que presentan una orientacion sexual diversa acuden a la accion de tutela
como el inico mecanismo que les permite proteger y salvaguardar sus derechos. Uno
de los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho es el respeto a la dignidad
humana®, entendida como la calidad de vida e igualdad de derechos que deben tener
todos los seres humanos (Martinez Bullé, 2013), asi como el libre desarrollo de la per-
sonalidad y la libertad sexual como un modo de ser y de manifestarse ante los demas
(Kozak, 2006). Es decir, la persona adopta un estilo de vida propio, segtin sus convic-
ciones y deseos, que se reflejan con su estilo de vida en el transcurso del tiempo.

El libre desarrollo de la personalidad y la libertad sexual estan unidos a la digni-
dad humana. La doctrina establece que el libre desarrollo de la personalidad merece
proteccion juridica por ser inherente al ser humano. Cada individuo desarrolla su
personalidad con el paso del tiempo vy, de esta manera, ejerce sus derechos (Alegre
Martinez, 1996) . Para Nogueira Alcald, la dignidad es algo tinico de cada ser humano.
La dignidad no puede considerarse como un objeto; el hombre tiene la capacidad de
autodeterminarse y realizarse a través del libre desarrollo de la personalidad (2009).
Por medio de la materializacion de los derechos y la libre determinacion se logra el
desarrollo del ser humano y de los pueblos en todos los aspectos (Brenes, 1993).

2.1 Las Naciones Unidas y la proteccion de los derechos de las personas
LGBTI

La ACNUR’, en su publicacion titulada La proteccion internacional de las personas
LGBTI, afirma que las personas que tienen una orientacion sexual o identidad de
género diversa son discriminas. A lo largo de la historia, han sido violentadas y per-
seguidas en razon de su orientacion sexual e identidad de género; por lo tanto, tienen
la condicion de refugiadas (Agencia de la ONU para los refugiados, 2014). Debido al
alto grado de solicitudes de asilo de la comunidad LGBTI, la ACNUR promueve la no
discriminacion y la no violencia de las personas que son sexualmente diversas. En
México y Brasil, han incluido como causal para el reconocimiento de refugiado la
persecucion por identidad de género y orientacion sexual.

A partir de lo anterior, es necesario preguntarse qué significa la identidad de género.
La ACNUR califica la identidad de género como una expresion interna del ser. No ne-

5 Lasexualidad es vista como un modo de ser y estar en el mundo (Kozak, 2006).

6 Trato o respeto a las personas por su sola condicion de ser humano (Martinez Bullé, 2013).

7 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados. Asamblea General de las Naciones
Unidas (1951).
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cesariamente corresponde con el sexo® en el momento de nacer ni por su condicion
biologica (Bianco Colmenares, 2013). La persona, habiendo nacido con sexo mas-
culino, puede sentirse identificada con el sexo femenino; pueden existir diferentes
variables como la vivencia interna, emocional, social, familiar, entre otras, y, de igual
forma, una mujer puede sentirse hombre. Es tan asf la conviccion de sentirse de otro
sexo que se procede a todo tipo de operaciones estéticas y consumo de hormonas
para cambiar la apariencia personal y verse como realmente se sienten.

La Corte Constitucional establece que la orientacion sexual y la identidad de género
es la forma en que la persona se apropia de su sexualidad. Lo anterior se puede dar
con el paso del tiempo vy las experiencias vividas (Corte Constitucional, 2015). En la
Sentencia T-099/15, la Corte Constitucional dio proteccion a los derechos que solici-
taba una mujer transgénero’. La Direccion de Reclutamiento y Control de Reservas
del Ejército le impuso una multa por el no pago de su libreta militar. La Corte estable-
ci6 que la mujer transgénero no puede tener el mismo trato que los hombres, aunque
en su cédula se identifique con nombre y sexo masculino.

La Corte Constitucional declara que la transexualidad no debe ser vista como una pa-
tologia y considera reprochable que un tercero certifique el cambio de identidad de
género. Un ejemplo se da al solicitar el cambio de nombre y sexo tanto en el registro
civil de nacimiento como en la cédula de ciudadania (Corte Constitucional, 2015). Al
respecto, y aunque la Corte Constitucional considere como reprochable que se valide
el cambio de identidad de género, es necesario contar con un registro que permita
identificar cudntas personas mujeres u hombres transexuales existen actualmente en
Colombia. Esto permitird tener un control de las personas que presentan discrimina-
cion por su orientacion sexual.

La imagen de la Figura 1 representa esta libertad de decidir sobre la identidad de
género.

A través del Decreto 1227 del 2015, emitido por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
se establecio que la correccion del sexo se puede realizar por medio de escritura pu-
blica en el Registro Civil de Nacimiento. Cada 10 aflos se podra solicitar la correccion
y, mdximo dos veces, el componente sexo. Con la expedicion de este decreto se garan-
tiza a todas las personas transgénero el cambio del sexo en sus documentos oficiales.
Esto permite la proteccion en sus derechos con respecto a la orientacion sexual con
la cual se sientan identificados (Decreto 1227, 2015, art. 2.2.6.12.4.7). El Ministerio del

8 Condicion orgdnica que permite distinguir al varon de la hembra. Bianco Colmenares (2013).
9 Cuerpo bioldgicamente masculino, pero que, con el tiempo, se identifica como femenino (Ministerio de la
Proteccion Social, 2011).
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FIGURA 1
La libertad de decidir sobre la identidad de género

Fuente: Imagen tomada de Pérez (2015).

Interior, como entidad rectora de la politica ptiblica nacional, mediante la expedicion
del Decreto 410 de 2018, adopto las medidas tendientes a proteger y prevenir la dis-
criminacion contra la comunidad LGTBI.

Los establecimientos de comercio y de otra naturaleza promueven la no discrimina-
cion, utilizando la marca simbdlica #Aquikntran Todos.

3. Identidad de género en el mundo

En Chile, pormedio de la Leyn.” 21.120, que entré en vigor el 27 de diciembre de 2019,
los nacionales podran solicitar el cambio de identidad de género en el registro civil
de nacimiento. Para los mayores de 14 afios y menores de 18, se realizard mediante
sentencia debidamente ejecutoriada y emitida por la autoridad judicial competente.
Lo anterior no afectara los derechos y obligaciones patrimoniales adquiridas ni las
propias del derecho de familia (Congreso Nacional de Chile, 2019). Esta ley ampara a
las personas transgénero para que ejerzan efectivamente sus derechos.

La Asociacion Internacional de Gais y Lesbianas (ILGA) recopilé una serie de datos
en diferentes paises del mundo, donde se establece la probabilidad de emitir una
ley que permita el cambio de identidad de género. La Tabla | presenta la respec-
tiva informacion.
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La posibilidad de emitir una ley de cambio de identidad de género en algunos paises

Paises

Estados
Unidos

Posible

Las leyes varfan, segtin el
estado; algunos solicitan
el certificado médico

de haberse realizado el
cambio de sexo.

Posible con requisitos
que pueden ser
prohibitivos

No es posible

Australia

Los requisitos varian,
dependiendo el estado. El
Gobierno brinda asesoria
respecto del cambio de
marcador de género.

Argentina

Mediante la Ley 26.743

de 2012, se establece el
derecho a laidentidad de
género de las personas. No
son requisito las cirugfas o
tratamientos para cambiar
el sexo.

Francia

Se realiza a través de una
solicitud judicial y debe
demostrar que se ha
desenvuelto en su vida con
otro género, y no con el
que nacio.

Alemania

Debe indicar haber estado
viviendo una identidad de
género distinta a la que
senala su documento. De
igual forma, se aprob6

el tercer género. Cuando
los padres no puedan
identificar el sexo del
recién nacido, marcaran la
casilla “diverso”, en lugar
de masculino o femenino.

China

Solicitan certificados de
determinacion de género
emitidos por un hospital,
previa una valoracion
psiquidtrica, entre otros
documentos.
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Posible con requisitos

que pueden ser

No es posible

Iran

prohibitivos

Solo pueden acceder
las personas que se han
sometido a cirugias de
reasignacion de sexo.

Finlandia

Para realizar el cambio
de identidad de género
legalmente, las personas
deben recibir atencion
médica y un aflo de
valoracion psiquidtrica
para obtener asf el
diagnéstico de “trastorno
de transexualidad”

México

El Gobierno mexicano
reformo, en 2014, su codigo
civil con el fin de avalar el
derecho al reconocimiento
de laidentidad de género.
Se requiere ser mayor de
edad e indicar el nombre

y el género con el que se
desea ser reconocido.

Panama

Solo las personas que se
hayan sometido a una
cirugia de reasignacion
de sexo pueden solicitar
el cambio de identidad
de género en sus
documentos.

Tailandia

Se puede cambiar el
nombre en los docu-
mentos, pero no el sexo.

Kosovo

Is posible cambiar el
nombre, pero no el género.

Brasil

Atin no tienen una ley de
identidad de género en 2018.

Nota: identidad de género en el mundo. Fuente: creacion propia con base en informacion recopilada por la ILGA

En la Asamblea General de las Naciones Unidas llevada a cabo en diciembre del
2008, la ONU, con el respaldo de la Union Europea, presentd la Declaracion sobre
Identidad de Género y Orientacion Sexual, y sefiald que, en todos los paises del
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mundo, debe prevalecer el principio de la no discriminacion; los derechos huma-
nos deben prevalecer, sin importar la orientacion sexual (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2008). Esta declaracion fue firmada por 66 paises de los 192 miem-
bros de las Naciones Unidas. Uno de los primeros en oponerse a este acuerdo fue el
Vaticano, que considerd que esta declaracion generaria nuevas discriminaciones en
los individuos heterosexuales.

El Vaticano, en una publicacion realizada en 2019, expresa que las nuevas formas de
identidad de género terminardan acabando el significado de familia (Ciudad del Va-
ticano, 2011); determinan que toman la identidad sexual como un concepto confuso
de deseoy libertad. A diferencia de lo que sostiene el Vaticano, Martel, en su libro So-
doma: poder y escandalo en el Vaticano, describe la homosexualidad que viven miles
de curas en Roma, y las fiestas clandestinas gay en esta institucion (2019). Este polé-
mico libro relata la vida oculta que llevan varios miembros de la Iglesia Catdlica y sus
orientaciones sexuales. Como se puede vislumbrar, en todo el mundo existen miles
de personas con inclinaciones sexuales diversas. Esta nueva forma de sexualidad no
mira estrato, posicion social ni edad.

4. Pension de vejez para la mujer transgénero

La sociedad va cambiando con el paso del tiempo su manera de pensar, sentir y ver
la realidad de las cosas. Hace unos afios se consideraba que la familia era la union
de un hombre y una mujer con un proyecto de vida en comun. Ahora, las parejas del
mismo sexo pueden casarse, adoptar, ser beneficiarios de salud y pension, heredar,
y modificar su nombre y sexo en sus documentos. Esta poblacion, discriminada a
lo largo de los aios, ha alcanzado grandes logros en el reconocimiento e igualdad
de derechos frente a los heterosexuales. Asi como la sociedad se va transformando,
de igual forma debe cambiar el modelo de pensamiento. El derecho, las normas y la
evolucion jurisprudencial son necesarias frente a los nuevos cambios que se generan
(Corte Suprema de Justicia, 2016).

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que las personas del mismo sexo son
beneficiarias para acceder a ciertos derechos y beneficios con respecto a temas pen-
sionales; reconocimiento a la pension de sobrevivientes de su compariero(a), asi como
a la sustitucion pensional. La Corte ha sido enfdtica y reiterativa frente a la igualdad
de trato y de derechos que deben tener las parejas del mismo sexo frente a las parejas
heterosexuales! (Bolaios y Morales, 2018). Por tanto, no debe existir discriminacion

10 Relacion de dos personas de sexo opuesto (Bolanos y Morales, 2018).
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hacia las personas que manifiesten una orientacion sexual diversa. La esencia de la
seguridad social es proteger al individuo. La calidad de vida debe ser acorde con la
dignidad humana. Todas las personas deben tener libre acceso a los servicios de se-
guridad social, independientemente de su orientacion sexual.

De lo anterior cabe preguntarse qué impacto fiscal generarfa el reconocer la pen-
sion de vejez en el régimen de prima media a una mujer transgénero a los 57 afios
en Bogotd. EI DANE, dentro de sus proyecciones poblacionales, indico que, en junio
del presente aio, la capital tendrd 7.743.955 habitantes (Citynoticias). El observato-
rio de la ciudad de Bogotd, SALUDATA, present6 una estadistica respecto de cuantos
hombres entre los 55y 59 afios habitan en las 20 localidades de la capital. La Tabla 2
contiene esta informacion.

TABLA 2
Niimero de hombres entre los 55 y 59 aiios en Bogotd

Ciudad Poblacion masculina entre 55-59 anos

Bogotd 413.455

Fuente: SALUDATA.

De los 413.455 hombres que tienen entre 55y 59 afos en Bogotd, se podria suponer
que el 1% tiene 57 afios, 1300 semanas cotizadas y es transgénero. El total arrojado
es de 4.134 hombres. Si, actualmente, esta poblacion se pensionara en el régimen
de prima media con un salario minimo, el Estado deberia contar con el presupuesto
presentado en la Tabla 3.

TABLA 3
Potencial presupuesto del Estado para la pension de 4.134 mujeres transgénero en Bogotd

PObla,Cmn Pension - RPM Mesada anual de le.erencm
transgénero : : dejada de
> (Colpensiones) 13 4.134 mujeres O
de 57 anos ° > percibir 57-62
) mesadas SMLIMV (ransgénero 5
en Bogota anos
4134 $877.803* 13 = ST11.411.439*4134= $11.411.439*5 $57.057.195 *
11.411.439 $47.174.888.826 $57.057.195 4.134
$235.874.444.130

Nota: presupuesto para pensionar por vejez a 4.134 mujeres transgénero en Bogotd. Fuente: elaboracion propia.

La Tabla 3 indica que el Estado debe tener en su presupuesto, aproximadamente,
$235.874.444.130 para pagar las pensiones que se generen por concepto de vejez
en el régimen de prima media. Cabe aclarar que las cifras expuestas corresponden
unicamente a Bogotd, y es la estimacion correspondiente si hoy se pensionaran
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4.134 mujeres transgénero en la capital. Colpensiones ha indicado que, para 2020,
la proyeccion de gastos por concepto de pensiones y jubilaciones de vejez oscilard
alrededor de veintiocho millones trescientos noventa y un mil ciento cuarenta y tres
miles de millones (Colpensiones, 2020). EI Estado debe incrementar significativamen-
te sus finanzas cuando se reconozca por primera vez en Colombia la pension de vejez
a una mujer transgénero; en igualdad de condiciones en cuanto a los requisitos que
debe cumplir una mujer heterosexual.

Mediante derecho de peticion elevado a la Registraduria Nacional del Estado Civil,
se solicito informacion con respecto a cudntas personas han solicitado el cambio de
nombre y sexo (de hombre a mujer) en la cédula de ciudadania. En respuesta al ra-
dicado 21670377 del 19 de agosto de 2020, se establecié que, en el pais, 648 personas
han realizado esta solicitud, de las cuales 102 corresponden a Bogotd; informacion
corroborada en la base de datos del sistema de identificacion y registro civil de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, con corte del 25 de agosto de 2020.

5. Conclusiones

Cuando se produce el nacimiento de un bebé, se establece el sexo, segtin sus ge-
nitales. En los ultimos aios, la sociedad ha logrado grandes avances con respecto
al concepto de diversidad sexual. El género del individuo se identifica no por sus
organos sexuales, sino conforme a su sentir y felicidad. La comunidad LGTBI se ca-
racteriza por su diversidad en géneros y orientaciones sexuales. Actualmente, esta
comunidad es blanco de discriminacion, violencia, y persecucion en todo el mundo.
En varios paises, como Argentina, Francia, Alemania, entre otros, a las personas se
les permite cambiar de nombre y sexo en sus documentos oficiales. En cambio, en
paises como Arabia Saudita, tener una inclinacion sexual diferente es considerado
un delito. La ONU ha trabajado por el respeto a la dignidad humana e igualdad que
merecen todas las personas LGTBI en el mundo.

El Estado colombiano ha brindado especial proteccion juridica a esta comunidad. A
través de la accion de tutela, se ha logrado que a las personas con una identidad de
género diferente se les dé el mismo trato que a las personas heterosexuales. Por lo
anterior, la mujer transgénero deberfa tener el mismo derecho para acceder a una
pension de vejez que una mujer heterosexual; es decir, se le deberfa brindar igual-
dad en los requisitos de edad y tiempo que exige la Ley. Para ello, es necesario llevar
un registro o estadistica que permita identificar cudntas mujeres transgénero cotizan
actualmente en el régimen de prima media. Es pertinente que la administradora o
fondo de pensiones identifique desde cuando se empiezan a generar las cotizaciones
como mujer transgénero.
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Lo anterior le permitird al Estado realizar un balance fiscal respecto de los rubros que
debe girar al régimen de prima media y pensionar asi por vejez a las mujeres trans-
género que cumplan 57 afios y 1300 semanas cotizadas. Actualmente, la Ley 797 de
2003, especialmente en lo consagrado en el articulo 9", establece los requisitos que
debe tener una mujer al solicitar la pension de vejez, pero no determina si las mismas
condiciones aplican para una mujer transgénero. Es necesario que el Estado imponga
una serie de condiciones o requerimientos para realizar este tipo de solicitud. Un
ejemplo de ello puede ser la obligatoriedad de cotizar como mujer transgénero por
un tiempo determinado. De lo contrario, se podria llegar a defraudar al Estado, ha-
ciéndose pasar por mujer ¢rans para conseguir este beneficio.

Estas condiciones permitirdn tener un registro confiable de las cotizaciones realiza-
das con el género masculino y las realizadas como mujer transgénero. Es necesario
que el Congreso de la Republica establezca algunas reglas en las cotizaciones efec-
tuadas para pension. De lo contrario, se estaria violando el principio de igualdad
frente a las cotizaciones realizadas por las mujeres heterosexuales.
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Resumen

La justicia digital llegd para quedarse. Luego de im-
portantes esfuerzos normativos para incorporar las
Tecnologfas de la Informacion y las Comunicaciones,
la transformacién digital del sector judicial en Colom-
bia es una realidad. El objeto del presente trabajo es
describir 1a transformacion que las TIC han introduci-
do a las diferentes instituciones procesales desde la
entrada en vigor del Codigo General del Proceso y el
Decreto Legislativo 806 de 2020; se resalta sustancial-
mente el potencial que comprenden en el entorno
de la globalizacién del acceso a la informacién, asf
como su inminente reconocimiento como derecho
fundamental. Al respecto, se evidencian suficientes he-
rramientas para afrontar la transformacion digital del
sector judicial, al adaptar las instituciones procesales
tradicionales a la nueva sociedad de la informacion.
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Abstract

Digital justice is here to stay. After significant regulatory
efforts to incorporate Information and Communication
Technologies, the digital transformation of the judicial
sector in Colombia is a reality. The purpose of this
paper is to describe the transformation that ICTs have
introduced to the different procedural institutions
since the entry into force of the General Procedural
Code and Legislative Decree 806 of 2020; it substan-
tially highlights the potential that they comprise in the
environment of globalization of access to information,
as well as its imminent recognition as a fundamental
right. In this regard, there is evidence of sufficient tools
to face the digital transformation of the judicial sector,
by adapting traditional procedural institutions to the
new information society.
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1. Introduccién

El presente articulo tiene como proposito analizar el proceso de transformacion di-
gital que afronta el sector judicial en Colombia, con base en las nuevas tecnologias,
que han estructurado herramientas vinculadas al consumo y transmision de la infor-
macion, conocidas como Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC).
Tanto ha sido la influencia e impacto de estas herramientas que se ha procurado in-
cluirlas en las ciencias del derecho, a efectos de crear procedimientos que faciliten el
ejercicio de la actividad juridica, garantizando el acceso a la informacion judicial de
los diferentes usuarios del servicio ptiblico de la Administracion de justicia.

Desde 1996, con el articulo 95 de la Ley 270, conocida como Ley Estatutaria de Admi-
nistracion de Justicia, se incorpor6 al ordenamiento juridico colombiano el concepto
de tecnologia de avanzada al servicio de la Administracion de justicia. Posteriormen-
te, se promulgo la Ley 527 de 1999, mediante la cual se define y reglamenta el acceso
y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales,
y se establecen las entidades de certificacion; de manera puntual, se formalizo el
principio general de validez del documento y firmas electronicas, y su equivalencia
absoluta con los medios impresos tradicionales. Luego, la Ley 794 de 2003 introdu-
jo reglas en el proceso civil, al aclarar aspectos pricticos frente al uso de medios
electronicos v fijar principios generales en instituciones como las notificaciones, la
comunicacion de medidas cautelares, la designacion de auxiliares de justicia y la
presentacion de memoriales.

En este mismo orden, se encuentran la Ley 1395 de 2010 y la Ley 1437 de 2011; esta
tltima implementa algunas formas de uso de las TIC en el procedimiento judicial,
pero encaminado principalmente en el drea del derecho administrativo. Sin embar-
go, pese a esta escasa normativa, no es sino hasta 2012 cuando, en Colombia, con la
expedicion de la Ley 1564 o Codigo General del Proceso, se empieza a materializar el
uso de las TIC en el procedimiento judicial.

Por lo anterior, es necesario analizar la implementacion de las nuevas tecnologias,
que no estan condicionadas al Plan de Justicia Digital (articulo 103 del CGP), como
errdneamente se piensa, ya que, pese a haber transcurrido més de 20 afios desde
la incorporacion de las TIC en el ordenamiento juridico colombiano, su aplicacion
se ha visto entorpecida; inicialmente, por obstaculos de vigencia normativa, falta
de capacitacion de los funcionarios judiciales, escasez de instrumentos necesarios
en los despachos judiciales de todo el pais, diferencias de criterios en la aplicacion
de normas relacionadas con uso de herramientas informdticas y demas falencias
que se evidenciaron cuando el pais se vio inmerso en un confinamiento obligatorio
por la propagacion del covid-19. Ello ocasiond la pardlisis del sistema judicial por
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aproximadamente cuatro meses, exceptuando acciones de tutela, habeas corpus y
audiencias penales con preso.

Aun en la actualidad, y pese a la vigencia de la Ley 1564 de 2012, y el Decreto Le-
gislativo 806 de 2020, declarado exequible mediante Sentencia C-420 de 2020, se
encuentran serias dificultades; lo cual permite cuestionarse sobre la manera como
las TIC han modificado y/o adecuado las diferentes instituciones procesales desde su
incorporacion al ordenamiento juridico colombiano.

Por tanto, el objeto de este trabajo es describir la transformacion que las TIC han intro-
ducido a las diferentes instituciones procesales desde la entrada en vigencia del Codigo
General del Proceso y el Decreto Legislativo 806 de 2020; (i) enunciar los alcances nor-
mativos de las nuevas TIC; (ii) describir su implementacion en instituciones procesales,
alaluz del CGPy el Decreto 806 de 2020; (iii) realizar una sintesis de las modificaciones
introducidas por el Decreto 806 de 2020 y los acuerdos del Consejo Superior de la Ju-
dicatura; y (iv) presentar un andlisis de las ventajas y retos que implican las TIC en el
momento de ser implementadas en las diferentes instituciones procesales.

1.1 Problema de investigacion y metodologia

¢Como las TIC han modificado y/o adecuado las diferentes instituciones procesales
desde su incorporacion al ordenamiento juridico colombiano? Como estrategia
metodolégica, se implementard un andlisis cuantitativo, que presentard los benefi-
cios y obstéculos que afronta el sector judicial en Colombia con la incorporacion de
las nuevas TIC; se realiza un estudio descriptivo, usando fuentes primarias y secun-
darias, y técnicas de revision documental, estudios de casos y observacion directa.

2. Alcances normativos de las nuevas Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sefiala que el ejercicio de
los derechos humanos, en particular del derecho a la libertad de expresion, en Inter-
net, es una cuestion que reviste cada vez mas interés e importancia, gracias a que el
rapido ritmo del desarrollo tecnoldgico permite a las personas de todo el mundo uti-
lizar las nuevas TIC; en donde se reconoce la naturaleza mundial y abierta de Internet
como fuerza impulsora de la aceleracion de los progresos hacia el desarrollo en sus
distintas formas (Naciones Unidas, 2012).

En este sentido, se afirmé que los derechos de los individuos en este dmbito deben
estar garantizados con respecto a su acceso y uso, particularmente el de libertad de
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expresion, de acuerdo con lo estipulado por el articulo 19 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Posteriormente, el mismo Consejo de Derecho humanos de Naciones Unidas (2016,
p. 247), en otro informe de sesion, se refiri¢ a la importancia de promover y ampliar
el acceso a Internet:

La calidad de la educacion cumple un papel decisivo en el desarrollo y, por consiguiente,
exhorta a todos los Estados a fomentar la alfabetizacion digital y a facilitar el acceso a la infor-
macion en Internet, que puede ser una herramienta importante para facilitar la promocion
del derecho a la educacidn. (cursiva fuera de texto)

Ello se considera bajo un enfoque de los Derechos Humanos que permita cerrar la
brecha tecnolégica en la que se encuentran algunos paises, en los cuales la “alfabetiza-
cion digital” ain no ha sido implementada en el respectivo sistema educativo publico.

De igual forma, mediante un informe de la Segunda Comision (A/70/469) 70/184,
se menciond a las TIC para el desarrollo; aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 22 de diciembre de 2015 (Consejo de Derecho Humanos de
Naciones Unidas, 2016), reconoce que las TIC tienen el potencial de brindar nue-
vas soluciones a los problemas del desarrollo, en el contexto de la globalizacion,
y pueden promover el crecimiento economico sostenido, inclusivo y equitativo, la
competitividad, el acceso a la informacion y los conocimientos, la erradicacion de la
pobreza y la inclusion social, factores que contribuirdan a acelerar la integracion en
la economia global de todos los paises, especialmente de aquellos en desarrollo y, en
particular, de los menos adelantados.

De lo anterior se evidencia que el acceso a internet es un derecho por conexidad de
corte fundamental, con el cual se asegura a cada persona no sélo la posibilidad de
recibir y almacenar la informacion que antes percibia de forma analdgica, sino tam-
bién la materializacion de intercambio de ideas con otros usuarios del ciberespacio,
sin importar el lugar en que cada uno se encuentre; ademds de resaltar el potencial
que comprenden estas nuevas tecnologias en el entorno de la globalizacion del ac-
ceso a la informacion.

Es posible, entonces, definir el derecho de acceso a internet, segtin Jiménez y Mene-
ses Quintana (2017), como aquel campo del derecho que focaliza su atencion en la
regulacion, jurisdiccion, juzgamiento, control e imposicion de medidas tendientes a
garantizar los derechos y cumplir las obligaciones originadas en las transacciones,
usos e intercambios de informacion que utilizan como medio la red global interco-
nectada de computadoras. Ahora bien, en el dmbito local, segin resefia Caballero
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Martinez (2020), la teoria de los derechos subjetivos sefiala que los derechos no son
s6lo los que enuncia la Constitucion, sino también todos aquellos que emanan de
los tratados internacionales sobre derechos humanos, y los que materializa la Corte
Constitucional en su jurisprudencia; motivo por el cual el acceso a internet tiene ca-
bida como derecho en el ordenamiento juridico colombiano. No obstante, se trata de
un derecho en sentido material, y no formal, por el caracter prestacional que implica.

En este orden de ideas, el derecho de acceso a internet se encuentra sometido al prin-
cipio de sostenibilidad fiscal, regulado por el Acto Legislativo 03 de 2011 (Congreso de
la Reptiblica de Colombia, 2011); razén por la cual existen subsidios en materia de
servicios publicos de telecomunicaciones para las personas de bajos ingresos, donde
sobresale el intento por alcanzar la igualdad material del acceso a internet (Comi-
sion de Regulacion de Telecomunicaciones, 2002). Sin embargo, esta discriminacion
positiva demuestra la falta de implementacion de una politica gubernamental que
permita a todas las personas alcanzar una garantia reconocida a nivel internacional;
lo cual, sin duda, pone de manifiesto que hoy el acceso a internet es un derecho
humano vy, por lo tanto, es fundamental, digno de proteccion para el acceso masivo
(Corte Suprema de Justicia, 2020).

A partir, entonces, de los cambios tecnologicos que ha tenido que afrontar la hu-
manidad, donde se han estructurado herramientas vinculadas con el consumo y
transmision de la informacion, procedimientos que se han denominado TIC, se ob-
serva que la incorporacion y ejecucion de estas nuevas tecnologias en los despachos
judiciales del pais es incipiente; su desarrollo sustancial y jurisprudencial es escaso,
pese a su relevancia en la nueva sociedad de la informacion.

En el ordenamiento juridico colombiano, desde 1996, con el articulo 95 de la Ley 270),
conocida como Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, se incorpord el concep-
to de tecnologia de avanzada al servicio de la administracion de justicia. En esta Ley,
se establecid lo siguiente:

El Consejo Superior de la Judicatura debe propender por la incorporacion de tecnologia
avanzada al servicio de la administracion de justicia. Esta accion se enfocard, principalmente,
amejorar la prictica de las pruebas, la formacion, conservacion y reproduccion de los expe-
dientes, la comunicacion entre los despachos, y a garantizar el funcionamiento razonable del
sistema de informacion. Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podran utilizar
cualesquiera medios técnicos, electronicos, informéticos y teleméticos para el cumplimien-
to de sus funciones. Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea
su soporte, gozardn de la validez y eficacia de un documento original, siempre que quede
garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las
leyes procesales. Los procesos que se tramiten con soporte informético garantizaran la iden-
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tificacion y el ejercicio de la funcion jurisdiccional por el érgano que la ejerce, asi como la
confidencialidad, privacidad y seguridad de los datos de caracter personal que contengan, en
los términos que establezca la Ley.

El citado articulo 95 de la Ley 270 de 1996 fue sometido a control de constitucio-
nalidad mediante sentencia (Corte Constitucional, 1996) en la cual se analizo la
implementacion de la tecnologia en el servicio publico de administracion de justicia
y se planted su exequibilidad en los siguientes términos:

Esta disposicion busca que la administracion de justicia cuente con la infraestructura téc-
nica y la logistica informatica necesaria para el recto cumplimiento de las atribuciones y
responsabilidades que la Constitucion le asigna. Naturalmente, el uso de los medios que se
encuentran a disposicion de juzgados, tribunales y corporaciones judiciales exige una utili-
zacion adecuada tanto de parte del funcionario como de los particulares que los requieran.
Para ello, serd indispensable, entonces, que el reglamento interno de cada corporacion, o el
que expida la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura para los demas ca-
sos, regule el acceso y uso de los medios en mencion, y garantice, como lo impone la norma
que se revisa, el ejercicio del derecho a la intimidad y a la reserva de los datos personales y
confidenciales que, por una u otra razon, pudiesen ser de conocimiento puiblico (C.P. art. 15).
Adicionalmente, conviene advertir que el valor probatorio de los documentos a que se refiere
la norma bajo examen debera ser determinado por cada codigo de procedimiento, es decir,
por las respectivas disposiciones de cardcter ordinario que expida el legislador.

Siguiendo este sendero, varios afios después se promulgo la Ley 527 de 1999, median-
te la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion; de
manera puntual, se formalizé el principio general de validez del documento y firmas
electronicas, y su equivalencia absoluta con los medios impresos tradicionales.

Esta norma, como menciona Rincon Cardenas (2013), proporciona por si sola su-
ficientes herramientas para autorizar hoy a cualquier particular para promover
mediante TIC una accion judicial ante la Rama Judicial; pues estableci6 una regla
de interpretacion conocida como equivalencia funcional, que busca eliminar la ne-
cesidad de estatutos “electronicos™ especiales para cada actividad o procedimiento
reglado, y afiade validez juridica y probatoria a los documentos y comunicaciones
electronicas. Entre particulares, goza de un uso extendido, y ha tenido un desarrollo
mas limitado en diligencias administrativas y judiciales; que ha estado condicionado
a la efectiva apropiacion de sus conceptos por parte de las ramas del poder publico.

En estos términos, es importante resaltar lo estipulado por el articulo 10 de la Ley 527
de 1999, que expresa lo siguiente:
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Los mensajes de datos seran admisibles como medios de prueba, y su fuerza probatoria es
la otorgada en las disposiciones del capitulo VIII del titulo XIII, seccion tercera, libro segundo
del Codigo de Procedimiento Civil. En toda actuacion administrativa o judicial no se negard
eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria a todo tipo de informacion en forma de un
mensaje de datos, por el solo hecho de que se trate de un mensaje de datos, o por no haber
sido presentado en su forma original.

Notese como diferentes instituciones procesales comienzan a verse permeadas por
las TIC, de acuerdo con la regulacion mencionada hasta el momento. Asimismo, estas
disposiciones constituyen el desarrollo de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico
aprobada por las Naciones Unidas, en la 85. @ sesion plenaria del 16 de diciembre de
1996, redactada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional; que se funda en los principios fundamentales de “no discriminacion,
neutralidad y equivalencia funcional”. Este organismo internacional definié dichos
principios de la siguiente manera:

El principio de la no discriminacion asegura que no se denegaran a un documento sus efec-
tos juridicos, su validez o su ejecutabilidad por la tinica razén de que figure en formato
electronico. El principio de la neutralidad respecto de los medios técnicos obliga a adoptar
disposiciones cuyo contenido sea neutral respecto de la tecnologia empleada. Ante la rdpida
evolucion tecnologica, el objetivo de las reglas neutrales es dar cabida a toda novedad que se
produzca en el futuro, sin necesidad de emprender una labor legislativa. En el principio de la
equivalencia funcional se establecen los criterios conforme a los cuales las comunicaciones
electronicas pueden equipararse a las comunicaciones sobre papel.+

Ante la necesidad de identificar plenamente la persona que emite el mensaje de
datos y la veracidad de su contenido, la CNUDMI implementd la Ley Modelo sobre
Firmas Electronicas de 2001. El articulo 6 de esta ley sefala:

(..) cuando la Ley exija la firma de una persona, ese requisito quedara cumplido en relacion
con un mensaje de datos, si se utiliza una firma electrénica que, a la luz de todas las cir-
cunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo aplicable, sea fiable y resulte igualmente
apropiada para los fines con los cuales se generd o comunic ese mensaje.

Posteriormente, la Ley 794 de 2003 introdujo reglas al proceso civil, al aclarar as-
pectos practicos frente al uso de medios electronicos, y fijar principios generales en
instituciones como las notificaciones, la comunicacion de medidas cautelares, la de-
signacion de auxiliares de justicia y la presentacion de memoriales. Sin embargo, no
se profundizard en esta norma, ya que fue derogada con la entrada en vigor de la Ley
1564 de 2012 o Codigo General del Proceso.
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El Consejo Superior de la Judicatura, mediante el Acuerdo n.* PSAA06-3334 del 2 de
marzo de 2006, reglamentd la implementacion de medios electronicos e informati-
cos, y definio los actos de comunicacion procesal en el procedimiento civil, laboral y
contencioso-administrativo. Luego, en cumplimiento de lo previsto en el acuerdo an-
terior, el Centro de Documentacion Judicial de la Rama Judicial (CENDOJ) expidi6 el
reglamento técnico para el uso de certificados y firmas digitales en la Rama Judicial,
a través de la Circular CDJCIR07 (2007), donde se estandarizan los procedimientos
téenicos para el uso de certificados y firmas digitales en la entidad (Medina Roa y
Hernandez Gamez, 2019).

En 2012, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura expidio el
Acuerdo PSAA12-9269, por medio del cual adoptd el Plan Estratégico Tecnoldgico
de la Rama Judicial, circunscrito en el Plan Sectorial 2011-2014 y en el Plan Nacional
de las TIC 2010-2019, en el cual se fijaron las metas y programas a desarrollar en un
periodo de seis aios, con la cooperacion de la Agencia Internacional de los Estados
Unidos para el Desarrollo (USAID). El plan se concentra en cinco ejes estratégicos: i.
Expediente electronico; ii. Enfoque de organizacion (justicia) en red; iii. Gestion de
informacion; iv. Gestion de cambio; v. Uso de TIC para la formacion judicial y ciuda-
dana (Nisimblat, 2013).

En este sentido, la Ley 1341 de 2009 expone conceptos de la sociedad de la informa-
cion, asf como los principios que regulan la investigacion, el fomento, la promocion y
el desarrollo de las nuevas TIC; con ella se crea la Agencia Nacional de Espectro, y fue
modificada parcialmente por la Ley 1978 de 2019 (Congreso de la Republica, 2019).
Finalmente, se encuentra la Ley 1437 de 2011, que resalta el funcionamiento eficiente
y democrdtico de la Administracion Pablica como herramienta para alcanzar dicha
meta; se concentran los esfuerzos en el fortalecimiento de la implementacion de
medios tecnoldgicos en la gestion administrativa, al introducir un conjunto de dis-
posiciones que permiten hacer uso de los avances de las TIC, suprimiendo el uso de
papel y habilitando el procedimiento administrativo electrénico, teniendo en cuenta
que deberdn estar siempre presentes los atributos de seguridad juridica que indica la
Ley para que pueda darse la presuncion de legalidad que se predica hoy, de manera
expresa, en el Codigo Contencioso- Administrativo (Rincon Cardenas, 2013).

3. Laimplementacion de las TIC de acuerdo con el Cédigo General
del Proceso - Decreto 806 de 2020

La implementacion de las TIC en las diferentes actuaciones e instituciones procesa-
les tiene sus raices en el articulo 95 de la Ley 270 de 1996; pese a ello, las actuaciones
procesales se siguieron surtiendo de manera tradicional. La Ley 1564 de 2012, mejor
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conocida como Codigo General del Proceso (Congreso de la Republica, 2012), marca
un hito dentro de la legislacion colombiana, pues constituye una reforma integral al
sistema procesal civil, ya que recoge todas las tendencias y reformas introducidas en
leyes anteriores, de las cuales se destacan los aspectos mds relevantes en materia de
justicia digital o electronica (Nisimblat, 2013).

Se establecio el juicio oral por audiencias, salvo normas relativas a procesos especiales,
y se postuld la entrada del uso de medios tecnoldgicos para la grabacion y la conser-
vacion de las actuaciones. Asi lo previo el art. 3. © del C.G.P, que establece que “las
actuaciones se cumplirdn en forma oral, piblica y en audiencias, salvo las que expresa-
mente se autorice realizar por escrito o estén amparadas por reserva” (Nisimblat, 2013).

El C.G.P. prevé, en el capitulo primero del titulo primero de la seccion segunda, un
robusto paquete de normas que enmarcan el Plan de Justicia Digital; un ambicioso
proyecto para la integracion de todos los procesos y herramientas de gestion de la
actividad jurisdiccional por medio de las TIC, que permitan formar y gestionar ex-
pedientes digitales y el litigio en linea (art. 103). De acuerdo con la citada norma, en
todas las actuaciones judiciales debera procurarse el uso de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones en la gestion y trdmite de los procesos judiciales
para facilitar y agilizar el acceso a la justicia; y ampliar su cobertura y prevision, que
no solamente supone la modernizacion de los despachos de las especialidades juris-
diccionales civil y de familia, sino la extension de la cobertura del servicio de justicia,
en los términos sefalados en la ley estatutaria de la administracion de justicia, es
decir, del cometido de la desconcentracion de los despachos de la Rama Judicial con-
tenido en el art. 4. © de la Ley 1285 de 2009 (Nisimblat, 2013).

Esta misma norma ha postulado, con cierto temor, articulos en los cuales faculta tanto
alos operadores judiciales como a las partes para valerse, en la mayorfa de los casos en
forma subsidiaria, de los medios tecnoldgicos en las etapas de un proceso judicial; sien-
do en determinados casos potestad de los intervinientes, pero no como una carga de
obligatorio cumplimiento. Sumado a lo anterior, el temor de los operadores judiciales
es latente, al acudir a medios tecnoldgicos que, segin su sentir, no poseen una regla-
mentacion minuciosa; también se observa la negativa a abandonar los medios fisicos.

La falta de insumos y capacitaciones, y el desconocimiento sobre la seguridad de
la informacion de los participantes en las actuaciones judiciales han producido un
lento avance en materia de implementacion de las TIC en la administracion de jus-
ticia; lo cual obstaculiza notoriamente la adecuacion de las distintas instituciones
procesales a contrario sensu, segun el espiritu del legislador, en sus adaptaciones a
instituciones procesales tradicionales que se han ocupado de forjar el camino para la
adecuada implementacion del Plan de Justicia Digital.
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Pese a lo anterior, y al ser un asunto facultativo supeditado al suministro de herra-
mientas necesarias por parte del Consejo Superior de la Judicatura, la integracion
normativa del C.G.P. frente a las TIC no fue muy practica, ya que se seguian aplican-
do los métodos tradicionales, esto es, la presentacion de la demanda en medio fisico,
con copias para traslados, notificaciones por correo postal autorizado, fijacion fisica
de estados y traslados en las carteleras de los despachos, poderes autenticados no-
tarialmente, audiencias presenciales, actos procesales y recursos fuera de audiencia
por escrito, exigencia de firma manuscrita en todo documento, providencias y ofi-
cios; estos tltimos con sello del juzgado, so pena de que las entidades destinatarias
no los recibieran.

Timidamente, se incluye la exigencia de aportar la demanda y anexos en medio mag-
nético, e indicar los correos electronicos de las partes con la intencion de promover el
uso de las TIC en los procesos judiciales; sin embargo, estas exigencias se redujeron
a un simple requisito para la admision de las demandas, y no se materializaba su
implementacion digital.

Ahora bien, en cuanto al Decreto 806 del 4 de junio de 2020, que se promueve en
el marco de la emergencia econdmica, social y ecoldgica generada por el covid-19,
se establecen medidas transitorias por dos afios para el acceso a la justicia a tra-
vés de medios virtuales y agilidad en los procesos judiciales; se busca mitigar asi
la propagacion del virus y proteger a los servidores judiciales y a los usuarios. El
Gobierno nacional dicté medidas para la continuidad de los procesos que se ade-
lantan ante la Rama Judicial y para las autoridades administrativas con funciones
jurisdiccionales para garantizar el debido proceso, la publicidad y el derecho de
contradiccion de las partes.

Las principales medidas transitorias adoptadas son las siguientes: (i) Priorizar el uso
de las TIC en los procesos judiciales, y precisar que, si algunos de los sujetos proce-
sales o la autoridad judicial no tienen la posibilidad de acudir a estos medios, podran
adelantarse de manera presencial. (ii) Elevar disposiciones puntuales para darle apli-
cacion y validez a la notificacion de las partes y demas sujetos procesales a través
de canales digitales, y la consecuente obligacion, en cabeza de estos, de informar al
juzgado los datos necesarios para realizarla. (iii) La eliminacion del requisito de pre-
sentacion personal de los poderes. (iv) La radicacion de la demanda y sus anexos a
través de aplicativos o direcciones de correo electronico que el Consejo Superior de
la Judicatura disponga para tal fin. (v) El deber de las partes de contribuir con el ade-
cuado desarrollo del proceso, aportando las piezas procesales que estén en su poder,
en los casos en los que el juez no cuente con el expediente fisico. (vi) La habilitacion
de los funcionarios de los despachos para que establezcan contacto directo con los
sujetos procesales, de manera que puedan definir las condiciones para la realizacion
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de las actuaciones virtuales, en funcion de las posibilidades técnicas del despacho y
de dichos sujetos. (vii) El emplazamiento por medios digitales. Registro nacional de
emplazados. (viii) Normas para que la audiencia inicial en la jurisdiccion de lo con-
tencioso-administrativo se haga mds eficiente en lo relacionado con el tramite de las
excepciones previas. (ix) Reglas para que la sentencia anticipada pueda operar en el
contencioso-administrativo, en caso de caducidad, prescripcion, conciliacion y falta
de legitimacion; y se pueda dictar, cuando las partes lo soliciten de comtn acuerdo,
habiendo asuntos de puro derecho o prueba suficiente para proferirla. (x) En materia
civil y laboral, se plantea que la segunda instancia se podra tramitar por escrito, cuan-
do no se hayan decretado pruebas en esta, de modo que no se requerird la audiencia
de sustentacion del recurso y sentencia.

Si bien es cierto que la emergencia sanitaria impulsé la implementacion de las medi-
das transitorias, estas se encuentran justificadas en normas previas que, timidamente,
buscaban la aplicacion e integracion de las TIC en las diferentes instituciones proce-
sales. En este sentido, la Corte Constitucional (2020), en el comunicado de prensa n.
* 40, concluy6 que las medidas que adopta el Decreto Legislativo 806 de 2020 estan
directa y especificamente relacionadas con el Estado de excepcion declarado en el
Decreto 637 de 2020, y son idoneas y necesarias para (i) garantizar la prestacion del
servicio publico de administracion de justicia; (ii) proteger la salud de los servidores
y usuarios de este servicio; (iii) agilizar el tramite de procesos judiciales y reducir la
congestion de los despachos judiciales; y (iv) reactivar el sector econémico que de-
pende de la prestacion del servicio de justicia.

En particular, la Corte Constitucional constaté que las medidas adoptadas (i) no des-
conocen la funcion publica del poder judicial, al imponer nuevas cargas procesales a
las partes; (ii) no son irrazonables o desproporcionadas, al modificar las reglas relati-
vas al tramite de audiencias en los procesos contencioso-administrativo, civil, laboral
y de familia, y (iii) salvo lo que seguidamente se indica, no desconocen las garantias
de publicidad, defensa y contradiccion, al modificar las normas relativas a las notifi-
caciones personales y el emplazamiento.

Para precaver una afectacion a estas garantias, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 612 del C.G.P, que modificé el articulo 199 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo, la Corte declard la exequibi-
lidad condicionada del inciso 3. © del articulo 8 y del paragrafo del articulo 9 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, en el entendido de que el término de dos dias alli
dispuesto empezara a contarse cuando el iniciador acuse recibo o se pueda, por
otro medio, constatar el acceso del destinatario al mensaje de datos de que tratan
estas disposiciones.
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4. Modificacion de las instituciones procesales realizadas por
el Decreto 806 de 2020 y acuerdos del Consejo Superior de
la Judicatura expedidos durante la emergencia sanitaria

A mediados de marzo de 2020, debido a la pandemia de covid-19, sus mortales conse-
cuencias y velocidad de propagacion, el Gobierno nacional se vio en la necesidad de
imponer el aislamiento obligatorio, lo cual paralizo, por aproximadamente 4 meses,
la administracion de justicia; pese a la existencia de normas, desde 1996, que hacian
un llamado a la implementacion de las TIC, la Rama Judicial atin no se encontraba
en condiciones para asumir tal cambio, y era imposible garantizar a los colombianos
el acceso a la justicia.

La pardlisis del aparato judicial se produjo desde el 16 de marzo al 30 de junio de
2020, inicialmente por el Acuerdo PCSJA20-11517 del 15 de marzo de 2020, que dis-
puso la suspension de términos, excepto en los despachos judiciales que cumplian
funciones de control de garantias, despachos penales de conocimiento con audien-
cias programadas con persona privada de la libertad, que se realizarian en audiencia
virtual, y tramites de acciones tutela y habeas corpus; el acuerdo fue prorrogado 7
veces hasta la expedicion del Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020, que
dispuso el levantamiento de la suspension de términos a partir del 1 de julio de 2020.

El Gobierno nacional, al atender la emergencia sanitaria, y la necesidad de que las
entidades estatales dieran continuidad a la prestacion del servicio, emitio el Decreto
Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, que, en su articulo 3. °, dispuso lo siguiente:
“Las autoridades a que se refiere el articulo 1 del presente Decreto velaran por prestar
los servicios a su cargo mediante la modalidad de trabajo en casa, utilizando las Tec-
nologias de la Informacién y las Comunicaciones” (Presidencia de la Republica, 2020).

Entre las autoridades a las cuales va dirigido el decreto en mencion se encuentra la
Rama Judicial. Por ello, mediante el Acuerdo PCSJA20-11532 del 11 de abril de 2020,
empieza a crear excepciones a la suspension de términos que habia sido decretada,
y ordena a los jueces y magistrados tramitar los asuntos exceptuados, a través del uso
de las TIC existentes, e imponer el deber a las partes y abogados de suministrar su
direccion de correo electronico, asi como la creacion de correos institucionales para
cada despacho judicial, secretarias comunes, oficinas de apoyo, centros de servicios,
funcionarios y demas dependencias que asf lo requieran. Para efectos de notificacio-
nes, ordeno que los despachos judiciales del pais publicaran estados electronicos,
traslados, fijaciones, ingresos al despacho, avisos y comunicados en los canales digi-
tales de preferencia de la entidad, e implementaran acciones de capacitacion a nivel
nacional en el uso y apropiacion de herramientas tecnoldgicas por parte de los servi-
dores de la Rama Judicial para la gestion judicial y administrativa.
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La Corte Constitucional ha expresado jurisprudencialmente lo siguiente:

El derecho de acceder a la administracion de justicia es un derecho fundamental, cuyo alcan-
ce no puede concebirse dentro de los estrechos moldes de una posibilidad formal de llegar
ante jueces, o en la simple existencia de una estructura judicial lista a atender las demandas
de los asociados. (Corte Constitucional, 1995)

El articulo 229 de la Constitucion establece el derecho de todos los asociados de acceder a
la administracion de justicia; este derecho conlleva la obligacion correlativa por parte del
Estado de garantizar que dicho acceso sea real y efectivo, y no meramente nominal. (Corte
Constitucional, 2019)

El Gobierno nacional dispone, en primera instancia, la suspension de términos de
prescripcion y caducidad, y los términos procesales de inactividad para el desisti-
miento tdcito a través del Decreto 564 del 15 de abril de 2020. Una vez atendida la
inactividad de la Rama Judicial, la latente vulneracion del derecho de los colombianos
a acceder a la justicia, y la ausencia de medidas definitivas del aparato judicial para
reanudar término, se expide el Decreto 806 de 2020, por medio del cual se adoptan
medidas para implementar las TIC en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos
judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco
del estado de emergencia economica, social y ecoldgica con vigencia de dos afios.

De esto se desprende que el decreto se crea debido a una contingencia para lograr
mitigar los efectos de la pandemia en la administracion de justicia. Sin embargo, tam-
bién se pretende dar mayor efectividad a muchas de las disposiciones vigentes en
el C.G.P, que regulan el uso de las tecnologias en los procesos judiciales, para evitar
asi el contacto fisico de los usuarios con los servidores de la justicia; por cuanto las
escasas medidas tomadas por el Consejo Superior de la Judicatura, en opinién del
Gobierno nacional, “resultan insuficientes frente al grave impacto que, en relacion
con la prestacion del servicio de justicia, ha producido la prolongacion de las me-
didas de aislamiento, situacion que no podia ser prevista al inicio de la emergencia
sanitaria”. Por ello, el Gobierno considera indispensable lo siguiente:

Expedir normas destinadas a que los procesos se puedan tramitar, en la mayorfa de los casos,
virtualmente, y garantizar con ello el acceso a la administracion de justicia, y el derecho a la
salud y al trabajo de los servidores judiciales, litigantes y de los usuarios. (Presidencia de la
Republica, 2020)

En virtud del decreto en mencion, se dispone una adecuacion de las instituciones
procesales, por cuanto dispone que “los medios tecnoldgicos se utilizardn para todas
las actuaciones judiciales, como presentacion de la demanda, contestacion de la
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demanda, audiencias, notificaciones, traslados, alegatos, entre otras”. (Presidencia
de la Republica, 2020). Entre estas adaptaciones se encuentran las siguientes:

1. En cuanto a los poderes que eran presentados por escrito, con firma manuscrita
y presentacion personal, se dispuso que “se podran conferir mediante mensaje
de datos, sin firma manuscrita o digital, con la sola antefirma, se presumiran
auténticos y no requerirdn de ninguna presentacion personal o reconocimiento”.

2. En cuanto a la presentacion de la demanda, se dispuso que “el demandante, al
presentar la demanda, simultineamente deberd enviar, por medio electronico,
copia de ella y de sus anexos a los demandados, y deberd proceder del mismo
modo cuando, al inadmitir la demanda, presente el escrito de subsanacion’, ex-
cepto cuando con la demanda se soliciten medidas cautelares o se desconozca
el lugar donde el demandado recibira notificaciones. Esta determinacion busca
agilizar el proceso y utilizar las TIC; el requisito no existia antes, toda vez que el
demandado tenfa conocimiento del proceso con posterioridad a la admision de
la demanda. Asi mismo, se establece que las demandas y sus anexos se presenta-
ran en forma de mensaje de datos a las direcciones de correo electronico que el
Consejo Superior de la Judicatura disponga; sin necesidad de acompanar copias
fisicas ni electronicas para el traslado y archivo del juzgado.

3. Las notificaciones personales, que se encuentran reguladas por el articulo 290 y
siguientes del C.G.P, fueron complementadas, en el sentido de que ya no es necesa-
rio acudir presencialmente al despacho judicial, sino que podran realizarse a través
de mensaje de datos a la direccion electronica o sitio que suministre el interesado,
sin necesidad del envio de citacion previa o aviso fisico; se entendera realizada,
una vez transcurridos dos dfas hébiles siguientes al acuse de recibido o se constate
por otro medio el acceso del destinatario al mensaje, de conformidad con la Sen-
tencia C-420 de 2020, también se permite que las direcciones electronicas puedan
obtenerse de aquellas inscritas en las cimaras de comercio, superintendencias, en-
tidades publicas o privadas, e incluso de pdginas web o redes sociales.

4. En cuanto a las notificaciones por estados y traslados que se fijaban en la car-

telera fisica del despacho judicial, se dispuso que “se fijardn virtualmente, con
insercion de la providencia (salvo los sometidos a reserva legal), y no serd ne-
cesario imprimirlos ni que el secretario los firme ni dejar constancia con firma
al pie de la providencia respectiva’. Para facilitar el tramite de los traslados, se
establece lo siguiente:
Cuando una parte acredite haber enviado un escrito del cual deba correrse
traslado a los demads sujetos procesales, mediante la remision de la copia por
correo 0 medio electronico, se prescindira del traslado por secretaria, que se
entenderd realizado a los dos dias habiles siguientes al del envio del mensaje, y
el término respectivo empezard a correr a partir del dia siguiente (Presidencia
de la Republica, 2020)
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Esto resulta novedoso porque, si bien el numeral 14 del articulo 78 del C.G.P.
establecia el deber de las partes de remitir copia de los memoriales presen-
tados al correo electronico de la contraparte, este acto implicaba una simple
comunicacion.

5. Se establece que los emplazamientos para notificacion personal se realizaran
tinicamente en el registro nacional de personas emplazadas; se prescinde asf,
en gran medida, del arcaico tramite del Cédigo de Procedimiento Civil que con-
tinuo vigente en el articulo 108 del C.G.P, y que comprende la publicacion del
emplazamiento en medio escrito y/o cualquier otro medio masivo de comuni-
cacion a criterio del juez. La publicacion se programaba para un domingo en un
horario determinado, y su constancia debia ser aportada al juzgado para que
este, en consecuencia, procediera a realizar la anotacion respectiva en el registro
nacional de personas emplazadas.

6. Las audiencias deberan realizarse utilizando los medios tecnoldgicos a dis-
posicion de las autoridades judiciales, o por cualquier otro medio puesto a
disposicion por una o por ambas partes, y en ellas deberd facilitarse y permitirse
la presencia de todos los sujetos procesales para agilizar los procesos y facilitar
el tramite de las audiencias virtuales. Asimismo, se establece que, a las audien-
cias y diligencias que deban adelantarse por la sala de una corporacion, deben
concurrir solamente la mayorfa de los magistrados que integran la sala.

7. Seregula la segunda instancia en materia civil, familiar y laboral para que esta se
pueda tramitar en los casos en que no se decreten pruebas en segunda instancia,
sin que tenga que adelantarse audiencia para la sustentacion del recurso; por el
contrario, la sustentacion, su traslado y sentencia son escritas.

8. En materia contencioso-administrativa, se establece la posibilidad de resolver
las excepciones previas antes de la audiencia inicial, salvo las que requieran
practica de prueba que se estudiardn en la audiencia inicial, sin necesidad de
suspenderla. Esto agiliza aquellos procesos que puedan terminarse por la confi-
guracion de una excepcion previa, asi como la posibilidad de proferir sentencia
anticipada cuando se trate de asuntos de puro derecho o no sea necesario prac-
ticar pruebas; en los casos en que las partes o sus apoderados lo soliciten de
comun acuerdo, se encuentre probada la cosa juzgada, la transaccion, la cadu-
cidad, la conciliacion, la prescripcion extintiva y la falta de legitimacion en la
causa, y en caso de allanamiento, de conformidad con el articulo 176 de la Ley
1437 de 2011. Esto tiene un gran impacto en los asuntos de esta especialidad,
porque los términos de las actuaciones de dicha jurisdiccion son mds amplios,
comparados con los de la jurisdiccion ordinaria, y generaria la depuracion de
varios procesos que cumplan las condiciones ya enunciadas.

Como consecuencia de lo anterior, mediante el Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de ju-
nio de 2020, la Rama Judicial adopta medidas para el levantamiento de los términos
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judiciales a partir del 1 de julio siguiente, y dispone que seguird privilegiando el uso
de las TIC, en busca de optimizar los canales de acceso, consulta y publicidad de la
informacion, la implementacion de aplicativos web para radicacion de acciones de
tutelas y habeas corpus, la firma digital para funcionarios de la Rama Judicial, las
audiencias y la atencion al pablico por medio de las TIC y la implementacion del
expediente digital. Asi mismo, la autorizacion de pagos de depdsitos judiciales se
tramitard a través del aplicativo web dispuesto por el banco agrario para prescindir
del formato fisico que era entregado por el juzgado para ser presentado ante la en-
tidad bancaria.

5. Ventajasy retos de la implementacion de las TIC en
la administracion de justicia de Colombia

Laimplementacion de las TIC en la administracion de justicia comprende un cambio
drdstico en la practica tradicional, genera una transformacion de la manera como
se mueve el aparato judicial, en busca de mayor celeridad en los procedimientos
judiciales, garantia del acceso de todas las personas a la justicia, mejores herra-
mientas para los usuarios y disminucion del uso de papel. Entre las ventajas de la
insercion de las TIC se encuentran las siguientes:

1. Disminucion de costos. La constante y casi diaria dotacion de papel, impresoras,
toner y demds herramientas necesarias para los trdmites impresos para cada
despacho judicial del pais, que superan los 4.861 despachos, representa un egre-
so considerablemente elevado, mientras que la gestion de informacion digital es
mucho menos costosa, por cuanto ‘el ahorro se produce por dos factores prin-
cipales: i) Disminucion del espacio fisico necesario para almacenar los archivos
y ii) Reduccion drdstica de las horas de trabajo necesarias para gestionar los
expedientes” (Wolters Kluwer, 2015).

2. Eficiencia. “Los sistemas informédticos automatizan tareas que son gestionadas
manualmente en los juzgados tradicionales; lo que produce una disminucion
de las horas de trabajo necesarias en los despachos judiciales y profesionales”
(Wolters Kluwer, 2015).

3. Fiabilidad. ¥l expediente electronico permite la reduccion de errores, ya que
existen mecanismos que identifican quién y cudndo ha introducido algtin error o
modificacion en el sistema; lo cual permite la pronta solucion y recuperar la infor-
macion, a diferencia de la gestion fisica, que corrfa el riesgo de pérdida de archivos,
incumplimiento de plazos e, incluso, sustraccion de documentos de las partes.

4. Transparencia. En el sistema digital, todo queda registrado y es auditable, es de-
cir, se puede implementar un registro de acceso y modificaciones que llegaran a
tener los archivos digitales.
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5. Mayor disponibilidad y accesibilidad. Entendida como la posibilidad de que
cualquier interesado pueda acceder al proceso en todo momento y lugar, sin en-
contrarse supeditado al horario de trabajo del despacho judicial; lo cual facilita el
acceso a aquellas personas que cuentan con dificultades economicas o afeccio-
nes de salud que les impiden desplazarse a la sede judicial (Saj Digital, 2019).

6. Medioambiente. La ausencia de papel le hace bien al medioambiente, ya que

se economiza el agua y se preservan los drboles, e, incluso, el menor nimero de

desplazamientos de partes y abogados contribuye con el transito y la reduccion

de emision de gas carbonico (Saj Digital, 2019).

En otras palabras, la implementacion del Plan de Justicia Digital no sélo traerd bene-
ficios en el campo ambiental, con la politica de “cero papel”, o la mejor utilizacion y
aprovechamiento de los espacios estructurales y fisicos, sino que también, conforme
a la configuracion de un expediente digital, la vigilancia de los procesos, y el envio
y radicacion de demandas, memoriales, notificaciones y comunicaciones, recibiran
asimismo un cambio radical, que no es otra cosa que la utilizacion masiva de las TIC
en cada una de estas labores. Ademas de los entornos seguros que se disponen en
red, como la trazabilidad de los mensajes de datos, los usuarios internos y externos
podran contar con resultados actualizados y datos estadisticos de primera mano (Pé-
jaro Moreno, 2014).

En conclusion, en Colombia se persiguen los siguientes objetivos:

i) Construir el sistema integrado de gestion para apoyar el proceso judicial y poner a dispo-
sicion de las partes todas las herramientas para agilizar las etapas y tramites. ii) Consultar
el estado del proceso e interactuar con el despacho desde cualquier lugar, y por cualquier
canal, e, incluso, notificar y recibir citaciones. iii) Acceder, examinar y registrar todas las ac-
tuaciones de un expediente desde cualquier lugar, con criterios de seguridad y permisos. iv).
Elaborar documentos electrénicos procesales de manera segura a través del sistema biomé-
trico. v) Interoperabilidad interna y externa con otras entidades para progresar en el litigio
en linea. vi) Expediente tnico con registro y trazabilidad segura y transparente. (Alvarez y
Rincon, 2019, pp. 46-47)

Ahora bien, el uso de las TIC, mas que desventajas, debe superar unos retos para lo-
grar que el pais cuente con una justicia digital y una politica de cero papel. En primer
lugar, la totalidad de los habitantes no cuenta con acceso a internet; incluso existen
sectores donde los operadores de telecomunicaciones no ingresan:

Unicamente el 52% de los hogares colombianos tiene acceso ainternet, (...) la tenencia y adquisicion
de herramientas que permiten el acceso a Internet es realmente limitada y se encuentra con-
centrada en las cabeceras municipales, en especial de las grandes ciudades, donde también
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se encuentra concentrado el poder economico. Segin estos informes estadisticos del DANE,
incluso en los departamentos donde hay una mayor proporcion de ciudadanos que poseen
herramientas tecnoldgicas para acceso a Internet (Antioquia, Valle del Cauca, Risaralda), al
menos el 50% de los ciudadanos de esas poblaciones no posee las herramientas tecnoldgicas.
Ahora bien, si nos detenemos en los departamentos periféricos (Choco, Vaupés, Arauca, La
Guajira, etc.), se puede evidenciar que, al menos, el 80% de la poblacion no posee herra-
mientas tecnoldgicas para conectarse a internet. Los datos suministrados por el DANE con
respecto a los hogares con efectiva conexion a internet repiten el patron de los hogares que
poseen herramientas tecnoldgicas para el acceso a Internet; es decir, en los departamentos
con mejor conectividad, al menos el 47,3 % de la poblacion no tiene acceso a Internet, pero,
en los departamentos periféricos, esta tasa porcentual podria superar el 80% de los hogares.
(Corte Constitucional, 2020, pp. 17-21)

La transformacion del denominado chip mental de los usuarios y funcionarios judi-
ciales es otro reto, toda vez que, a través de la historia, lo nuevo siempre ha producido
miedo; pese a que genere mayores beneficios, el temor es latente, y prueba de ello
es el cambio del uso de maquinas de escribir por computadores. Esta reeducacion
es un proceso diario de resultados a largo plazo; la constancia en la capacitacion, el
masivo uso de canales digitales por medio de los cuales se distribuye toda clase de
conocimiento y, claro estd, la disposicion de cada persona para adquirir nuevos cono-
cimientos son factores claves para superar esta situacion.

En cuanto a la seguridad informdtica, especificamente el temor a ser victima de los
llamados ciberdelitos suele tomarse como un reto de la implementacion de las TIC;
en especial en el aparato judicial, ya que, en determinados casos, se maneja informa-
cion personal o sensible. Sin embargo, teniendo en cuenta el crecimiento del uso de
las TIC y el de delitos cibernéticos, los entes investigadores también se encuentran
a la vanguardia para buscar medidas que permitan detectar y contrarrestar con ma-
yor facilidad los actos de los delincuentes cibernéticos. Ademds, como se menciono,
existen herramientas que permiten realizar una trazabilidad de toda modificacion,
ingreso o situacion que ponga en riesgo la informacion digital.

Finalmente, uno de los retos a los cuales la justicia digital se enfrenta desde hace
varios afos es la falta de financiacion por parte de los érganos competentes; pese a
la existencia de normativa relacionada con la necesidad de implementar el uso de
las TIC en la administracion de justicia, la dotacion de los insumos necesarios es
precariay, a la fecha, atin existen despachos judiciales que no cuentan ni siquiera con
internet. Por ende, era dificil exigirles a los funcionarios judiciales que implementa-
ran las TIC en los procedimientos, cuando ni siquiera contaban con las herramientas
bésicas; fue gracias a la pandemia que el Consejo Superior de la Judicatura procedio
a invertir en el sector tecnoldgico.
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6. Conclusiones

Son evidentes los importantes alcances normativos que las TIC han introducido en el
ordenamiento juridico; sobresale sustancialmente el potencial que comprenden en
el entorno de la globalizacion del acceso a la informacion, asi como su tangencial re-
conocimiento como derecho fundamental. Asi mismo, se infiere, de los instrumentos
normativos referenciados, que las TIC proporcionan suficientes herramientas para
perseverar por el sendero de una verdadera transformacion digital del sector judi-
cial, al adaptar las instituciones procesales tradicionales a la nueva sociedad de la
informacion.

Laimplementacion de las TIC desempeia un papel protagonico en el Codigo General
del Proceso y el Decreto Legislativo 806 de 2020; normas que recopilan e integran
diferentes disposiciones legales tendientes a la transformacion digital del sector judi-
cial. La primera marca un hito dentro de la legislacion colombiana, pues constituye
una reforma integral al sistema procesal civil colombiano, al recoger todas las ten-
dencias y reformas introducidas en leyes anteriores; la segunda prioriza el uso de las
TIC en los procesos judiciales, al aplicar y validar las actuaciones surtidas a través del
uso de las TIC, y determinar que son idoneas y necesarias para garantizar la presta-
cion del servicio puiblico de Administracion de justicia.

Esta inclusion se viene buscando desde 1996. Sin embargo, ha sido dificil superar
los retos enunciados; para que se convirtieran en una realidad, tuvo que sobrevenir
una emergencia sanitaria para la oportuna toma de medidas relacionadas con el uso
de estas herramientas. De lo contrario, es posible que el proceso de implementacion
continuara a paso lento y, pese a que la puesta en marcha del Decreto 806 de 2020 y
el levantamiento de términos por parte del Consejo Superior de la Judicatura sean
considerados como una improvisacion del sector judicial que genera mds congestion
que la modalidad tradicional, fue necesario ese impulso para que el derecho al acce-
so a la justicia sea realmente efectivo.

La adaptacion de las instituciones procesales a las TIC busca reducir no sélo costos,
sino también tiempo en la resolucion de litigios, con la aplicacion de medidas que
garanticen la celeridad de las diferentes etapas procesales; lo cual es necesario en un
pais en el que, a la fecha, atn existen procesos en curso de hace mas de 10 afos, en
los diferentes despachos judiciales. Es innegable que la implementacion de las TIC
es un proceso de mejora diaria que traerd consigo beneficios para toda la poblacion;
incluso para aquellos con desventajas socioecondmicas, geograficas o de salud, lo
cual convierte los retos en aspectos superfluos.
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La mineria de subsistencia,
desafios reglamentarios y
regulatorios para su control
ambiental

Subsistence mining, reglementary
and regulatory challenges for its
environmental control

Anderson Vergara Bustos”

Resumen

Las actividades mineras generan un impacto en el
medio ambiente que debe ser vigilado y controlado
por las autoridades ambientales; razon por la cual,
en este articulo, se analiza, a 1a luz de Ia legislacion
minera y ambiental, si la minerfa de subsistencia es
0 no la actividad minera a la cual no le es aplicable el
ejercicio de este control. Para ello, se profundizard en
su desarrollo conceptual, naturaleza juridica, clasifica-
ciones mineras, potestad para el control ambiental y
el enfoque diferencial de los mineros de subsistencia,
y, finalmente, se determinardn algunos desafios regla-
mentarios y regulatorios para el control ambiental de
la minerfa de subsistencia.

Palabras clave: minerfa, minerfa de subsisten-

(ia, control ambiental, licencia ambiental, enfoque
diferencial
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Abstract

Mining activities generate an impact on the environ-
ment that must be monitored and controlled by the
environmental authorities, which is why this article
analyzes, considering mining and environmental
legislation, whether subsistence mining is the min-
ing activity to which the exercise of this control is not
applicable. To this end, the conceptual development,
legal nature, mining classifications, authority for en-
vironmental control and the differential approach of
subsistence miners will be discussed in depth, and
finally, some reglementary and regulatory challenges
for the environmental control of subsistence mining
will be determined.

Keywords: mining, subsistence mining, environ-
mental control, environmental license, differential
approach
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1. Introduccién

Para 2016, el Ministerio de Minas y Energias de Colombia expidid el Decreto 1666, por
medio del cual se clasific la mineria en cuatro tipos, a saber: i) Mineria de subsisten-
cia. ii) Pequena mineria. iii) Mediana mineria. iv) Gran mineria. El plan Nacional de
Desarrollo del expresidente Juan Manuel Santos (2015-2018) (Ley 1753 de 2015) trato
de dar un horizonte homogéneo al modo como debia denominarse la mineria en
Colombia Yy, finalmente, la manera que debia regularse y reglamentarse en cada caso.

Apartir de esta clasificacion minera, que contintia vigente, el Gobierno nacional implan-
ta su politica minera y regula una de las principales pretensiones de reconocimiento
y proteccion, que aqui se llamard institucionalizacion de la minerfa de subsistencia.

El ejercicio de la actividad minera, como actividad licita reglada y reglamentada, no
puede interpretarse y ejecutarse aislada de la normativa ambiental, pues la Consti-
tucion Politica, catalogada como una constitucion ecoldgica, tiene un compendio de
normas que protegen el medioambiente; gracias a ello, el poder legislativo ha expedi-
do unaserie de leyes que cumplen los mandatos constitucionales establecidos en los
articulos 2, 8, 79 y 80 de la Constitucion, entre otras normas.

El derecho a gozar de un ambiente sano (...) incorporé el mandato de planificar el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, y, sobre todo, para prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los daiios causados (...); razon por la cual, a la luz de la Ley 99 de 1993,
se promulgo en la legislacion colombiana el instrumento ambiental originario para el
control, conservacion, restauracion, mitigacion, sustitucion, prevencion y deterioro
ambiental, denominado licencia ambiental.

Las anteriores situaciones generaron la necesidad de plantear interrogantes al res-
pecto: a) ;Cudles son las exigencias técnicas y juridicas para la expedicion de una
licencia ambiental para el sector minero en Colombia?; b) ;Cudles son las caracte-
risticas del Acto Administrativo Licencia Ambiental?; ¢) ;La legislacion colombiana
contempla la exigencia de licencia ambiental para la mineria de subsistencia?; d) ;Le
es aplicable exigir a la minerfa de subsistencia el cumplimiento de una licencia am-
biental para su ejecucion?.

Con el proposito de responder los anteriores interrogantes, se redact este articulo,
resultado de la investigacion titulada La mineria de subsistencia, desafios reglamen-
tarios y requlatorios para su control ambiental, realizada durante el desarrollo de la
Especializacion en Derecho Procesal de la Universidad Libre, para 2020.
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Metodolégicamente, la investigacion puede catalogarse como una investigacion
juridica sistematizadora, que comprende una tarea descriptiva, comprensiva y ana-
litica de la normativa minera y ambiental existente para dar sentido y contenido
sistematizador.

Se abordaran, en cuatro capitulos, los siguientes temas: i) EI concepto de mineria, la
clasificacion minera en Colombia, la politica minera colombiana y el desarrollo con-
ceptual de la mineria de subsistencia; ii) Los controles ambientales existentes para
el desarrollo de la mineria en Colombia; iii) Enfoque diferencial de la mineria de
subsistencia; iv) Desafios reglamentarios y regulatorios para el control ambiental de
la mineria de subsistencia.

2. Lamineria: clasificacién y politica minera en Colombia
2.1 Clasificacién de la mineria en Colombia

Fue en el Plan de Desarrollo 2015-2018 “Todos por un nuevo pais”, del gobierno del
presidente Santos, plasmado en la Ley 1753 de 2015, donde el Gobierno nacional
trat6 de dar un horizonte homogéneo al modo como debia denominarse la mineria
en Colombia vy, finalmente, la manera que debia regularse y reglamentarse en cada
caso. El criterio utilizado por este plan para clasificar la minerfa fue el de produc-
cion o tamafio a fin de establecer “(...) una regulacion diferencial para cada escala
[...] lamejor forma de exigirles segtin sus condiciones, pero, asi mismo, [...] la mejor
forma de crear politicas y programas acordes con las necesidades de cada una” (Ley
1753 de 2015).

Con el fin de implementar una politica publica diferenciada, en su articulo 21', el
legislativo clasifico la mineria en los siguientes términos: i) Mineria de subsistencia;
ii) Pequena mineria; iii) Mediana mineria; y iv) Gran minerfa. Gracias a ello, faculté al
Gobierno nacional para que reglamentara esta clasificacion, en el sentido de definir,
establecer y aclarar sus requisitos (Ley 1753 de 2015, art. 21).

El Ministerio de Minas y Energia, mediante el Decreto 1666 del 21 de octubre de 2016,

1 Articulo 21. Clasificacion de la mineria. Para efectos de implementar una politica puiblica diferenciada, las
actividades mineras estaran clasificadas en mineria de subsistencia, pequena, mediana y grande. El Gobierno
nacional las definird y establecera los requisitos, teniendo en cuenta el niimero de hectareas y/o la produccion
de las unidades mineras, segin el tipo de mineral. Para la exploracion sélo se tendran en cuenta las hectdreas.
Pardgrafo. A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, la autoridad minera nacional podrd adoptar un
sistema de cuadricula para delimitar el drea objeto de los contratos de concesion minera, que serd tnica y
continua. Asi mismo, podra adaptar al sistema de cuadriculas los titulos mineros otorgados con anterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley, en caso de que el beneficiario de estos asi lo decida.
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adiciono una seccion al capitulo I del titulo V, de la parte 2, del libro 2 del Decre-
10 1073 de 2015, Decreto Unico reglamentario del Sector Administrativo de Minas y
Energia. Alli, se definieron y establecieron los requisitos para las actividades mineras
de subsistencia, pequeiia, mediana y gran minerfa. Para la minerfa de subsistencia,
se definieron en los siguientes términos:

Articulo 2.2.5.1.5.3. Mineria de subsistencia: Es la actividad minera desarrollada por per-
sonas naturales o grupos de personas que se dedican a la extraccion y recoleccion a cielo
abierto, de arenas y gravas de rio destinadas a la industria de la construccion, arcillas, meta-
les preciosos, piedras preciosas y semipreciosas, por medios y herramientas manuales, sin
utilizacién de ningtin tipo de equipo mecanizado o maquinaria para su arranque.

El Decreto incluyd, en la actividad minera de subsistencia, las labores de barequeo,
entendida como una actividad popular de los habitantes de terrenos aluviales, que
consiste en el lavado de arenas por medios manuales, sin ayuda de maquinaria o
medios mecénicos, con el objeto de separar y recoger metales preciosos contenidos
en estas arenas, asi como la recoleccion de piedras preciosas y semipreciosas por
medios similares a los anteriormente contemplados? (Ley 685, art. 155). Ademads de
reconocer una practica minera, la minerfa de subsistencia que se desarrolle de ma-
nera subterrdnea quedd prohibida en razén a que, para su ejecucion, la utilizacion de
maquinaria es elemento esencial.

El Ministerio de Minas y Energia determin, en el mismo Acto Administrativo de
clasificacion minera, los volimenes méximos permitidos para la explotacién en
Colombia con el objetivo de clasificar la minerfa en pequefa, mediana y grande.
Estos voltimenes maximos son propuestos por los titulares mineros en el PTO?, ins-
trumento minero esencial que la Agencia Nacional de Mineria (ANM) requiere de
cada uno de los titulares para establecer la viabilidad técnica y el impacto ambien-
tal y social para las etapas de exploracion y explotacién minera (Giiiza, Moreno e
Ipenza, 2016). Estas etapas deben autorizarse bajo criterios y reglas técnicas a
cumplir, en el marco de una serie de obligaciones minero-ambientales, teniendo
como referencia las guias minero-ambientales establecidas por las autoridades
ambientales y mineras.

En el marco de la expedicion del Decreto 1666 de 2016, no fueron incluidos los volu-
menes maximos de explotacion del mineral para la mineria de subsistencia, pese a
que el Ministerio de Minas, con datos estadisticos, de recopilacion de informacion y

2 Ley 685 de 2001. Articulo 155. Barequeo.
3 Plan de Trabajos y Obras.
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de estudios técnicos, determing los volimenes méximos de explotacion de los demds
tipos de mineria.

Ast las cosas, a partir del 21 de octubre de 2016, fecha en la cual se expidi6 el Decreto
mencionado, Colombia establece una nueva clasificacion de la mineria, como se re-
presenta en la Tabla 1.

TABLA 1
Clasificacion de la mineria pequena, mediana y grande seqiin volumen mdximo de explotacion

. . Cielo . Cielo , Cielo
Subterrdnea . Subterrdnea . Subterrdnea .
Abierto Abierto Abierto

> 60.000 > 45.000

Carbon (Ton/ Hasta

afio) Hasta 60.000 45.000 hasta hasta > 650.000 | >850.000
' 650.000 850.000
Materiales de Hasta > 30.000
construccion NIA 20 00‘0 N/A hasta N/A > 350.000
(M?/afio) o 350.000
_— o >25000 | > 50.000
Z;‘z;‘h““ (Ton/= 1 4 asta 25,000 }(1)‘5(‘)8 hasta hasta | > 400000 | >750.000
o 400.000 750.000
> 20.000 > 50.000
No Metalicos . Hasta . . ; >
(Ton/aiio) Hasta 20.000 20,000 hasta hasta > 300.000 1,050,000

300.000 1.050.000

Metal s Preciosos > 15.000 -+ 950000

(oro. plata'y Hasta . >

. Hasta 15.000 | . _ hasta hasta >300.000 | .
filli‘l(f)”;‘)) (Ton/ Ton/afio f;’fj?r?g 300.000 ton/ | 1.300.000  Ton/afio 1151?/01220
B ‘ afio m3/aio ¢
(M3/atio)
o sz w200 e
y Seripre ' hasta 50000 | b

(Ton/ano)

Fuente: Decreto 1666 de 2016 del Ministerio de Minas y Energia

Para el desarrollo de estos tipos de mineria (pequeia, mediana y gran mineria) no
esta prohibida la utilizacion de maquinaria para la extraccion del mineral, como si se
establecio expresamente la prohibicion para la mineria de subsistencia. Esta clasifi-
cacion, de acuerdo con los volimenes maximos permitidos para la explotacion del
mineral, logra un encuadre con las formas y tipologias de mineria conocidas en el
pais, que son, principalmente, la mineria semimecanizada, 1a mineria mecanizada y la
megamineria, gran mineria o mineria industrializada.
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La mineria semimecanizada se considera como una semimodernizacion de la minerfa
artesanal, en la cual se incluyen adaptaciones de pequerios equipos como motobombas,
elevadores hidrdulicos y minidragas de succion que mejoran las condiciones de laboreo
y el rendimiento en la remocion de material (Henao y Gonzales, 2016). Este tipo de ma-
quinas es utilizado generalmente por el pequefio minero, toda vez que el resultado en el
rendimiento de la explotacion cuenta con mds garantia en la medida en que las méaqui-
nas llegan a zonas mas profundas en menor tiempo y a mayor espacio; lo cual reduce el
esfuerzo fisico de las personas que trabajan en la excavacion (Henao y Gonzales, 2016).

Las actividades mineras que utilizan retroexcavadoras, dragas, buldocer, motobom-
bas, mangueras, volquetas y otros equipos, asi como trabajos de geologia e ingenieria
esenciales para el desarrollo de cierta actividad dentro del desarrollo de la explota-
cién minera, son de mayor uso en la mediana y gran minerfa.

La megamineria, gran mineria, mineria industrializada o mineria a cielo abierto es una
industria a gran escala que mueve gran cantidad de tierra, o que se desarrolla con ayu-
dade laingenieriay la geologia, y consume masivamente recursos como el agua limpia
y la energfa eléctrica. Los prototipos de esta minerfa son la minerfa a cielo abierto, la
minerfa a granel, la mineria subterrdnea y la minera marina (Henao y Gonzales, 2016).

Por su parte, teniendo en cuenta las caracteristicas propias de la minerfa de subsis-
tencia, el Ministerio de Minas y Energia, mediante Resolucion 40103 del 9 de febrero
de 2016 (Resolucion 40103, 2017), establecié los volimenes méximos de produccion
mensual y anual para la minerfa de subsistencia, con base en el Concepto Técnico n. °
2017006681 del 1 de febrero de 2017; en donde los profesionales técnicos acudieron a la
combinacion del método cualitativo-cuantitativo, a través de andlisis estadisticos y eco-
nométricos de regresion lineal, y utilizaron, asimismo, encuestas, paneles con expertos y
visitas de campo. Los voliimenes maximos se estipularon como se muestra en la Tabla 2.

TABLA 2

Voliimenes mdximos de produccion mensual y anual para la mineria de subsistencia

Metales preciosos (Oro, plata, platino) | 35 gramos (g) 420 gramos (g)
{\ronas V gravas de rio (d(.z%‘lmados ala 120 metros cubicos (m3) 1.440 metros ctubicos (m3)
industria de la construccion)
Arcillas 80 toneladas (ton) 960 toneladas (ton)
) ) Esmeraldas 50 quilates 600 quilates
Piedras preciosas . .
Morrallas 1.000 quilates 12.000 quilates
Piedras semipreciosas 1.000 quilates 12.000 quilates

Fuente: Resolucion 40103 del 9 de febrero de 2017 del Ministerio de Minas y Energia
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A partir de 2017, el Gobierno nacional reconocid un nuevo tipo de actividad mine-
ra llamada mineria de subsistencia, que tiene la caracteristica propia de no utilizar
maquinaria para su arranque; es decir, el trabajo de extraccion debe realizarse
solamente por medios manuales con el propdsito de extraer y recolectar, a cielo
abierto, arenas vy gravas de rio destinadas a la industria de la construccion, arcillas,
metales preciosos, piedras preciosas y semipreciosas, siempre y cuando el minero
o grupo de mineros cumpla los volimenes maximos de mineral permitidos para
su explotacion.

2.2 Politica minera en Colombia (PMdC)

En palabras del Ministerio de Minas y Energia del Gobierno colombiano, registra-
das en el documento Politica minera de Colombia. Bases para la mineria del futuro,
se tiene certeza de que, “(...) entre 2010 y 2014, el sector minero ha tenido tasas de
crecimiento superiores a las presentadas por otros sectores productivos como la sil-
vicultura, la piscicultura y, en algunos afos, las manufacturas” (Ministerio Minas y
Energia, 2016).

Uno de los retos que el mismo documento de politica ptiblica resalta es el de las
multiples denominaciones para la mineria, razon por la cual resulta importante pro-
blematizar esa vicisitud del sector minero en Colombia; especificamente, evaluar si,
con la expedicion del Decreto 1666 de 2016, se respondié con precision juridica al
desafio reglamentario y regulador de una de las tantas denominaciones de la mine-
ria, esto es, la mineria de subsistencia.

Vale la pena dar un rodeo para responder al interrogante practico inicial con el que se
abordaria este itinerario analitico. De acuerdo con la clasificacion minera en Colom-
bia, ;qué minerales son objeto de la mineria en el pais? La respuesta es esta: carbon,
niquel, esmeraldas, oro y materiales para construccion u obras. Esta actividad ha re-
presentado para Colombia, en los tltimos 3 afios, el 2.2% del Producto Interno Bruto
(PIB), implica el 19.6% del total de las exportaciones del pais y ha llevado a una tasa
de inversion extranjera del 16% (Ministerio de Minas y Energia, 2016).

El propésito de la PMdC tiene en cuenta dos factores caracteristicos de la minerfa
en América Latina, esto es, su heterogeneidad y su complejidad. La proliferacion de
formas como los juristas o tecndcratas se refieren a la mineria, ya sea a partir del
volumen de produccion o de si se usa o no se usa maquinaria o tecnologia para rea-
lizarla, propone a cualquiera que trate de acercarse al sector un acertijo conceptual
que es, per se, poco practico, y, lo que es mds preocupante, hace que el propdsito mds
importante del Gobierno sea tratar de definir unos limites lingiiisticos mas que resol-
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ver un problema social y de legalidad que deja al garete asuntos cruciales para la vida
contemporanea; como i) el impacto ambiental real y ii) el uso de la mineria por parte
de actores armados ilegales.

Al contrario de lo que pensaria un iusfilosofo tradicional de teorfa del lenguaje (Aus-
tin, 1955), con respecto a la mineria no se hacen cosas con palabras, por darle un
vuelco al sentido que le diera Austin en el marco de dicho paradigma al uso de las
palabras con respecto a la cotidianidad.

Lo mds paradojico es que la institucionalidad minera en Colombia lo sabe, tiene claro
que una de sus limitantes se refiere al asunto de la insequridad juridica, que aqui se
prefiere llamar fetichismo normativo; por lo cual ha establecido como meta superar
dichos obstdculos. Segtin lo esbozado en la PMdC, se plantea lo siguiente:

La inexequibilidad de la Ley 1382, que modificaba en algunos aspectos el Codigo de Minas
(Ley 685 de 2001), la falta de normas claras en la definicion de exclusiones ambientales y
sentencias judiciales, como la C-123 de 2014 y la C-035 de 2016, asi como diversas interpre-
taciones de las normas por parte de la autoridad minera, en los tltimos afios, han generado
cambios en las reglas de juego para el sector minero. Es asi como la proliferacion de normas
y la falta de un marco juridico estable ha dificultado la toma de decisiones por parte de los
diferentes actores de la industria y se ha reflejado en la percepcion negativa de los inversio-
nistas nacionales e internacionales. (Ministerio de Minas y Energia, 2016)

La llegada de un nuevo gobierno a Colombia siguid el camino esperado y la direccion
plasmada en la PMdC. El gobierno de Ivin Duque Mérquez (2018-2022) y el Plan Na-
cional de Desarrollo, aprobado mediante la Ley 1955 de 2019 “Pacto por Colombia,
Pacto por la Equidad”, direccionaron su ruta a la promocion y formalizacion de las
distintas formas de mineria, en especial la de subsistencia; en su articulo 327, dispuso
que la mineria de subsistencia deberd ser aquella que no requiere maquinaria para
su desarrollo, incluidas las actividades de barequeo.

Algo particular determiné la Ley en cuanto a la identificacion de las personas que
ejercen esta actividad, pues les otorgd a las alcaldias municipales donde se desarrolle
esta labor la facultad para encargarse de efectuar, de manera gratuita, la inscripcion
del personal, y de mediar en la autorizacion que busca el minero de subsistencia para
ejercer su actividad.

Con base en la clasificacion minera generada por la identificacion de los volimenes
maximos a explotar, el articulo 327 sefiald que la minerfa de subsistencia no com-
prende la realizacion de actividades subterraneas; pues al ejercicio de la actividad
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minera de subsistencia le son aplicables las restricciones establecidas en los articulos
157*y 158° de la Ley 685 de 2001.

La actividad de verificacion de identidad de las personas por parte de las alcaldias
municipales se realizard con la implementacion de la validacion biométrica en el sis-
tema automatizado de identificacion dactilar de la Registradurfa Nacional del Estado
Civil; programa que le daréd a la entidad territorial plena certeza sobre la identidad de
los mineros de subsistencia, en el momento de su inscripcion.

El proceso de inscripcion, aunque va dirigido a unas personas con caracteristicas
especiales respecto de su actividad comercial, requiere que estas personas cumplan
unos requisitos para que el Estado (entidades territoriales) realice el estudio y la ve-
rificacion, y proceda a resolver la solicitud de inscripcion. Estos requisitos son los
siguientes: i) Presentacion de la cédula de ciudadania; ii) Registro Unico Tributario con
indicacion especifica de la actividad econémica relacionada con la actividad minera;
i1) Certificado de afiliacion a Sisbén o documento que haga las veces de este; iv) Indica-
cion del mineral objeto de explotacion, v) Descripcion de la actividad e indicacion de la
zona donde se va a realizar (municipio, corregimiento, caserio, vereda, rio).

Algo particular del proceso de inscripcion es que deberd renovarse anualmente de
manera personal; el interesado podra actualizarla en cualquier momento, y la activi-
dad por la cual solicité inscripcion no podra realizarse en municipio distinto al que
solicito, razon por la cual se realiza una forma de control a la actividad minera. Las
actividades de control y vigilancia del Estado sobre las actividades mineras determi-
naron que los municipios estardn a cargo para la vigilancia de estas; e impondran
las medidas a que haya lugar, cuando la mineria de subsistencia no se realice debi-
damente, y bajo el cumplimiento de las disposiciones legales estipuladas para ello.

Una vez recibida la documentacion minima legal requerida para proceder a realizar la
inscripcion, los alcaldes municipales se abstendran de inscribir o cancelaran la inscrip-
cion del minero de subsistencia, en los siguientes eventos: a) Si la actividad se realiza en
zonas excluidas o prohibidas de las actividades mineras; b) Si la actividad no se realiza

4 Articulo 157. Lugares no permitidos. No se permitird el barequeo en los siguientes lugares: a) En los que no
pueden realizarse labores mineras, de acuerdo con el articulo 34 y los literales a), b), ¢), d) y e) del articulo 35 de
este Cadigo; b) En los lugares que lo prohiban el Plan de Ordenamiento Territorial, por razones de tranquilidad,
seguridad ptiblica, ornato y desarrollo urbano; ) En los lugares donde operen las maquinarias e instalaciones de
los concesionarios de minas, mas una distancia circundante de trescientos metros

5 Articulo 158.Zonas de comunidades negras. En los terrenos aluviales declarados como zonas mineras de comunidades
negras, de acuerdo con el articulo 131, solo podrdn practicar el barequeo los vecinos del lugar autorizados por el
alcalde, que pertenezean a la comunidad en cuyo beneficio se hubiera constituido esta zona. En estos casos, el alcalde
obrard en coordinacion con las autoridades de las comunidades beneficiarias de la zona minera.



ISPUTATIO Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa

ialogos entre derecho procesal y . . P
erecho sustantivo Editores cientificos

con las restricciones establecidas en los articulos 157 y 158 de la Ley 685 de 2001; ¢) Si
la actividad se realiza en un lugar diferente al sefialado en la inscripcion; d) Cuando
exceda los volimenes de produccion seialados por el Ministerio de Minas y Energfa
o la autoridad competente; ) Cuando utilice maquinaria, equipos mecanizados o ex-
plosivos para el arranque de los minerales; f) Si las actividades se realizan de manera
subterranea; g) Cuando extraiga un mineral diferente al establecido en la inscripcion.

Si el minero de subsistencia cumple con los requisitos minimos exigidos, se pro-
cederd a realizar la inscripcion, pero, si el minero de subsistencia no cumple estos
requisitos minimos exigidos, se entenderd que la persona no estd inscrita y no tiene
la calidad de minero de subsistencia; razon por la cual se entendera explotador ilicito
de yacimientos mineros, en los términos del Codigo Penal colombiano.

Esto demuestra la intencion de promocion y legalidad que se identifico desde las
primeras lineas de este articulo, y el ejercicio de control minero y ambiental de la
actividad por parte del Estado.

3. Controles ambientales existentes para el desarrollo de la mineria
en Colombia

La Constitucion de 1991, en los articulos 79 y 80° constituye la columna vertebral
del derecho ambiental y establece las obligaciones de proteger el medioambiente. El
derecho al ambiente sano y desarrollo sostenible es un derecho colectivo, inmerso
en la categorfa de derechos de tercera generacion, que pueden verse protegidos por
tutela, al estar intimamente ligados con derechos fundamentales como el derecho a
una vida digna.

La Ley 99 de 1993 es la Ley que crea el Ministerio del Medio Ambiente y Desarro-
Ilo Sostenible; reordena el sector publico encargado de la gestion y conservacion
del medioambiente y los recursos naturales renovables, organiza el Sistema
Nacional Ambiental, SINA, y establece, en el articulo 49 y ss., la obligatoriedad

6 Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La Ley garantizard la participacion

de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad
del ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de
estos fines.
Articulo 80. EI Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ademds, deberd prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados. Asi
mismo, cooperard con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas.
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de las licencias ambientales (Ley 99 de 1993)". Por licencia ambiental ha de en-
tenderse lo siguiente:

La autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de una obra
o actividad sujeta al camplimiento, por parte del beneficiario de la licencia, de los requisitos
que esta establezca en relacion con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y
manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada. (Ley 99 de 1993)

Para la expedicion de la licencia ambiental en el sector minero, la competencia recae
en la Agencia Nacional de Licencias Ambientales ANLA y las Corporaciones Autono-
mas Regionales CAR. Estas entidades conocerdn, estudiardn y evaluaran la solicitud
de licenciamiento ambiental, conforme a las competencias dadas para ello en el ar-
ticulo 31 de la Ley 99 de 1993, para las CAR, y en el Decreto 3573 de 2011, articulo 3,
para la ANLA. Igualmente, el trdmite administrativo para el otorgamiento de licencia
ambiental en el sector mineria estd regulado en el Decreto 1076 de 2015.

La clasificacion de la mineria descrita en lineas anteriores es la que determina la
competencia de las autoridades ambientales para conocer del tramite administra-
tivo de licenciamiento ambiental para este sector. Ello se desprende de la lectura
del numeral 2 del articulo 52 de la Ley 99 de 1993, que sefiala: “L.a competencia del
Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible, MADS), y de la cual ahora recae sobre la ANLA, es la de otorgar, de manera
privativa, la licencia ambiental para proyectos de gran mineria” (Ley 99 de 1993,
art. 53). De la lectura anterior se infiere que corresponde a las CAR la competencia
para conocer del trdmite administrativo de licencia ambiental para la mediana y
pequeia mineria.

La Ley 99 de 1993, en los numerales 6 y 7 del articulo 65, determina las funciones
de los municipios, distritos y distrito capital de Santafé de Bogotd. Alli, se establecen
las obligaciones de los alcaldes municipales para llevar a cabo control, vigilancia,
direccion y coordinacion en materia ambiental; por tanto, y aunque gran parte de las
administraciones municipales del pais no cuentan con una planta fisica ni un ntime-
ro considerable de profesionales expertos en materia ambiental y minero, es deber
de los alcaldes municipales coordinar, junto con las CAR, un control efectivo para el
aprovechamiento de los recursos naturales renovables.

7 Articulo 49. De la obligatoriedad de la licencia ambiental. La ejecucion de obras, el establecimiento de industrias
o el desarrollo de cualquier actividad que, de acuerdo con la Ley y los reglamentos, pueda producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente, o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje, requerirdn de una licencia ambiental.
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En Colombia, para ejercer las actividades de explotacion minera en la pequefia, me-
diana y gran minerfa, se requiere obtener un contrato de concesion (titulo minero) y
una licencia ambiental aprobada por la autoridad competente.

Todo proyecto o actividad genera impactos ambientales positivos y negativos;
de ahi que la primera fase para su andlisis consista en la utilizacion de métodos
de evaluacion de impacto ambiental (EIA), a través de los cuales se identifican y
califican, en términos de cantidad (magnitud) y calidad (intensidad), los efectos sobre
los recursos naturales y el ambiente (Pocuraduria General de la Nacion, 2011).

Los impactos ambientales, por tanto, son controlados por las autoridades ambienta-
les, que son las administradoras de los recursos naturales renovables; razon por la
cual se parte de la premisa de que, si bien la actividad minera es concebida como eje
fundamental para el desarrollo del pais, debe estar equilibrada con el goce efectivo
de un ambiente sano.

El tramite administrativo de licenciamiento ambiental para el sector minerfa com-
prende laradicacion, ante la autoridad competente, del Estudio de Impacto Ambiental
(EIA), como instrumento basico para la toma de decisiones sobre los proyectos, obras
o actividades mineras que requieran licencia ambiental. [gualmente, el titular minero
debera contar con los siguientes anexos:

1) Formulario Unico de Licencia Ambiental.

2) Planos que soporten el EIA, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion 1415 de 2012,
que modifica y actualiza el Modelo de Almacenamiento Geogrdfico (Geodataba-se), o la que la
sustituya, modifique o derogue.

3) Costo estimado de inversion y operacion del proyecto.

4) Poder debidamente otorgado, cuando se actiie por medio de apoderado.

5) Constancia de pago para la prestacion del servicio de evaluacion de la licencia ambiental.
Para las solicitudes radicadas ante la ANLA, se deberd realizar la autoliquidacion previa a
la presentacion de la solicitud de licencia ambiental. En caso de que el usuario requiera, para
efectos del pago del servicio de evaluacion, la liquidacion realizada por la autoridad ambiental
competente, esta deberd ser solicitada, por lo menos con quince dias hdbiles de antelacion a la
presentacion de la solicitud de licenciamiento ambiental.

6) Documento de identificacion o certificado de existencia y representacion legal, en caso de
personas juridicas.

7) Certificado del Ministerio del Interior sobre presencia o no de comunidades étnicas y de
existencia de territorios colectivos en el drea del proyecto, de conformidad con lo dispuesto
en las disposiciones relacionadas con el Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la
Consulta Previa.
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8) Copia de la radicacion del documento exigido por el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia (ICANH), a través del cual se da cumplimiento a lo establecido en la Ley 1185 de 2008.
9) Formato aprobado por la autoridad ambiental competente para la verificacion preliminar de
la documentacion que conforma la solicitud de licencia ambiental.

10) Copia del titulo minero y/o el contrato de concesion minera debidamente otorgado e inscrito
en el Registro Minero Nacional. (Decreto 1076 de 2015)

Esta documentacion se cataloga compleja y de dificil acceso, debido a la realizacion
de estudios técnicos estrictos que solamente pueden crearse por profesionales en
ingenieria, biologia, geologia, entre otras areas. En el curso del proceso administra-
tivo de licenciamiento ambiental pueden presentarse diversas vicisitudes tanto para
el titular minero solicitante de la licencia ambiental como para la misma autoridad
ambiental; para el primero, en cuanto al posible incumplimiento de los requisitos
minimos que debe contener el EIA del proyecto minero que busca licenciamiento
ambiental, o la no radicacion de documentos técnicos esenciales. Por su parte, la
autoridad ambiental puede verse inmersa en el no cumplimiento de los términos
para su evaluacion y decision, establecidos en el Decreto 1076 de 2015, que la obliga
a decidir de fondo la solicitud de licencia ambiental de manera expedita.

La exigencia de licencias ambientales constituye un tipico mecanismo de interven-
cion del Estado en la economia, y una limitacion a la libre iniciativa privada, justificada
con el proposito de garantizar que la propiedad cumpla con la funcion ecoldgica que
le es inherente (Corte Constitucional, 2003).

A la luz de la interpretacion de las anteriores normas, es posible concluir que las
principales caracteristicas del Acto Administrativo de Licencia Ambiental son las
siguientes: i) Debe obtenerse de manera previa al desarrollo del proyecto, obra o
actividad que se pretende desarrollar; ii) lleva implicitos todos los permisos, auto-
rizaciones y/o concesiones para el uso y aprovechamiento de los recursos naturales
renovables que sean necesarios para el desarrollo y operacion del proyecto; iii) Se
requiere solo una licencia para proyecto, obra o actividad.

La licencia concede derechos y obligaciones para su beneficiario; son obligaciones
impuestas por la autoridad ambiental en aras de la proteccion del medioambiente.
Esas obligaciones se conocen como “medidas™ (prevencion, mitigacion, correccion,
compensacion).

Cuando se haya constituido un dafio ambiental con ocasion a la violacion al régimen
legal y de las obligaciones emanadas en el Acto Administrativo que otorga licencia
ambiental para el desarrollo de un proyecto minero, y el beneficiario de la licencia
ambiental no haya adelantado en el debido tiempo las acciones pertinentes para evi-
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tar, mitigar, compensar, restaurar o recuperar los impactos negativos causados por la
mala ejecucion del proyecto obra o actividad, el causante debera resarcir o restituir
la afectacion.

En ese sentido, el principio de precaucion (Ley 99 de 1993)* gobierna el tramite de so-
licitud de licenciamiento ambiental, en la medida en que la obtencién de la licencia
ambiental para el sector minero es una condicion previa al ejercicio de los derechos
que surjan de los permisos, autorizaciones, concesiones y licencias que puedan ex-
pedir otras autoridades diferentes a las ambientales.

El Acto Administrativo que otorga licencia ambiental es la exteriorizacion y materiali-
zacion del control ambiental previsto en la legislacion colombiana para el desarrollo
de proyectos de explotacion minera pequefia, mediana y de gran escala.

4. Enfoque diferencial de la mineria de subsistencia

Existe, entonces, en la PMdC, una pretension que se podria llamar de institucionaliza-
cion de la mineria de subsistencia, y un enfoque diferencial que podria denominarse
de derechos fundamentales.

En el marco de dicha pretension, se puede reconocer la finalidad del Estado de
promover la actividad minera bajo los supuestos de la legalidad, la seguridad y la sos-
tenibilidad ambiental. A la vez, se puede considerar como enfoque diferencial o de
derechos fundamentales la teleologia de la PMdC de generar, alrededor de la actividad
minera de subsistencia, una sinergia institucional que le permita al Estado conocery
delimitar qué tipo de programas sociales o politicas publicas podria requerir el grupo
o el ciudadano que ejerce la mineria de subsistencia.

Por lo anterior, cabe pensar que no puede haber legalidad minera sin que el Estado
también sea capaz de generar un ‘escenario de garantia permanente y eficaz de los
derechos fundamentales™ de los actores de la mineria, comenzando por “el derecho al
Estado’, esto es, a tener la certeza de la seguridad y la hegemonia institucional para el
desarrollo de las libertades publicas. En ese sentido, la PMdC establece lo siguiente:

8 Ley 99 de 1993, articulo 1. °. Principios generales ambientales. La politica ambiental colombiana seguira estos
principios generales: Numeral 6: La formulacion de las politicas ambientales tendrd en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran aplicacion
al principio de precaucion, conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir
la degradacion del medioambiente.
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(...) para la mineria de subsistencia, dado que el objetivo del Estado colombiano es fomentar
un desarrollo adecuado de la actividad minera, las acciones se enfocaran en que los mineros
ejerzan su actividad bajo condiciones de legalidad, seguridad y sostenibilidad ambiental. De
igual forma, se pretende que los programas sociales que conforman la oferta institucional del
Estado formen parte de las estrategias de apoyo a este tipo de mineria.

Ademds, las personas que desarrollan la actividad minera de subsistencia, en espe-
cial las que ejercen el barequeo, son aquellas que, en su gran mayoria, no satisfacen
las necesidades basicas no suplidas por el Estado colombiano; esta insatisfaccion
genera un estado de vulnerabilidad para estas personas, cuya proteccion le corres-
ponde al Estado.

No obstante, aunque los requisitos exigidos actualmente para el proceso de identi-
ficacion y de inscripcion de los mineros de subsistencia pueden catalogarse como
“basicos”, su cumplimiento exige cierto conocimiento con el cual muchas veces no
cuentan, ya que, en distintas ocasiones, el grado de escolaridad de ellos es nulo, y no
suele haber asesoria de una tercera persona para el cumplimiento.

5. Desafios reglamentarios y regulatorios para el control ambiental
de la mineria de subsistencia

En cuanto a este punto, es necesario sefialar que la reglamentacion de la mineria
de subsistencia no prevé el requerimiento de contrato de concesion y de licencia
ambiental para el ejercicio de esta actividad. Esta paraddjica conclusion permite
entrever prejuicios en torno a la mineria de subsistencia como una forma de activi-
dad que, por ser cultural e histdrica, “no genera impactos ambientales’, pero es una
incongruencia entre los propositos o principios de la PMdC (legalidad, seguridad y
sostenibilidad ambiental).

Frente a esta laguna o “incertidumbre” del derecho minero en lo concerniente a la mi-
nerfa de subsistencia, si se le compara con las otras formas “méds grandes” de mineria,
la propuesta no serfa la de una “copia” automética de los procedimientos adminis-
trativos de concesion y licenciamiento ambiental al modo de la mega, mediana y
pequeia mineria, sino una propuesta de mecanismos diferenciados o equilibrados
de control para que la mineria de subsistencia cumpla su razon de ser.

En ejercicio del enfoque de derechos con el que se supone que la legislacion ha do-
tado la politica ptiblica sobre mineria de subsistencia, cabe considerar que, mas alld
de lo técnico, se busca que el minero o grupo de mineros de subsistencia tenga unas
condiciones sociales que le garanticen, precisamente, su “subsistencia™; por lo cual



ISPUTATIO Jenner Alonso Tobar Torres | Eduardo Andrés Velandia Canosa

ialogos entre derecho procesal y . . P
erecho sustantivo Editores cientificos

el licenciamiento deberd contener también una arista social que le permita al Estado
conocer, en el momento de autorizar la actividad minera de subsistencia, las condi-
ciones de vida del grupo o del ciudadano que solicita permiso para la explotacion.

En este sentido, la licencia ambiental tendria una finalidad mas alla de la hasta ahora
utilizada y pensada, y confirmaria la verdadera contundencia de la PMdC, al establecer
no sélo una definicion, sino una realidad minera proclive a estimular la cultura de la
legalidad y de la constitucionalizacién de la vida cotidiana del minero de subsistencia.

La minerfa tiende a crecer de manera cadtica, y con la amenaza de dafios ambienta-
les, de salud publica y generacion de problemas sociales sin prevision, mitigacion o
compensacion (Benavidez, 2014).

La Sentencia C-389 de 2016 exhort6 al Congreso de la Republica a establecer un mé-
todo de acceso a los titulos mineros que permitiera adecuar la normativa minera a los
estdndares mds altos de defensa de los principios constitucionales.

(...) La normativa debe basarse en criterios diferenciales que respondan a los distintos tipos
y escalas en que se realiza la mineria, y respeten el conjunto de principios a los que se hace
referencia en esta providencia. Esos criterios, a manera ilustrativa, pues las decisiones fina-
les deberan adoptarse en el foro democratico, deberan incluir (i) respeto por la minerfa de
subsistencia; (ii) normas para adecuar la pequeiia mineria a la proteccion del ambiente y, las
escalas mediana y grande, a los estindares mds altos de la industria y de los principios de
responsabilidad empresarial; (iii) diferencia de la actividad minera no sélo por el tamaiio de
sus proyectos, sino también en torno a su significado social, cultural y juridico. Ello implica
(iii.1) proteger la minerfa ancestral, desarrollada por comunidades étnicas, y la artesanal, por
la poblacion rural; (iii.2) diferenciar entre la minerfa informal, que actualmente incumple
con parte de las normas que regulan la minerfa, pero se realiza en pequena escala y puede
adecuarse, en un plazo razonable, al ordenamiento juridico, de la minerfa ilegal, que incum-
ple buena parte de estos estandares, se realiza en escalas mayores y carece, por esa razon, de
vocacion de legalidad; y de la mineria asociada a las acciones de grupos armados al margen
de la Ley, frente a la que debe llegar el poder punitivo del Estado.

Se menciono y establecio la importancia de garantizar el respeto por la minerfa de
subsistencia, y de diferenciar la actividad minera por el tamafio de sus proyectos y
por su significado social, cultural y juridico.

El fallo recordo, asi mismo, que la Ley 1753 de 2015, por la cual se expidid el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018, comprometi6 al Gobierno nacional a definir y
establecer los requisitos de las actividades mineras, clasificadas en “minerfa de sub-
sistencia, pequeia, mediana y grande’, para efectos de implementar una politica
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publica diferenciada en la materia. La clasificacion de la mineria en funcion de la
escala y las condiciones en que se ejerce es, en estos términos, una tarea pendiente
(Corte Constitucional, 2017).

Entonces, es asi como la mineria de subsistencia debe interpretarse, bajo criterios
diferenciadores; por consiguiente, el desafio reglamentario y regulatorio para el con-
trol ambiental de esta actividad minera no debe desconocer este factor diferenciador.

6.

Conclusiones

Se logro identificar las distintas clases de mineria que se ejercen en Colombia y
sus principales caracteristicas con respecto a los métodos de explotacion; para
lo cual se hizo especial énfasis en el desarrollo de la minerfa de subsistencia y
su reconocimiento en Colombia.

Se concluyd que la mineria, como actividad comercial, es un sector importante
para la economia del pais, y que tiende a crecer de manera acelerada; por lo
que el Estado colombiano ha promovido su ejercicio bajo los pardmetros de la
legalidad establecidos en la Ley.

Se pudoidentificar el principal control ambiental que se ejerce en las actividades
mineras, esto es, la expedicion de la licencia ambiental, que tiene como propo-
sito prevenir, mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos ambientales de
la obra o actividad minera autorizada; sin embargo, existen a la vez deficiencias
en materia de control ambiental para la mineria de subsistencia, dado que, para
esta actividad, no se exige la licencia ambiental.

Se propuso el reconocimiento de la mineria de subsistencia con un enfoque
diferencial y de reconocimiento de derechos, teniendo en cuenta su naturaleza
y fines, asi como las caracteristicas propias de las personas que ejercen las acti-
vidades mineras de subsistencia.

Se pudo establecer que el sector minero no se rige, en principio, por criterios
técnicos, sino por normas procedimentales contenidas en el cddigo de minas y
en decretos reglamentarios para el sector minero y ambiental, y que los requisi-
tos técnicos exigidos para su desarrollo dependen del tamarfio de la mineria que
se pretende desarrollar.
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Resumen

Esta investigacin pretende identificar algunos aspec-
tos que deben modificarse en el proceso adelantado
ante el Ministerio del Trabajo de Colombia para au-
torizar el despido de los empleados protegidos por el
fuero de salud. En la actualidad, este proceso obliga al
empleador a mantener vigentes contratos de trabajo,
aun cuando no se pueden desarrollar efectivamente.
Esto implica un desequilibrio de la relacién laboral
y vulnera la libertad contractual desde la dptica del
empleador. El enfoque de esta investigacion es cua-
litativo y su alcance es descriptivo. Los métodos de
investigacion utilizados corresponden al hermenéutico
y al inductivo, razén por la cual se empled la técnica
de revision documental. Las herramientas empleadas
fueron algunas bases de datos juridicas, repositorios
universidades colombianas y relatorfas de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

Palabras clave: contrato de trabajo, discapacidad,
estado de debilidad manifiesta, fuero de estabilidad
laboral reforzada por salud, estabilidad ocupacional
reforzada, autorizacion para la terminacién del contra-
to de trabajo
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Abstract

This research aims to identify some aspects that need
to be modified in the process carried out before the
Colombian Ministry of Labor to authorize the dismiss-
al of employees protected by health jurisdiction. At
present, this process obliges the employer to maintain
employment contracts, even when they cannot be ef-
fectively developed. This implies an imbalance in the
labor relationship and violates contractual freedom
from the employer's point of view. The approach of this
research is qualitative, and its scope is descriptive. The
research methods used are hermeneutic and induc-
tive, which is why the documentary review technique
was used. The tools used were some legal databases,
Colombian university repositories and rapporteurs of
the Constitutional Court and the Supreme Court of
Justice.

Keywords: work contract, disability, state of mani-
fest weakness, jurisdiction of job stability reinforced by
health, reinforced occupational stability jurisdiction,
authorization for the termination of the employment
contract
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1. Introduccién

Elarticulo 26 de la Ley 361 de 1997 sefiala que, para terminar el contrato de trabajo de
una persona discapacitada, se requiere la autorizacion de la oficina del trabajo. Con
esta disposicion se dio origen al fuero de estabilidad laboral reforzada por salud en
Colombia, desarrollado por la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Su-
prema de Justicia. Estas corporaciones también desarrollan el concepto de estado de
debilidad manifiesta como base del fuero de estabilidad ocupacional reforzada. Este
proceso de autorizacion para la terminacion de los contratos de trabajo de los em-
pleados protegidos por el fuero de salud estd a cargo del Ministerio del Trabajo. Sin
embargo, en la actualidad, el proceso es insuficiente y, ademas, presenta vacios que,
en la practica, derivan en una decision que desequilibra las relaciones laborales. Por
ello, es necesario identificar las fallas de este proceso administrativo y las reformas
pertinentes para no vulnerar los derechos de los sujetos de especial proteccion cons-
titucional; no se deben imponer obligaciones fisica y economicamente imposibles de
cumplir para el empleador.

Con base en lo anterior, el objetivo de esta investigacion es establecer qué aspectos
del proceso de autorizacion para la terminacion del contrato laboral deben ser mo-
dificados; en concreto, los del proceso relacionado con los empleados protegidos por
el fuero de salud (2013-2020). Para ello, este articulo se estructura en cuatro capitulos.
El primero aborda los fueros de estabilidad laboral que existen en Colombia, con
énfasis en el fuero de estabilidad laboral reforzada por salud. El segundo capitulo se
refiere al proceso que los empleadores deben adelantar ante el Ministerio del Trabajo
para terminar el contrato de los empleados protegidos por el fuero de salud. El tercer
sapitulo corresponde a la propuesta de investigacion y el tiltimo contiene las conclu-
siones del presente trabajo.

Por lo anterior, esta investigacion se estructur6 con un enfoque cualitativo, ya que
no pretende unicamente describir un fendmeno determinado. Como seiala Sdnchez
(2019), a través del estudio de textos y evidencias, y la aplicacion de diferentes técni-
cas, el proposito de estas investigaciones es comprender y explicar con profundidad
ese fenomeno. Se siguio el método hermenéutico, que, de acuerdo con Carcamo
(2005), parte del analisis de la experiencia del investigador y se enmarca en el proce-
so de interpretacion de los textos analizados. Por este motivo, se estudiaron diversos
articulos y tesis relacionadas con el tema de investigacion, asi como diferentes fa-
llos jurisprudenciales de las Altas Cortes del pais. Frente a estos se siguio el método
inductivo, al analizar determinadas decisiones de la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional para llegar a conclusiones aplicables de forma general y resol-
ver el problema de investigacion.
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Como técnicas de investigacion se emplearon la revision documental y la conversa-
cién con expertos. La primera, porque permite identificar las tesis e investigaciones
que se han desarrollado sobre el tema de estudio; y, la segunda, porque permite
analizar el fenomeno desde la experiencia y conocimiento de profesionales que han
estudiado el tema investigado. Las herramientas de investigacion utilizadas fueron las
bases de datos como Scielo, Redalyc, el repositorio de la Universidad Libre, el reposi-
torio de la Universidad Nacional y la relatorfa de las Altas Cortes del pafs.

2. Fueros de estabilidad laboral en Colombia

Gracias a los pactos y tratados internacionales ratificados por Colombial?, la legisla-
cion nacional ha adoptado algunas medidas para proteger a las personas propensas
a ser discriminadas. Una de esas medidas ha sido fortalecer el concepto de estabili-
dad laboral23, que dio origen a los fueros de estabilidad laboral reforzada. Reynoso
Castillo (1990) sefiala que la estabilidad laboral es la ejecucion permanente del con-
trato de trabajo para asegurar la fuente de sustento del trabajador. Por su parte, el
Diccionario panhispénico del espafiol juridico (2020) define el fuero laboral como
aquel que busca preservar la permanencia en el empleo de los trabajadores més vul-
nerables. Por ello, las normas laborales contemplan los fueros de estabilidad laboral
reforzada por maternidad, lactancia, sindical, acoso laboral y salud, mientras que la
jurisprudencia desarrolla los de paternidad y prepension; por cuanto se considera
que los trabajadores en tales condiciones son los mas propensos a ser discriminados
y, por ende, despedidos.

Los fueros de estabilidad laboral por maternidad y lactancia estan contemplados en
el articulo 235-A y ss. del Codigo Sustantivo de Trabajo. Este fuero exige que, para
despedir a la trabajadora embarazada o lactante, exista una justa causa legal y se
obtenga la autorizacion previa del Ministerio del Trabajo. Si el empleador incumple
esas obligaciones y despide a la trabajadora, la norma presume que la despidio por

1 Entre las disposiciones internacionales se encuentran la Declaracion de los Derechos Humanos (1948), el
Convenio n. ° 100 de la OIT (1951), el Convenio n.° 111 de la OIT (1958), la Convencion Internacional Sobre la

Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos (1969), la Declaracion de los Derechos del Deficiente Mental (1971), la Declaracion de los Derechos de
las Personas con Limitacion (1975), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (1979), el Convenio n. ° 159 de la OIT (1983), la Declaracion sobre las Personas con Limitacion
(1983), la recomendacion n. ° 168 de la OIT (1983), la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (1999) y la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (2007).

2 EnlaConstitucion Politica de Colombia (1994, art. 53), se consagra la estabilidad en el empleo como un principio
minimo fundamental.
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su condicion, por lo cual tendra que pagarle una indemnizacion. Por via jurispruden-
cial se ha establecido que este fuero protege a la mujer embarazada o lactante, sin
importar el tipo de relacion, sea laboral o de prestacion de servicios.

La Corte Constitucional establecio las condiciones en las que se aplicaba el fuero
cuando el empleador desconocia la condicion del embarazo (Corte Constitucional,
2013). En ese caso, para la Corte, debia aplicarse una proteccion més débil que re-
queria de la solidaridad del empleador, quien debia pagar los aportes a seguridad
social. Posteriormente, la Corte determind que, ante el desconocimiento del em-
barazo, el empleador no debia sufragar las cotizaciones a seguridad social para el
reconocimiento de la licencia de maternidad (Corte Constitucional, 2018); también
sefiald que el empleador no debia asumir el pago de la licencia ni tendria que rein-
tegrar a la trabajadora.

La proteccion por motivo de embarazo y lactancia también fue extendida a los pa-
dres, a través de la Sentencia C-005 de 2017 de la Corte Constitucional. Para que este
fuero opere se deben cumplir tres condiciones, a saber: (i) la mujer embarazada no
debe tener un vinculo laboral vigente; (ii) la mujer embarazada debe depender eco-
nomicamente del conyuge o compariero permanente; y (iii) la mujer embarazada
debe figurar como beneficiaria del conyuge o compafiero permanente en el sistema
de seguridad social. Cumplidas estas condiciones, el despido del conyuge o compa-
fiero permanente solo procede con la autorizacion del Ministerio del Trabajo.

En cuanto al fuero por acoso laboral, se establecié en el articulo 11 de la Ley 1010
de 2006. La norma sefiala que la victima de acoso laboral y los testigos no podran
ser despedidos dentro de los seis meses siguientes a la presentacion de la denuncia
0 queja; para que la proteccion opere la queja o denuncia debe basarse en hechos
comprobables.

El fuero sindical lo regula el Cédigo Sustantivo del Trabajo, arts. 405 y ss., y prohibe
despedir o desmejorar a algunos trabajadores sin que un juez laboral califique la ocu-
rrencia de una justa causa. Los trabajadores protegidos por este fuero son (i) quienes
funden el sindicato; (ii) los que ingresaron al sindicato antes de la inscripcion en el
registro sindical; (iii) los miembros de la junta directiva y subdirectiva, asi como los
miembros de los comités seccionales; (iii) y los miembros de la comision estatutaria
de reclamos. L.a norma establece el tiempo de vigencia de la proteccion, dependien-
do del tipo de miembro del sindicato.

El fuero de prepension se desarrolla en fallos de tutela de las Altas Cortes, particu-
larmente en las decisiones de la Corte Constitucional. La proteccion a la estabilidad
laboral reforzada se concedi6 a los trabajadores del sector publico o privado a quie-
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nes les faltan 3 aflos para acreditar los requisitos de pension de vejez. De acuerdo con
la Corte, este fuero pretende evitar la frustracion del derecho pensional de quienes ya
estdn proximos a obtenerla. El fallo de la Corte aclara que, si el prepensionado perte-
nece al Régimen de Prima Media (RPM), y solo le falta cumplir el requisito de la edad,
no seré sujeto de proteccion; la razon es que el requisito de la edad lo puede com-
pletar, incluso si el vinculo laboral ya termin6 (Corte Constitucional, 2018). Ademas,
la Corte no ha establecido con claridad como opera este fuero cuando el trabajador
pertenece al Régimen de Ahorro Individual (RAI); porque la obtencion de la pension
en este régimen no depende del cumplimiento de la edad ni de un ntimero minimo
de semanas cotizadas.

De lo descrito previamente es vdlido concluir que el fuero de estabilidad laboral
reforzada, por las diferentes causas que lo originan, estd condicionado a unas situa-
ciones concretas y a una duracion especifica. Sin embargo, el fuero de estabilidad
laboral reforzada por salud, que se describe a continuacion, presenta unas condicio-
nes mucho mas amplias.

La norma que regula el fuero por salud establece que las personas en situacion de
discapacidad no pueden ser despedidas por su condicion, sin la autorizacion del Mi-
nisterio del Trabajo (Ley 361, 1997, art. 26). En caso contrario, el empleador tendrd
que pagarle al trabajador una indemnizacion de 180 dias de salario, ademas de las
prestaciones a que haya lugar y del reintegro. Si bien la norma limita la proteccion
a las personas en situacion de discapacidad, la jurisprudencia ha extendido esta
proteccion a trabajadores en estado de debilidad manifiesta. Por tal razon, es perti-
nente definir varios conceptos que permitirin comprender el alcance que los fallos
judiciales le otorgan a este fuero. En este sentido, la Tabla 1 muestra informacion
relacionada con este tema.

Aclarados estos conceptos, es posible abordar el alcance que la jurisprudencia le da
al fuero de estabilidad laboral reforzada por salud en Colombia. La Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia viene desarrollando su postura aproximadamente desde
2006. A la fecha, se han proferido cerca de 208 decisiones sobre la materia, donde se
establece que el fuero de salud opera cuando la discapacidad del trabajador es mode-
rada, severa o profunda (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, 2020).
En otras palabras, el trabajador debe tener una pérdida de capacidad laboral del 15%
0 mayor, ya que cualquier enfermedad o condicion no darfa lugar a la proteccion.

Es importante resaltar que, hasta la fecha, las decisiones de la Corte se han referido
a eventos ocurridos en vigencia del Decreto 2436 de 2001, derogado por el Decreto
1352 de 2013. En la actual disposicion ya no se contemplan las categorfas de limita-
cion moderada, severa o profunda, que era base de las decisiones de la Sala Laboral.
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TABLA 1
Conceptos relacionados con el fuero por salud

Abarca déficits y limitaciones de las actividades
cotidianas de las personas. Se refiere a todos
los factores negativos de la funcion humana.

Documentos de Clasificacion
Internacional del Funcionamiento
(CIF), de la Discapacidad y de la
Salud de la Organizaciéon Mundial
de la Salud y la Organizacion
Panamericana de Salud (2001)

Discapacidad
Entendida como deficiencia fisica, mental o Convencion Interamericana para
sensorial. Su naturaleza puede ser transitoria la Eliminacion de todas las Formas
o permanente. Se refiere a la limitacion en las | de Discriminacion contra las
actividades esenciales y cotidianas. Finalmente, | Personas con Discapacidad (1999)
se puede causar o agravar por el entorno Ley 762 de 2002
socioeconomico.
Se predica de la persona que puede ver Convenio 159 de la Organizacion
reducidas sus posibilidades de ubicarse Internacional del Trabajo (OIT)
y mantenerse en un empleo, por una
deficiencia fisica o mental que esté reconocida
Invalider debidamente.
La invalidez se presenta en las personas que, Ley 100 de 1993, art. 38
por cualquier causa no provocada y un origen
no profesional, han perdido desde 50% en
adelante de su capacidad laboral.
Contempla los problemas en las funciones Clasificacién Internacional
o estructuras corporales; las primeras hacen del Funcionamiento, de la
referencia a las funciones fisioldgicas y, las Discapacidad y la Salud (CIF) de la
L segundas, a las partes del cuerpo. Por lo tanto, | Organizacién Mundial de la Salud
Deficiencia

puede tratarse de una desviacion o pérdida. En
otras palabras, es la anormalidad o la pérdida
de una estructura corporal o una funcion
fisiologica.

y la Organizacion Panamericana
de la Salud (2001)

Minusvalia

Se referia a las desventajas causadas por una

deficiencia o una discapacidad. Debe limitar o
impedir la ejecucion del rol que es normal por
edad, sexo, factores sociales, etc. Este concepto
fue abandonado por la OMS en la CIF de 2001.

Clasificaciéon Internacional de las
Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalias de la Organizacion
Mundial de la Salud (1980)

Debilidad
manifiesta

Toda persona afectada en su salud, siempre
que le impida o dificulte el desempefio
sustancial de sus labores en condiciones
regulares, y por lo cual podria ser discriminada.

Jurisprudencia de la Corte
Constitucional (Sentencias T-263
de 2009, T-939 de 2009, T-467 de
2010, SU-049 de 2017, entre otras).

Fuente: Elaboracion propia.
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Por lo tanto, es posible que proximamente se presente una precision o cambio en el
criterio de la Corte*.

En cuanto al requisito de la autorizacion del Ministerio del Trabajo, una de las
decisiones mas relevantes de la Sala Laboral es una ponencia del 2018, de la ma-
gistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo. Alli se concluyd que, cuando la terminaciéon
del contrato de trabajo se basa en una justa causa objetiva, y no en la condicion del
trabajador, no es obligatorio solicitar la autorizacion al Ministerio; porque se entiende
que la terminacion del contrato no estd motivada por la discapacidad del trabajador.
Si el trabajador considera que la terminacion fue discriminatoria, puede iniciar un
proceso ante la jurisdiccion ordinaria, donde el empleador tendrd que probar que la
decision se baso en una causal objetiva (Corte Suprema de Justicia, 2018).

Por su parte, la Corte Constitucional se refirid al fuero de estabilidad ocupacional
reforzada, y determind que esta proteccion no es exclusiva de quienes tienen una
discapacidad moderada, severa o profunda. A juicio de la Corte, cualquier persona
con una afectacion en la salud que le pueda impedir o dificultar sustancialmente
el cumplimiento de sus funciones en circunstancias habituales es sujeto de pro-
teccion. La razon principal es que tal situacion pone a la persona en un estado
de debilidad manifiesta en el cual queda propensa a la discriminacion. Bajo este
razonamiento, la Corte amplio el espectro de proteccion del fuero de salud; lo deno-
mind fuero de estabilidad ocupacional reforzada y lo elevo a la categoria de derecho
Sfundamental. Igualmente, estableci6 que la autorizacion ante el Ministerio del Tra-
bajo debe tramitarse en todos los casos, incluso si existe una justa causa (Corte
Constitucional, 2017).

Posteriormente, la Corte Constitucional determin6 las condiciones que podrian pre-
sentarse para que una persona se entienda en estado de debilidad manifiesta: (i) que
el trabajador tenga una discapacidad calificada; (ii) que el trabajador tenga una dis-
minucion sensorial, psiquica o fisica relevante; o (iii) que la salud del trabajador esté
afectada gravemente, lo que impide o dificulta el desarrollo de sus laborales de forma
sustancial en las condiciones habituales, por lo cual podria ser discriminado (Corte
Constitucional, 2019).

Lo anterior permite concluir que los empleadores en Colombia se enfrentan a una
situacion compleja cuando se trata del fuero de salud. Primero, porque la proteccion
concedida por el fuero de salud no esté limitada en el tiempo como los demds fueros.

3 La situacion referida puede deducirse de la Sentencia SL2586 del 15 de julio de 2020, con ponencia de la
magistrada Clara Cecilia Dueias Quevedo.
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Segundo, porque se encuentran con que la postura del érgano constitucional es mas
gravosa que la postura del érgano de cierre de la jurisdiccion laboral. Esta situacion
lleva a que los trabajadores, por regla general, obtengan por via de tutela esta protec-
cion, aun si el despido fue con justa causa. Ademads, esto genera un impacto negativo
en el proceso de autorizacion ante el Ministerio del Trabajo, como se verd en el si-
guiente capitulo.

3. Los empleadoresy el proceso ante el Ministerio del Trabajo

El titulo 8 del Manual del Inspector del Trabajo y de la Sequridad Social seiala que
el objetivo del proceso de autorizacion es proteger los derechos de los trabajadores
con limitaciones fisicas. En cuanto al tramite, se rige, en términos generales, por el
procedimiento administrativo del CPACA. Frente a los documentos que debe apor-
tar el empleador, cit6 el Concepto 0003440 (Ministerio del Trabajo, 2011), que exige
(i) certificacion de culminacion del tratamiento de rehabilitacion; (ii) estudios del
puesto de trabajo; (iii) discriminacion de los cargos de la empresa; (iv) relacion de
competencias de cada cargo versus el perfil del trabajador que lo desempenaria; (v)
cualquier documento que pruebe que agot6 las posibilidades de reincorporacion o
rehabilitacion (Ministerio del Trabajo, Resolucion 1309, 2013). La deficiencia de este
proceso es que esta construido desde la hipdtesis tinica y generalizada del despido
discriminatorio. Se omiten los supuestos de la ocurrencia de una justa causa o una
causal objetiva de terminacion, en donde los elementos que el inspector debe verifi-
car y los elementos probatorios deben ser diferentes.

Bajo dicho manual, la rehabilitacion integral del trabajador es obligatoria, lo cual
quiere decir que el empleador debe acreditar que intento, por todos los medios, re-
incorporar o reubicar al trabajador. Por lo tanto, la autorizacion sélo procede cuando
esta gestion no tuvo un resultado satisfactorio. Es claro, entonces, que el Ministerio
del Trabajo ignora que, entre los empleadores colombianos, también figuran perso-
nas naturales, como en el caso de los empleadores de servicio doméstico, quienes
no pueden gestionar una reubicacion. Ademas, la exigencia documental solo estd
pensada en la terminacion por causa de la discapacidad del trabajador, y no en las
demds causas de terminacion del Codigo Sustantivo del Trabajo. Estas situaciones,
claramente, imposibilitan que el empleador cumpla las exigencias del Ministerio
para obtener una autorizacion de terminacion, en particular si el motivo no es la
condicion de salud del trabajador.

Posteriormente, se expide la Circular 049, que establecio los lineamientos para au-
torizar el despido de los empleados protegidos por el fuero de salud (Ministerio del
Trabajo, 2019). Alli, el Ministerio se acoge al criterio de la Corte Constitucional refe-
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rido en el capitulo anterior. Por lo tanto, considera que la autorizacion se exige en
los casos de discapacidad y de debilidad manifiesta del trabajador, exista o no justa
causa de terminacion. Para el efecto, la entidad se refirié a tres posibles escenarios y
las condiciones exigidas para que proceda la autorizacion de terminacion, como se
explica enseguida:

1)

Solicitud de terminacion con manifestacion de una justa causa: En este caso,
segun la circular del Ministerio, el inspector debe determinar si el empleador le
garantizo al trabajador el debido proceso, el derecho de defensa y de contradic-
cion. También validard que la causal alegada por el empleador en la solicitud
sea la misma informada al trabajador. Igualmente, que la solicitud se haya pre-
sentado en un tiempo razonable desde que el empleador conocid el hecho que
constituy¢ la justa causa, que se haya cumplido con el procedimiento interno o
el pactado en la convencion colectiva y, por tltimo, que el empleador haya reali-
zado los ajustes en el puesto de trabajo, cuando se invoque el bajo rendimiento
del trabajador.

En este caso, el Ministerio aclara que el inspector no calificard juridicamente las
conductasy debe limitarse a constatar que la causal invocada se ajusta al Codigo
Sustantivo del Trabajo. Este tramite constituye una limitacion injustificada para
la facultad de los empleadores de terminar los contratos; justamente porque el
inspector no puede decidir si la justa causa se configur6 o no. Por tal razon, el
Ministerio deberia seguir los lineamientos de la corte de cierre de la justicia or-
dinaria laboral, segtin la cual, en estos casos, no se exige la autorizacion. De otro
modo, s6lo se transgrede la libertad de contratacion y se fomenta la discrimina-
cion laboral de estos trabajadores.

Solicitud de terminacion con manifestacion de una causal objetiva: Por
causales objetivas se entienden aquellas contempladas en la Ley, pero que no
dependen de la voluntad del empleador ni del trabajador. Al respecto, el Minis-
terio senala que, con la solicitud, el empleador debe aportar los documentos
que permitan establecer la existencia de la causal. Si se trata de la expiracion del
plazo, el empleador debe acreditar que realizo el proceso de rehabilitacion; de
lo contrario, no se dara la autorizacion.

Condicion de salud o discapacidad incompatible e insuperable con el cargo: En
este caso, el Ministerio establece que el empleador debe demostrar que realizd
los ajustes administrativos y de organizacion exigidos en el proceso de rehabi-
litacion del trabajador. También tendra que acreditar las razones por las cuales
el estado de salud del trabajador es incompatible con la estructura empresarial.
Para ello, el inspector verifica que la empresa cuente con el Sistema de Seguridad
y Salud en el Trabajo. Por ende, debe oficiar a la ARL para validar el proceso de
recuperacion y rehabilitacion del trabajador. Finalmente, debe constatar el acata-
miento de las recomendaciones médicas por parte del empleador.
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El proceso para resolver las solicitudes, en los casos descritos, se compone de las
siguientes etapas:

(i) Inicio del trémite administrativo 5 dias hdbiles después de la radicacion de la
solicitud;

(i) Enlos casos 1y 2, el Ministerio podrd requerir al empleador para completar la
informacion por una sola vez. Si no atiende el requerimiento, se declarara el
desistimiento tacito;

(iii) En los casos 1y 2, el Ministerio tiene 15 dias hébiles para negar la solicitud o
expedir la autorizacion;

(iv) En el caso 3, el término para resolver es de 30 dias hébiles;

(v)  Una vez conocida la decision, se tienen 10 dias habiles para presentar recursos
de reposicion y apelacion.

En principio, este proceso parece ser sencillo y expedito porque el inspector no esta
facultado para declarar derechos y sélo debe verificar que se cumplan ciertos re-
quisitos. Sin embargo, la realidad es otra, ya que estos procesos pueden tardar algo
mds de 2 afos en ser resueltos por el Ministerio del Trabajo. Asimismo, los inspec-
tores contintan solicitando al empleador informacion que no es necesaria para
acreditar la justa causa o la causal objetiva invocada; por ejemplo, recomendaciones
médico-laborales o estudio de puesto de trabajo. Esto, claramente, genera dilaciones
innecesarias y, por lo general, concluye con una decision ne- gativa del Ministerio,
pues, en la practica, este proceso recae en la subjetividad del inspector.

En 2017, el Ministerio del Trabajo respondié un derecho de peticion en el que se
le pregunté por el ntimero de autorizaciones otorgadas para estos casos. Alli indico
que, entre 2013 y 2017, s6lo autorizd 5 solicitudes por justas causas comprobadas y 0
por la denominada “ineptitud del trabajador” para desempenar el cargo. Aunque el

inisterio no aclarg el ntn solicitu sente riodo, esta res-
Ministerio no aclaré el ndmero de solicitudes presentadas en ese periodo, esta res
puesta evidencia que el proceso no es efectivo ni rentable para el empleador.

Esta situacion traslada cargas excesivas a los empleadores y, en algunos casos, facilita
que los trabajadores incumplan sus obligaciones, ya que, de cualquier modo, su despi-
do no serd autorizado. Ello dificulta el manejo de los contratos de trabajo e impone a
los empleadores mantener vigentes los vinculos, incluso cuando el empleado no puede
desarrollar las funciones para las cuales fue contratado. De acuerdo con Rueda (2015),
citado por Moscoso (2019), este proceso ante el Ministerio desconoce las implicacio-
nes economicas que se imponen a los empleadores, quienes, muchas veces, no estan
en capacidad de soportarlas; es decir, este proceso adquirié un cardacter impositivo en
relacion con el empleador. Bajo estas condiciones, es claro que las relaciones laborales
se desequilibran e impactan directamente la sostenibilidad financiera del empleador.
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Tampoco puede perderse de vista que esta situacion lleva a que los empleadores ter-
minen los contratos de trabajo de forma unilateral, sin la autorizacion del Ministerio
del Trabajo; lo cual genera que, por via de tutela, los trabajadores sean reintegra-
dos, independientemente de la causal que originé la terminacion, para que, luego,
el asunto se discuta en la jurisdiccion ordinaria laboral. Por consiguiente, esto se tra-
duce en una acumulacion excesiva de procesos en los despachos judiciales, cuando
podrian ser resueltos ante la entidad administrativa.

4. Propuesta de investigacion

Como se ha dicho, los empleadores no encuentran en el Ministerio del Trabajo un
proceso expedito ni funcionarios con facultades jurisdiccionales que puedan deci-
dir en derecho los asuntos que se les plantean. Por el contrario, se enfrentan a un
proceso excesivamente lento, en el que no se pueden valorar apropiadamente los
argumentos ni las pruebas aportadas por los empleadores. Estas situaciones afectan
el desarrollo normal de las relaciones laborales porque, generalmente, implican para
el empleador la obligacion de mantener vigente un contrato que no se puede desa-
rrollar efectivamente. Ademds, se vulnera la libertad contractual, por lo menos desde
la perspectiva del empleador.

Con el fin de garantizar la libertad contractual, el equilibro de las relaciones labo-
rales y proteger a los trabajadores mds vulnerables, el proceso ante el Ministerio
del Trabajo deberia reformarse en aspectos como (i) las facultades del funcionario
que resuelve el tramite; (ii) el limite de la duracion del trdmite ante el Ministerio del
Trabajo, so pena de la pérdida de competencia; (iii) la aplicacion con estricto cum-
plimiento del procedimiento administrativo, especialmente en cuanto a la valoracion
probatoria; y (iii) la competencia a prevencion entre el Ministerio del Trabajo y la
jurisdiccion ordinaria laboral.

Las alternativas que permitirian ajustar el procedimiento y resolver las dificultades
planteadas consisten en (i) conferir facultades jurisdiccionales al inspector de trabajo;
(ii) crear una entidad, por ejemplo, una superintendencia, con funciones jurisdic-
cionales para evitar la congestion judicial, como ocurre con la Superintendencia de
Industria y Comercio; y (iii) eliminar el trdmite administrativo y desarrollar un proce-
so judicial especial, con una estructura similar a la del proceso de fuero sindical, para
tramitar estos asuntos en la jurisdiccion ordinaria laboral.

Estas reformas tendrian un alcance a largo plazo, dado que el proceso que actual-
mente se surte ante el Ministerio del Trabajo podrd ser mds efectivo. De este modo,
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también se materializard la garantia de los derechos de las personas que requieren
especial proteccion por parte del Estado. A la vez, serdn amparados los derechos de
los empleadores, como la libertad de contratacion. Se impactardn positivamente las
politicas publicas y los procesos relacionados con el derecho al trabajo de las perso-
nas discapacitadas o en estado de debilidad manifiesta.

5. Conclusiones

1) El fuero de estabilidad laboral reforzada establecido por la Ley 361 de 1997
protege a los trabajadores en condicion de discapacidad. Sin embargo, la Corte
Constitucional amplid la proteccion de este fuero a los trabajadores en estado
de debilidad manifiesta, mediante el fuero de estabilidad ocupacional reforzada.
Esta situacion, desde el punto de vista del empleador, es mds gravosa porque
cualquier patologia o condicion da lugar a la proteccion por este fuero, lo cual
coarta la libertad de contratacion; ademas, porque, a diferencia de los demds
fueros, esta proteccion no estd delimitada en el tiempo, lo que puede generar
impactos economicos negativos a largo plazo para el empleador.

2)  El proceso ante el Ministerio del Trabajo no se ajusta a la realidad de los tra-
bajadores y empleadores. Es un proceso ineficaz que conduce al desequilibrio
e insostenibilidad de los vinculos laborales. La insuficiencia de este proceso
genera mayor discriminacion respecto de quienes se encuentran en estado de
discapacidad o con alguna condicion especial de salud; por cuanto los emplea-
dores prefieren no contratarlos para evitar trdamites que les representan mas
costos y cargas administrativas.

3)  El proceso debe ser reformado para que cumpla con el propésito de proteccion
al trabajador y no traslade cargas excesivas al empleador. Se sugieren varias al-
ternativas que implican conceder facultades jurisdiccionales al funcionario que
resuelve el proceso y asegurar la resolucion del asunto en un tiempo minimo.
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Resumen

En el ordenamiento juridico colombiano, la casacién
se implementd como el instrumento legal que, de
manera excepcional, y bajo condiciones especificas
definidas por la Constitucion y 1a Ley, atribuye, en
principio, a la Corte Suprema de Justicia, la funcion de
proteger la integridad de la Constitucion y unificar el
sentido en que los jueces deben resolver los conflic-
tos. Sin embargo, cuando se emite un fallo —producto
de la autonomfa e independencia del juez para dirimir
controversias—, y este se deja en firme, pero resulta
contrario a derecho, porque el juzgador interpreta
errdneamente la norma aplicable al caso concreto,
se debe cuestionar la relevancia de las exigencias que
condicionan el acceso al recurso extraordinario de ca-
sacion; frente a un pronunciamiento que transgrede el
sistema normativo por su indebida interpretacion, co-
rresponde al maximo tribunal hacerlo de oficio, ante Ia
carencia de una codificacién autdnoma completa que
sistematice, organice y registre las condiciones para
aplicar este mecanismo.

Palabras claves: interpretacion erronea, requisitos,
casacion oficiosa, jurisprudencia

Abstract

In the Colombian legal system, cassation was imple-
mented as the legal instrument that, exceptionally, and
under specific conditions defined by the Constitution
and the Law, attributes, in principle, to the Supreme
Court of Justice, the function of protecting the integri-
ty of the Constitution and unifying the sense in which
judges must resolve conflicts. However, when a de-
cision is rendered -as a result of the autonomy and
independence of the judge to settle controversies-,
and it becomes final, but is contrary to law, because
the judge erroneously interprets the rule applicable
to the specific case, the relevance of the requirements
that condition the access to the extraordinary remedy
of cassation must be questioned; In the absence of a
complete autonomous codification that systematizes,
organizes and registers the conditions for the appli-
cation of this mechanism, it is incumbent upon the
highest court to do so ex officio when faced with a pro-
nouncement that transgresses the normative system
due to its improper interpretation.

Keywords: erroneous interpretation, requirements,
ex officio cassation, jurisprudence
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1. Introduccion

El conflicto originado entre dos o mds partes, por una manifiesta preferencia para
aprovecharse de una situacion determinada, las obliga a someterse a un juez para
buscar una solucion. No obstante, ante un pronunciamiento desfavorable, el extremo
vencido en juicio estd facultado para impugnar la decision ante el superior, en es-
pera de que deje sin efectos el primer pronunciamiento, emitido por interpretacion
indebida de la norma aplicable al caso concreto. Si la situacion subsiste con el nuevo
juzgador, no se cuenta con acciones para atacar el fallo, al no cumplirse los requisitos
excepcionales que permiten recurrir a la casacion para que el maximo tribunal de la
jurisdiccion conozca de forma extraordinaria los hechos.

Sin embargo, cuando el 6rgano de cierre casa el pronunciamiento, sin el cumplimien-
to de esas exigencias, que marcan la necesidad de sistematizar y codificar la casacion
para equilibrar sus aspiraciones y su jerarquia en el ordenamiento juridico, de modo
que prevalece el derecho sustancial sobre los procedimientos, se hace manifiesta la
inobservancia de presupuestos, al proteger la integridad del ordenamiento, y se de-
jan descubiertas las limitaciones para su acceso y los parametros que el tribunal debe
tener en cuenta en el momento de seleccionar una sentencia que incumple los requi-
sitos para su estudio de oficio.

1.1 Metodologia

Este trabajo se realizo siguiendo el método de investigacion de andlisis tedrico cono-
cido como transito de lo abstracto a lo concreto, al vincular el proceso cognoscitivo
de induccion-deduccion, con base en documentos juridicos oficiales contradictorios,
para delimitar la temdtica a tratar en el estudio juridico del proceso e identificar el
contenido normativo con el fin de percibir los conceptos modales de la logica juridica
vinculados a los indicadores del Circulo de Viena. Ello permitié pasar de la exégesis
legal a una interpretacion del proceso legal, a través de la critica tedrico-conceptual, y
explicar asf la incidencia de los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico,
en la interpretacion de la ley procesal para acceder a la casacion oficiosa, ante un
pronunciamiento desfavorable del juez.

2. Resultados

La prerrogativa dispuesta en el articulo 31 de la Constitucion Politica de Colom-
bia se configura como una garantia fundamental para los ciudadanos, quienes
someten ante la Administracion de justicia un conflicto determinado, y, ante un
pronunciamiento desfavorable, deciden impugnar mediante los recursos de esa
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providencia, y aspirar a que la misma instancia, u otra superior, revierta la deci-
sion proferida a través de la sentencia que, segin el criterio del juez, corresponde
a la tutela efectiva de los intereses que las partes ponen a su consideracion para
agotar el debido proceso.

Por ese motivo, cuando la solucién interpretativa lesiona derechos fundamentales,
evidencia una falla interpretativa de la norma por parte del juez o tribunal, en su
libre convencimiento, en la que discurre el uso pleno de su autonomia, y correspon-
de a la Corte Suprema de Justicia impugnar el fallo proferido dentro del proceso
ordinario, por una interpretacion y aplicacion auténoma de la norma, lo cual afecta
la independencia del juez, cuando se impugna la sentencia, segun las causales del
articulo 344 del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012). No obstante, el
apartado final del articulo 336 de la Ley 1564 de 2012 desafia la tradicion exclusiva-
mente taxativa y especial de la casacion, y opera, incluso, sin cumplimiento de las
exigencias de la Ley.

En este contexto, el planteamiento del ordenamiento procesal (Ley 1564 de 2012),
segtin lo expuesto por Alvarado Velloso “(...) debe entenderse como norma de garan-
tfa y, por ello, su observancia por el juez y por las partes afecta la esencia misma de
la garantia de los derechos e intereses que prometen las constituciones™ (2011, pp.
129-130) para cumplir las exigencias establecidas por el Codigo General del Proceso
e interponer el recurso de casacion.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia, en pronunciamiento AC4573-2019, se-
fiala, cuando se afronta este escenario, que no le corresponde al juez subsanar los
yerros en los que se haya incurrido en la impugnacion de la sentencia, inadmitida
por el incumplimiento de las exigencias impuestas por la Ley 1564 de 2012; no es sdlo
una técnica procesal para proceder a la casacion, sino una caracteristica esencial de
su naturaleza. Sin embargo, planteada esta discusion, es también evidente lo expues-
to en aclaracion de voto proferida por la magistrada Cabello Blanco; denota que, en
efecto, el inciso final del articulo 336 se convierte en un presupuesto de fondo que no
podria desconocerse en funcion de lo fundamental.

Naturalmente, se hace necesario vislumbrar los casos en los que procede la casacion,
segun lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia, en la providencia AC7478-2017,
donde establece, como requisito para la aplicacion de esta figura juridica, la inter-
posicion del recurso-accion extraordinario de casacion, lo cual se convierte en una
regla de interpretacion y aplicacion de la norma juridica. En cambio, el auto proferi-
do por ese mismo tribunal, mediante la resolucion AC7209-2017, permite que opere,
incluso bajo la inobservancia de las exigencias formales; estas se presentan cuando
se produce la violacion material de un derecho fundamental.
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Después de todo, lo dispuesto en la Ley 1564 de 2012 (art. 13), se convierte en una gufa
para el juez o tribunal que, en el momento de la decision, debe sujetarse a lo sefialado
por el legislador, y aplicar las reglas, so pena de una sancion. Ello implica que puede ser
responsable de la interpretacion que no esté sujeta al literal dispositivo, pues la decision
judicial no debe desconocer la forma de llegar a la decision, sino, mas bien, debe ser
admitida como herramienta que la garantiza; lo cual, contrario a lo expuesto en la Ley
1564 de 2012 (art.11), permite, en medio de la actuacion judicial, que el juez o tribunal
interprete la ley procesal para dar prevalencia a la efectividad de derecho sustancial.

Entonces, se entiende que la aplicacion sustantiva de la norma no viola el debido
proceso, sino que se convierte en una garantia material en los fallos que se profieran,
toda vez que sus decisiones conservan el principio base del estado social de derecho;
de esta manera, se corrigen las anomalias que se presentan por interpretacion erro-
nea de la norma.

Finalmente, observadas las contraposiciones sefialadas a lo largo del presente tex-
to, es necesario determinar el casar la providencia proferida por el juez o tribunal
independiente y autdnomo para interpretar y aplicar las normas que rigen la actua-
cion procesal sometida a juicio; frente a la interpretacion del accionante-recurrente
desfavorecido, que considera la violacion de su derecho o garantia fundamental,
e impugna la decision que lo desfavorece, a través del mecanismo excepcional de
casacion, que, por su especialidad, no es concebido como otra instancia dentro del
proceso ordinario, sino como la materializacion del principio constitucional de pre-
valencia sustancial sobre las formas.

2.1 Aplicacion material del recurso-accion extraordinaria de casacion en
las diferentes areas del derecho

El recurso-accion extraordinaria de casacion tiene amplia aplicacion en todas las
ramas del derecho, razon por la cual, en el marco de la revision de antecedentes,
se evidencio la necesidad de efectuar la clasificacion de los articulos encontrados,
teniendo en cuenta su especializacion en cada una de las ramas del derecho, y se
determinaron seis grupos, a saber: casacion en derecho penal, administrativo, labo-
ral, constitucional, civil y procesal, a través de los cuales se encontraron soluciones
diversas a la aplicacion del recurso extraordinario de casacion, que, a continuacion,
se explican una a una, teniendo en cuenta la clasificacion mencionada.

En primer lugar, se analizaron los articulos relacionados con la aplicacion del re-
curso extraordinario de casacion en derecho penal, y se observa que los autores
coinciden en afirmar que el recurrente en sede de casacion tiene la carga procesal de
demostrar y argumentar la razon de su inconformidad con la sentencia que se bus-
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sa recurrir (Banco, 2017; Gémez, 2017; Mufioz, 2016; Hernandez, 2012; Hernandez,
2011). Sumado a lo anterior, en opinion de los autores, para que proceda la casacion
oficiosa en materia penal, es requisito que la parte accione el aparato judicial, me-
diante la interposicion del recurso de casacion y su posterior sustentacion, que, en
todo caso, debera cumplir los requisitos formales que la norma exige (Banco, 2017,
Gomez, 2017; Hernandez, 2012). Asi mismo, el recurso extraordinario de casacion se
considera como un mecanismo que, ademas de tener como fin la unificacion de la
jurisprudencia, debe propender a la efectividad de los derechos fundamentales de
las partes del proceso (Mufioz, 2016; Hernandez, 2011).

Por otra parte, en relacion con el derecho comparado, especificamente en la legis-
lacion espaiiola, se propone la reforma del procedimiento penal con miras a que el
recurso de casacion sea impetrado sélo para mantener la uniformidad del derecho, y
no en sede de instancia, como actualmente ocurre (Diaz, 2013). En lo concerniente a
esta categoria, se encuentra, como punto en comun expresado por los autores, que el
recurso extraordinario de casacion esta constituido como un instrumento de defensa
de los derechos fundamentales de las partes dentro del proceso; en su tramite es
imperativa la aplicacion de preceptos de cardcter constitucional y legal que permitan
hallar la solucion mds justa a cada caso particular.

Esto no obsta para que se releve al demandante en casacion de la carga de cumplir
con ciertas formalidades que, si bien es cierto que se han flexibilizado, ain persisten,
principalmente en lo relativo a la carga argumentativa que permita inferir la vulne-
racion alegada. Asi las cosas, se puede afirmar que la casacion oficiosa procede en
materia penal sélo si la parte ha cumplido con su obligacion de presentar y sustentar
debidamente el recurso de casacion.

Ahora bien, continuando con la clasificacion, se encuentra la aplicabilidad del re-
curso extraordinario de casacion en materia de lo contencioso-administrativo. Lo
primero que se debe sefalar es que, en Colombia, la figura de la casacion no se halla
consagrada en la jurisdiccion administrativa, mientras que se puede evidenciar en
derecho comparado. Especialmente en el derecho espaiiol, la inclusion de esta figu-
ra tiene como requisito particular, para su admision y tramite, la demostracion del
recurrente del interés casacional, que no es otra cosa que la prueba de la relevancia
juridica o social del respectivo caso que amerita la decision del Tribunal Superior
(Alvarez, 2019; Toledano, 2018; Merino, 2017; Garros y Contreras, 2016).

En lo que se refiere a la aplicabilidad de la casacion en el @mbito colombiano, se ob-
serva que, con la expedicion de la Ley 1437 de 2011, en la cual se consagra el Recurso
Extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia, en opinion de varios autores, se estd
buscando permitirle al Consejo de Estado ejercer funciones eminentemente casacio-
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nistas; no obstante, huelga decir que existen diferencias importantes entre el recurso
extraordinario de casacion y el de Unificacion de Jurisprudencia, como los requisitos
para su procedencia y las causales por las que se puede invocar uno u otro (Briceio,
2013; Carvajal y Hoyos, 2012; Sarmiento, 2011).

Es claro que existen diferencias marcadas entre los autores extranjeros y los colombia-
nos, toda vez que el recurso extraordinario de casacion, en el derecho internacional,
tiene como finalidad la proteccion de los derechos fundamentales y la consagracion
del derecho a la tutela judicial efectiva; por lo cual es necesario que el recurrente
exponga el interés casacional, como requisito para la admisibilidad. En Colombia, no
se tiene estipulado el recurso de casacion en la jurisdiccion de lo contencioso-admi-
nistrativo; no obstante, con la inclusion del recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia en la Ley 1437 de 2011, se estd acercando al Consejo de Estado como
organo de cierre para cumplir el fin determinado para el recurso extraordinario de
casacion, esto es, la Unificacion de Jurisprudencia.

A continuacion, se expondran los argumentos de aplicabilidad del recurso extraor-
dinario de casacion en derecho laboral. En este aspecto, se evidencian posiciones
encontradas. La primera de ellas sefiala que, cuando se rechaza la demanda de casa-
cion, por falta de cumplimiento de los requisitos formales, se presenta una afectacion
al derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente, por cuanto se debe dar aplica-
cion a la primacia del derecho sustancial sobre las formas, en aras de la garantia de
los derechos fundamentales de las personas (Arbeldez, 2018; Abal, 2015).

Por otro lado, a partir de una posicion mas formalista, se encuentran quienes afir-
man que, para que proceda el recurso extraordinario de casacion, es necesario que se
cumplan las formalidades de Ley, esto es, que el recurrente lleve a cabo un ejercicio
juicioso de argumentacion, conforme a las causales preestablecidas, y que el proceso
sea de aquellos que, taxativamente, permiten el ejercicio del recurso, es decir, para la
jurisdiccion laboral, los que cursan por el trdmite ordinario (Cordoba y Orrego, 2013;
Jiménez, 2009).

El recurso de casacion es una accién-recurso a cargo de la Corte Suprema de Justicia,
que, constitucionalmente, se presenta como la mdxima instancia de la jurisdiccion
ordinaria para proteger la Constitucion de las providencias que versen sobre un caso
concreto, que contrarien garantias fundamentales, y que, en el marco de la indepen-
dencia del juez, suponen un grave riesgo para el ordenamiento juridico vigente (Lopez
Menudo, E, 2018; Alvarez Mejia, 2011; Gavildnez Obregon, 2015). No obstante, es una
accion que presupone de una técnica especial para su admision, y su tramite se con-
diciona, dada su caracteristica extraordinaria; se reviste de exigencias procesales que
evitan hacer de este instrumento una causal de congestion judicial (Izquierdo Franco,
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2016; Freire Alvarez, 2017). Con todo, cumple su funcion de purificar el ordenamiento
de los errores, al anular la providencia y dictar la que en derecho corresponde para
mantener asi el imperio de la Ley (Fuentes Espinoza, 2019).

La independencia del juez le permite interpretar con mayor libertad la Ley para apli-
carla al caso sometido a su consideracion; una vez surtido el tramite ordinario, deja
en firme la sentencia y, por consiguiente, obliga a su cumplimiento (Masciotra, 2015;
Orriols Garcia, 2010). En cambio, la violacion del derecho sustancial por una erronea
interpretacion del juez requiere el cumplimiento de los requisitos para su curso ante
la Corte Suprema de Justicia; por cuanto los presupuestos formales y materiales es-
tan intimamente ligados (Nieva Fenoll, 2006; Vazquez Sotelo, 2010; Iregui Parra, 2016).

La independencia y/o libertad del juez para valorar el alcance de la norma supone
un grave riesgo porque, en la aplicacion de una norma a un caso concreto, si esta
se adopta de manera distinta a la concebida por el Maximo Tribunal, produce efec-
tos contrarios a las dispuestas por Ley, y es susceptible de impugnacion mediante
recurso de casacion (Moliner Tamborero, 2013; Romero Seguel, Aguirrezabal Griins-
tein y Baraona Gonzalez, 2014); aunque los requisitos impuestos por Ley, o los que la
Corte Suprema de Justicia decrete discrecionalmente para acceder a la casacion, se
convierten en instrumentos que optimizan la proteccion de la garantia fundamental
(Mdlaga Diéguez, 2003; Quiroga Leon, 2008; Del Rio Ferretti, 2015).

De acuerdo con lo anterior, que el tramite de la casacion esté supeditado al cumpli-
miento de exigencias predeterminadas evita el desgate judicial, por cuanto delimita
el problema juridico y la celeridad de su trdmite (Rincon Rubio, 201 1; Granda Romaén,
2019). A pesar de ello, la discrecionalidad ejercida por el tribunal de conocer de oficio
del recurso inadmitido por falta de las exigencias es un mecanismo que garantiza el
acceso a la justicia y conserva la concepcion clésica de la accion (Delgado Castro,
2012; Mufioz Subia, 2015).

Como conclusion de este apartado, se observa que el recurso extraordinario de casa-
cion tiene como caracteristica especial la ritualidad y la exigencia de cumplimiento de
ciertas formalidades para su interposicion y sustentacion; ello atendiendo al fin tltimo
de este recurso, cual es el de la proteccion de derechos fundamentales y la unificacion
de jurisprudencia. Es importante dar aplicacion al principio de prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas y obviar estos presupuestos; por consiguiente, de manera
discrecional, avoca conocimiento para proteger la integridad del ordenamiento.

De lo expresado surge la necesidad de explicar la ritualidad y exigencia del cum-
plimiento de formalidades en la interpretacion de la ley procesal, en el marco del
proceso de casacion oficiosa cuando se presenta un pronunciamiento desfavorable.
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2.2 Ritualidad y exigencia de formalidades frente a la interpretacion de la ley
procesal en la resolucién del recurso-accién extraordinaria de casacién

La funcionalidad del recurso extraordinario de casacion radica en dos aspectos im-
portantes: 1) la defensa del ordenamiento juridico y 2) el sentido de la interpretacion
que los jueces deben aplicar de lanorma. Si bien una actividad tan importante carece
de pronunciamiento constitucional o desarrollo mediante actos administrativos, su
aplicacion ha sido supeditada a la especialidad de cada materia, como en derecho
laboral, por medio del Decreto Ley 2158 de 1948, art. 86; el derecho civil, mediante la
Ley 1564 de 2012; el Codigo General del Proceso (CGP), para los fines que reza el art.
333, de “proteger los derechos constitucionales, controlar la legalidad de los fallos,
unificar la jurisprudencia nacional y reparar los agravios irrogados a las partes con
ocasion de la providencia recurrida’, los mismos que pregona el Codigo de Procedi-
miento Penal (Ley 906 de 2004) mediante el articulo 180.

Sin embargo, en derecho administrativo, regulado en el Codigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso-Administrativo, el recurso de casacion varia esta vez
bajo el nombre de “recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia’, que, de
acuerdo con la Ley 1437 de 2011, art. 256, sigue conservando la unidad de interpreta-
cion del derecho, su aplicacion uniforme y la garantia de los derechos de los sujetos
procesales.

En relacion con la jurisprudencia a cargo de la Corte Constitucional, la Sentencia
C-1065 de 2000, y del Consejo de Estado, bajo la radicacion nimero: 11001-33-35-000-
2013-00733-01(4902-18), declara el cardcter extraordinario de la casacion y, dadas
esas caracterfsticas especiales, faculta a la parte agraviada a recurrir la sentencia ile-
gal para mantener indemne la jurisprudencia el ordenamiento juridico colombiano.

Al respecto, el ordenamiento juridico ha omitido fundar impedimentos, con base en
el recurso extraordinario de casacion, de manera que sdlo exige, como en el caso de
la jurisdiccion administrativa regulado por la Ley 1437 de 2011, art. 258, cuando la
sentencia proferida sea contraria a una sentencia de unificacion del Consejo de Es-
tado. No obstante, en los demads casos, como los dispuestos en materia civil en razon
de la Ley 1564, art. 336, la especialidad laboral en lo referido al art. 87 del Decreto Ley
2158 de 1948 y particularidades del Proceso Penal que, bajo las Leyes 906 de 2004, art.
181,y 600 de 2000, solicita el cumplimiento de requisitos adicionales para que pros-
pere; en consonancia con las Sentencias C-586 de 1992 de la Corte Constitucional,
68001-33-33-001-2013-00046-01(58317) del Consejo de Estado y AP4423-2019, donde
“no basta el sefialamiento de la causal y la posible existencia de un yerro por parte
de las instancias para que sea admitida la demanda; es deber del libelista evidenciar
como el error de la judicatura menoscab6 una garantia fundamental”.
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La atribucion conferida, segtin lo dispuesto en el numeral 1 del art. 235 de la Consti-
tucion Politica, que designd a la Corte Suprema de Justicia para actuar como Tribunal
de Casacion, por lo cual se convierte en maximo tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria
(Sentencia SU 635 de 2015), “dirigida a brindar seguridad en la interpretacion juridica
de sentencias judiciales de tipo civil, laboral y penal”.

Por consiguiente, el recurso-accion extraordinario de casacion debe cumplir la im-
posicion por Ley (Ley 1564 de 2012, art. 344; Ley 1437 de 2011, art. 262 y Decreto Ley
2158 de 1948, art. 90) de aquellas exigencias formales exigidas de la demanda, y que
esta se presente en condiciones de idoneidad sustancial, es decir, con acatamiento de
lasreglas de técnica propias de la casacion, mediante argumentos logicos, coherentes
y claros que permitan inferir la posible ocurrencia de errores (AP4686-2019).

Dado el proposito del recurso extraordinario de casacion desde el Codigo Procesal
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), articulo 282, el Codigo General del Pro-
ceso (CGP, Ley 1564 de 2012), art. 351, y el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906
de 2004), art. 186, ha permanecido incélume la capacidad discrecional del méximo
tribunal para aglomerar procesos y decidirlos en una sentencia para “unificar la
jurisprudencia sobre la materia y (...) sentar bases solidas sobre las que los demas
administradores de justicia se puedan inspirar en el momento de pronunciarse acer-
ca de los derechos fundamentales dentro del ordenamiento juridico colombiano”
(Sentencia C-037 de 1996). Sin embargo, el tribunal debe inhibirse de pronunciarse
en los casos previstos en el articulo 260 de la Ley 1437 de 2011 y el art. 345 de la Ley
1564 de 2012.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, a través
de las Sentencias C-880 de 2014 y 11001-03-26-000-2018-00151-01(62420), respectiva-
mente, el recurso extraordinario de casacion no surge como una instancia mas dentro
del proceso; por ende, faculta al legislador para imponer criterios que restringen su
acceso, dada su naturaleza. En ese sentido, su procedencia obliga el cumplimiento de
las exigencias establecidas en los diferentes estatutos procesales (Ley 1564 de 2012,
art. 338; Decreto Ley 2158 de 1948, art. 86; Ley 1437 de 2011, art. 257, y Ley 906 de
2004, art. 181, numeral 4) en relacion con el monto de la pretension requerido para su
acceso, que, de acuerdo con las Sentencias C-203 de 2011 y AP4686-2019, supone el
acatamiento de los requisitos formales exigidos para demandar.

Entonces, es claro que, contrario a lo que pudiera pensarse en materia del recurso ex-
traordinario de casacion, el cumplimiento de las formalidades de manera oportuna,
de alguno de los sujetos procesales, seguin lo dispuesto en el art. 338 del CGP, habilita
a otros litisconsortes, pese a que estos no cumplan con el interés para recurrir, lo cual
brinda autonomia entre ellos en el desarrollo del recurso. Sin embargo, ante la impo-
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sicion declarada por el art. 342, Ley 1564 de 2012, si la sentencia no es susceptible de
casacion, por ausencia de legitimacion o por extemporaneidad, obliga su inadmision.

Finalmente, segun lo establecido en el art. 336 de la Ley 1564 de 2012, la Ley 906
de 2004, art. 184, y la Ley 600 de 2000, art. 216, por lo menos, en principio, la
Corte Suprema de Justicia estd impedida para pronunciarse por razones que no
hayan sido expuestas por el recurrente. No obstante, el Tribunal de Casacién, en
disonancia con este planteamiento, permite de oficio superar los defectos de la
demanda para decidir de fondo sobre la sentencia manifiestamente contraria al
ordenamiento juridico.

3. Conclusiones

El recurso extraordinario de casacion, en el ordenamiento juridico colombiano, care-
ce principalmente de una codificacion autbnoma que sistematice, organice y registre
laimportancia que requiere esta institucion existente desde antes de la proclamacion
de la Constitucion de 1991; y cuyo objetivo es mantener indemne la jurisprudencia.

Lo anterior, pese a contar con normas referidas a su utilidad en los diferentes ambitos
de la jurisdiccion ordinaria a cargo de la Corte Suprema de justicia, y a decidir en la
especialidad civil, con el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), el Codigo
Procesal del Trabajo (Decreto Ley 2158 de 1948) y el Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004 y, en los términos en los que atin haya lugar, la Ley 600 del 2000), y
en la jurisdiccion administrativa, por analogia ante el Consejo de Estado, mediante
el “recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia” del Codigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo (Ley 1437 de 2011); que
declararon los escenarios en los que, con base en las formalidades, se dispondria el
uso del recurso extraordinario en manos del Méximo Tribunal, que podra casar de
oficio, incluso sentencias que sean impugnadas y no cumplan con las formalidades
determinadas para su estudio.

De la misma manera, dada la proliferacion de normas que versan sobre el tema, no
existe un criterio uniforme que defina mayores restricciones para acceder a este re-
curso extraordinario. La insatisfaccion del recurrente, al aducir las caracteristicas de
la figura juridica en mencion, no implica la existencia de una instancia mds dentro
del proceso, que surge con el dnimo de salvaguardar el agravio sufrido por el extremo
vencido en la litis, por la decision adoptada por el juez, quien, con aparente sujecion
al imperio de la Ley, profiere una sentencia con sentido contrario a la interpretacion
imperante en el ordenamiento, y que ha sido decantada por el maximo 6rgano juris-
diccional de la especialidad.
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Entonces, se veria, en la argumentacion derivada del fallo, la suficiencia inter-
pretativa de la controversia sometida a consideracion, que no impone al juez las
restricciones aparentes derivadas de los pronunciamientos dictados por el érgano
de cierre; al igual que los pardmetros que el tribunal de casacion debe tener en
cuenta, en el momento de no seleccionar una sentencia que incumple los requisitos
para su estudio de oficio.

Por ultimo, ante la carente sistematizacion normativa del recurso extraordinario de
casacion, sumada a las numerables opciones de interpretacion que el juez puede
adoptar de las disposiciones que regulan el asunto sometido a su conocimiento, que
deriven en una sentencia contraria a derecho, es necesario establecer un cuerpo nor-
mativo suficiente con pardmetros objetivos claros y delimitados.

Estos pardmetros deben orientar los ambitos en que serd admitido el recurso de repo-
sicion para que el mdximo organo jurisdiccional lo examine; asf como el estandar de
discrecionalidad con el cual el 6rgano de cierre no desborde la aplicacion del recurso
extraordinario, en pronunciamientos que no cumplan los requisitos para acceder a
este plano y se desvien de su naturaleza, todo ello con el &nimo de aminorar la con-
gestion que predomina en los despachos del tribunal de casacion.
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