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Presentacion

“El mundo rompe a cualquiera. Muchos se hacen fuertes en los sitios rotos. Pero los
que no se rompen, mueren” (Ernest Hemingway').

Recibir, analizar, evaluar o producir articulos cientificos en el marco de una revista
cientifica como lo es Rostros & Rostros del Instituto de Estudios del Ministerio
Publico, la cual cumplié diez afios de existencia en junio del 2018, enriquece la
mente y el espiritu, y brinda una mayor amplitud de mundo, permitiendo intuir la
simultanea complejidad y sencillez del mundo.

Esta “toma de conciencia”, fortalece el deseo de aportar a la solucién de las malti-
ples dificultades que asalta diariamente a la humanidad, por medio de la genera-
cién y de la divulgacion del conocimiento, y del impulso a la critica constructiva.

Las consultas a los 182 documentos disponibles a la fecha en la revista, el envio
de escritos y de criticas constructivas,y la divulgacion de los mismos, representan
un importante aporte y homenaje a la labor que venimos implementando, que
agradecemos a todos nuestros lectores y colaboradores.

El facil alcance a textos y documentos para algunos de nosotros, a menudo nos
hace olvidar que ain en muchos lugares del mundo y del pais, este conforma un
privilegio para pocos. Aprender nos ayuda a enfocar de mejor manera nuestras
vidas, a ser mejores personas, nos permite ensefiar e impulsar la generacion de
reflexiones, de posibles brindar soluciones a determinadas dificultades, de enten-
der mejor “los otros”y lo desconocido.

Para quienes escribimos, conforma asi mismo un reto, ya que la palabra escrita,
escrita se queda, consistiendo en una responsabilidad para con nuestro medio
por parte de quienes las elabora. No deja de sorprender el alcance que pueden
tener nuestras producciones en el tiempo y en la distancia, lo cual nos debe llevar
a procurar mantener nuestra vigencia y nuestra “pertinencia”, decia el maestro
Ramén de Zubidiria.

Ojald no perdamos esta sed y esta curiosidad hacia “lo nuevo”, hacia lo descono-
cido; conforma uno de los principales “motores de vida” del ser humano, en busca
de entender mejor nuestro mundo.

A todos bienvenidos, el tren del saber vuelve a iniciar su recorrido, todos pueden
subirse sin esperar la proxima escala.

Miguel Alvarez-Correa G.
Director revista Rostros & Rastros

I Escritor y periodista estadounidense de gran reconocimiento del siglo XX (1899 — 1961).
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ENSAYO

Resumen.

Las diferentes instancias de proteccion
a nivel nacional, regional y de la Unidn
Europea, han conllevado al surgimien-
to de un sistema convergente de
proteccién asociado a un Estado glo-
balizado normativamente, que desde
una perspectiva positiva ha implicado
m4ds instancias de proteccidn de dere-
chos para los individuos, pero desde
una perspectiva negativa, ha originado
«choques» entre instituciones con un
mismo dmbito de competencia, que
en la practica adoptan decisiones con-
tradictorias, con relacidn a un caso en
concreto. En ese contexto, se plantea
que la cldsica pirdmide normativa que
ubica a la constitucién como norma
suprema, ya no da cuenta en estricto
sentido del funcionamiento del siste-
ma de fuentes, dando paso, a un sis-
tema circular y permeable de dialogo
entre los ordenamientos.

Palabras claves.

Constitucionalismo multinivel, sistema
multiple de proteccidon de derechos,
sistemas convergentes de proteccidon
de derechos, sistema interamericano,
sistema europeo, Unién Europea.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Sistemas
convergentes de
proteccion de
derechos humanos:
analisis de los
sistemas europeo e
interamericano

Recibido: 27 VIl 2018+ +; Aceptado: 2 X 2018.

AUTORA: VANESSA MONTERROZA B.?

El fin de la Segunda Guerra Mundial puede considerarse el punto
de inflexion en materia de universalizacién de los derechos. El con-
cepto de Estado — Nacién fundamentado en el modelo westfaliano
imperante hasta antes de la guerra, entrd en crisis producto de
las atrocidades cometidas por los Estados, que, amparados en un
concepto de soberania absoluta, violaron derechos humanos en sus
territorios ante la inoperancia de la comunidad internacional. La
proteccién de los derechos pasé a convertirse de esa manera, en
aspecto esencial de los ordenamientos juridicos internos y de los
sistemas externos de proteccién de derechos: universal, regional y
comunitarios.

Lo anterior origind que actualmente converjan diferentes sistemas
que favorecen la garantia de los derechos y que en la mayoria de
los casos se complementan, encontrandonos ante una situacion de
«multiple» proteccién por diferentes ordenamientos: constitucional
interno, regional y de la Unién Europea (en el caso europeo). Sin
embargo, la sefalada multiplicidad de proteccién, puede generar
conflictos en casos concretos entre dos normas pertenecientes a
diferentes sistemas, con un mismo grado normativo, vigentes de
manera simultanea en un Estado determinado.

Las colisiones en el sistema multiple de proteccion, pueden ser
consideradas similares a las que ocurren en el ordenamiento

2 Abogada de la Universidad de Cartagena, Magister en Derecho con énfasis en Derecho
Pdblico de la Universidad Externado de Colombia, Master en Gobernanza y Derechos Humanos
y Candidata a PhD en Derecho, Gobierno y Politicas Pblicas de la Universidad Auténoma de
Madrid. Correo electrénico: vanessamonterroza@hotmail.com
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interno con relacién a dos o mas derechos, que como consecuencia
de su caracter relativo, entran en conflicto en una situacion
concreta, resolviéndose esta situacion a nivel interno con teorias
como la ponderacién. No obstante, la colision de derechos
encuentra un grado mayor de complejidad en aquellos casos donde
la confrontacion se presenta con relacion a la manera como se
entiende y se protegen dos o mas derechos o un mismo derecho por
diferentes ordenamientos que convergen en un tiempo y espacio
determinado, pues mientras que en el nivel interno se pondera dos o
mas derechos pertenecientes a un mismo ordenamiento, en el caso
multinivel la confrontacion se da entre derechos pertenecientes
a diferentes ordenamientos juridicos, pero vigentes en un mismo
territorio y en algunos casos, con igual rango normativo.

En el europeo, el sistema multinivel de proteccién lo integran; en
lo nacional, los catdlogos de derechos de las constituciones, en lo
regional, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y las normas
de la Unién Europea, especialmente, la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, incluida por via de incorporacion al
Tratado de Lisboa. Por su parte, en el caso americano, el sistema
multinivel es dual; encontrando en lo nacional, los catilogos de
derechos de las constituciones nacionales y en lo regional, la Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos.

El sistema de mudltiple proteccién, incluye ademas de las normas
convergentes, instituciones convergentes de proteccion, es decir,
dos o mas instituciones competentes con relacién a una misma
materia, esto es, la proteccién de derechos humanos. Por un lado,
tribunales nacionales constitucionales encargados de la defensa de
la supremacia de la constitucion, las cuales incluyen en sus textos,
catdlogos de derechos y por otro lado, organismos internacionales
que de manera directa o indirecta protegen derechos con funda-
mento en instrumentos normativos propios.

El modelo europeo lo estructura en lo nacional, los tribunales
constitucionales, en lo regional, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o Tribunal de Estrasburgo y en lo comunitario, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea o Tribunal de Luxemburgo, con la
salvedad, que este Ultimo, a pesar de no ser un tribunal de derechos
humanos, de manera indirecta protege derechos, cuando verifica el
cumplimiento de la normatividad de la Unién por parte de los Es-
tados miembros, en especial, luego de la incorporacion de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea como norma de
la Unién. Por su parte, en el caso americano, se encuentran, en lo
nacional, los tribunales constitucionales y en lo regional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El escenario planteado, desde una perspectiva positiva, es entendido
como un sistema multinivel de proteccion de derechos, a partir del
cual, los derechos fundamentales son protegidos en varios niveles,
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Résumé.

Les différentes instances de protec-
tion aux niveaux national, régional et
de I'Union européenne ont conduit a
I'émergence d'un systéme de protec-
tion convergent associé & un Etat nor-
mativement globalisé, qui, d'un point
de vue positif, a impliqué davantage
d'instances de protection des droits
des individus, mais d'un point de vue
négatif, a créé des «affrontements»
entre des institutions du méme
domaine de compétence qui, dans
la pratique, adoptent des décisions
contradictoires dans le cadre d'un cas
particulier. Dans ce contexte, il a été
avancé que la pyramide normative
classique qui considéere la constitution
comme la norme supréme ne rend
plus compte du fonctionnement du
systeme de sources au sens strict,
cédant ainsi la place a un systéme de
dialogue circulaire et perméable.

Mots clés.

Constitutionnalisme  a  plusieurs
niveaux, systeme de protection des
droits multiples, systemes de protec-
tion des droits convergents, systéme
interaméricain, systéme européen,
Union européenne.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



ROSTROS Y RASTROS N.° 2|

por parte de diferentes tribunales,
otorgandole a los particulares,
opciones adicionales de meca-
nismos de proteccién. Contrario
sensu desde una perspectiva
negativa, implicaria un «choquey
entre instituciones con un mismo
ambito de competencia, que en
la practica adoptan decisiones
contradictorias, con relacién a
un caso en concreto, debido a
la aplicacion de diferentes orde-
namientos vigentes de manera
simultdnea en un mismo Estado.
Ello ha originado que las decisio-
nes de tribunales nacionales sin
superior jerarquico sean «contra-
dichas» por decisiones de tribu-
nales regionales o del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en
el caso europeo) o que, en casos
concretos, no se aplique el mayor
estandar de proteccién en aras
de hacer compatibles los sistemas
convergentes de proteccion.

Como consecuencia de lo anterior,
se estd actualmente frente al es-
cenario mas amplio de proteccién
de derechos humanos ya conocido,
dado que las personas cuentan con
multiples instancias de proteccion,
lo cual representa una conquista
invaluable en materia de derechos
humanos. Sin embargo, ese mismo
esquema multiple de proteccion,
crea la necesidad de establecer
mecanismos de solucidon de las
«controversias» originadas por la
confluencia de normas y autori-
dades competentes en una misma
materia, a fin de lograr estabilidad
juridica y en ultima instancia, la
proteccién de los derechos hu-
manos involucrados en los casos
particulares.

La solucién de los conflictos en el
sistema normativo propio de los

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

Estados westfalianos, entre normas de
diferentes categorias normativas, se
soluciona principalmente a partir del
principio de jerarquia, representado
en el esquema piramidal invertido
kelseniano por excelencia, donde la
Constitucion se entiende como la base
del ordenamiento y norma de cierre,
de tal manera, que las normas de infe-
rior jerarquia deben estar conforme a
esta, solucionandose el choque a favor
de la de superior jerarquia (Kelsen
H., 2011) . Por su parte, cuando se
trata de colision de normas con una
misma jerarquia normativa, como es
el caso de los derechos consagrados
en las constituciones como normas
de cierre, la teoria de la ponderacién
de Alexy ha servido como mecanismo
para solucionar colisiones de dere-
chos en casos concretos (Alexy R.,
1993:81-98).

No obstante, el sistema normativo
de proteccién nacional de derechos,
identificado con el Estado westfaliano,
que se ha servido para resolver sus
conflictos de normas o derechos, de
teorias como la jerarquia normativa
de Kelsen y la ponderacién de Alexy,
ha dado paso a un sistema norma-
tivo multiple, asociado a un Estado
globalizado normativamente, por lo
que ni la jerarquia, ni la ponderacion
son suficientes como criterios para
resolver los conflictos de normas o
de derechos en casos concretos.

La antigua forma de entender el
sistema normativo de forma pira-
midal necesariamente tiene que ser
replanteada ante la aparicién de
instituciones universales, regionales y
de la naturaleza de la Unién Europea,
por lo menos en lo que se refiere a la
proteccién de derechos, pues ya no
estamos frente a una Unica piramide
en la que se condensan todas las nor-
mas aplicables a un caso determinado,

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS
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sino frente a diversos ordenamientos
que no se encuentran en posicion je-
rarquica y que se ven en la obligacién
de «dialogar» con el proposito de
determinar la solucién en casos par-
ticulares, pasindose de una estructu-
ra rigida y cerrada representada con
la piramide, a una figura «mas bien»
circular donde no hay superioridad
de un ordenamiento con relacion al
otro y donde una misma norma, léa-
se Constitucién, no serd siempre la
que determine la solucion definitiva
de los casos concretos en los que se
encuentren involucrados derechos.

En esa medida, se concluira que el
sistema normativo propio del Estado
westfaliano ha sucumbido frente a
un modelo de Estado globalizado
normativamente, pasandose de
un sistema normativo jerarquico
piramidal a un sistema normativo
multiple circular, donde no es posible
establecer criterios estrictos Unicos
de resolucion de los conflictos
entre las normas que conforman
los ordenamientos convergentes de
protecciéon de derechos humanos,
siendo en cada asunto, a partir de
las dindmicas de interaccidon entre
los tribunales, donde se determine la
solucion definitiva de los casos con-
cretos, teniendo como fundamento
las circunstancias particulares y los
criterios de relacionamiento previa-
mente establecidos por los Estados
y las organizaciones internacionales.

El constitucionalismo
multinivel y el sistema
convergente de proteccion
de los derechos humanos:
el caso europeo

El concepto de «constitucionalismo
multinivel» surge en Europa para ex-
plicar las relaciones entre las consti-
tuciones nacionales y la normatividad

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



de la Unién Europea, especialmente
a partir de la practica del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, el
cual, en ejercicio de su funcion de
garantia de aplicacion uniforme de la
normatividad de la Unién por parte
de todos los Estados miembros, emi-
te sentencias que en la practica han
conllevado a «interferencias» de las
normas europeas con los preceptos
de las constituciones nacionales de
los Estados, representando ello, un
vuelco en la teoria constitucional
clasica y debates acerca del concepto
de Constitucién en Europa.

El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea no es un tribunal especia-
lizado en la proteccién de derechos
humanos, sino como ya se sefald, un
tribunal que se encarga de velar por
el cumplimiento por parte de los
Estados miembros de las normas
que integran la Unién Europea, sin
embargo, con el paso de los afos, y
por la dindmica misma del funcio-
namiento de la Unidn, el Tribunal
pasé de una etapa «inhibicionistay
a una «proteccionista» en materia
de derechos fundamentales (Agudo
M., 2005: 386). Proceso que se llevo
a cabo por dos vias: jurisprudencial
y por medio de los Tratados. Lo
primero a partir de la doctrina
segin la cual los derechos huma-
nos formaban parte del derecho
comunitario como principio general
del derecho (Mangas A., 2008: 33 a
38) y lo segundo a raiz del Tratado
de Maastricht en donde se viene a
ratificar con algunas modificaciones
lo dicho en la jurisprudencialmente
(Bou Franch V., 2014:1 14), asi como
con el Tratado de Amsterdam y
finalmente con la adopcién de la
Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea por via de in-
corporacion en el Tratado de Lisboa.

Como sefala Ingolf Pernice, el
constitucionalismo multinivel busca
explicar el funcionamiento de un sis-
tema como resultado de un proceso
de establecimiento progresivo de un
orden supranacional a partir de uno
constitucional, creado para afrontar
la globalizacion en la era «postnacio-
nal». Asi mismo, plantea la existencia
de una constituciéon europea forma-
da por los tratados sobre la Unién
Europea, la Comunidad Europea y
Euratom, el derecho elaborado por
los jueces del Tribunal de Luxem-
burgo, las constituciones nacionales
y la jurisprudencia relacionada de
los  tribunales  constitucionales
nacionales; integrando un Unico sis-
tema legal, compuesto de dos capas
constitucionales complementarias, la
europea y la nacional, las cuales estdn
estrechamente entremezcladas y son
interdependientes, por lo que no se
pueden leer y entender completa-
mente sin hacer referencia a la otra
(Pernice I.,2002).

El  constitucionalismo  multinivel
contempla la existencia de una
Constitucion Europea mas alld de
las constituciones nacionales, como
producto de la dinamica de funcio-
namiento de la Union Europea y de
su Tribunal de Justicia, a pesar de no
existir formalmente una «Constitu-
cién de Europay. Lo planteado, no es
un tema pacifico, principalmente por
las criticas asociadas a las deficiencias
democriticas del sistema europeo y
la fuerza del concepto estado-nacién
imperante en los paises que integran
la Union.

Este escenario lo califica Stéphane
Pinon como una revolucién episte-
mologica del derecho constitucional
producto de su «desestatalizaciony,
dando paso a una etapa de «europei-
zacion» de la materia, resultado de

ROSTROS Y RASTROS N.° 21| IEMP

la «6smosis» de los ordenamientos
juridicos nacionales con el europeo.
Para el profesor francés, este nuevo
entendimiento del derecho constitu-
cional inevitablemente toca las bases
dogmaticas del Estado, refiriéndose
al francés, pero aplicable a otros
miembros de la Union. Sefala a su
Estado como «obsesionado» con
la unidad entre la Constitucion y el
Estado y con la «anacrénica» vision
de una soberania indivisible. (Pinon S.,
2010). El autor es uno de los defenso-
res del constitucionalismo multinivel
europeo, incluso al punto de definir
como descontextualizado en el
tiempo el entendimiento clasico de
la Constitucion y el Estado, al consi-
derar que en el modelo de la Unién
Europea es impensable la existencia
de un estado-nacién, tal y como se
concebia la figura en sus inicios.

La teoria del constitucionalismo
multinivel se origina en gran medida
a partir de la aplicacién de los princi-
pios que inspiran el relacionamiento
entre la normatividad europea y las
nacionales. De acuerdo a lo esta-
blecido en el Tratado de la Unién
Europea o Tratado de Maastricht, la
delimitacion de las competencias de
la Unioén se rige por el principio de
atribucién y el de las competencias
por los principios de subsidiaridad
y proporcionalidad. De acuerdo al
primero, la Unién actia dentro del
limite de las competencias atribuidas
por los Estados partes. Ello pareceria
resguardar el concepto clasico del
Estado y la voluntariedad estatal
propia de los tratados de derecho
internacional.

Por su parte, el principio de subsidia-
ridad indica que en los @mbitos que
no sean competencia de la Union,
esta solo intervendrd si la acciéon que
se quiere no puede ser alcanzada por



los Estados miembros. En tanto, que
el de proporcionalidad, contempla
que la accién de la Unién no se
excedera mas alld de lo necesario
para alcanzar sus objetivos. De estos
dos ultimos principios, se podria
entender en un andlisis rapido, que
los ordenamientos nacionales tienen
cierta primacia con relaciéon a las
normas de la Unidon, que solo se
aplican de manera subsidiaria y pro-
porcional, sin embargo, el punto dife-
renciador del tipo de relacion entre
la Unién y los Estados, que lo aleja
del modelo clasico de un tratado in-
ternacional, viene dado por los tipos
de competencias que se establecen
en el Tratado de Funcionamiento de
la Unién —TFU-.

En el TFU se enuncian los tres am-
bitos de competencia de la Union;
competencia exclusiva de la Union
(articulo 3), competencia compartida
con los Estados (articulo 49) y com-
petencias de apoyo (articulo 6). Las
competencias exclusivas unidas con
el principio de atribucién, es lo que
va a determinar la novedosa forma
de relacién de los Estados con la
Unidn, en el sentido que, implica una
cesion de competencias absoluta en
los temas catalogados como de com-
petencia exclusiva, conllevando ello a
una especie de sesion de soberania,
que quiebra el concepto de estado-
nacién clasico y consecuentemente,
del concepto de constitucion asocia-
do a ese tipo de Estados.

En ese contexto, el constitucionalis-
mo multinivel europeo se origina y
se entiende en el marco de esa nove-
dosa forma de organizacién juridica
llamada Unién Europea que rompe
los paradigmas del estado-nacién, tal
y como lo conociamos, creando un
nuevo constitucionalismo, una nueva
clase de constitucidon y nuevas for-
mas de dialogo entre los tribunales
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encargados de preservar este nuevo
esquema de organizacién, pues asi
como la constitucion tiene dos capas,
en palabras de Pernice, también
tendra dos érganos encargados de la
proteccién del cumplimiento de esa
constitucion, lo cual inevitablemente
va a generar situaciones de conflic-
tos en casos concretos.

Unido a ese sistema, de manera
paralela se encuentra la figura de
los tribunales regionales de dere-
chos humanos. La diferencia con el
constitucionalismo multinivel, al que
se ha hecho referencia hasta ahora,
consiste en que las relaciones de
la normativa de la Unién Europea
con las constituciones nacionales
se explica a partir de un concepto
de constitucién multinivel; mientras
que las relaciones entre las consti-
tuciones y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, a partir de una
relacion complementaria (Pernice |
& Kanitz R.,2004:14)

El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a cuya jurisdiccion se
encuentran sometidos todos los
Estados miembros de la Unién Eu-
ropea (no es asi a la manera inversa,
ya que no todos los miembros del
Consejo de Europa que da lugar
al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, van a ser miembros de la
Unién Europea) tiene como funcién
principal garantizar el cumplimiento
de los compromisos adquiridos por
los Estados al suscribir el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (ar-
ticulo 19 CEDH), es decir, el respeto
de los derechos establecidos en el
instrumento regional.

De esa manera, en el ejercicio de
sus competencias se pueden emitir
sentencias condenatorias a Estados
miembros por la vulneracién de
derechos establecidos en el Conve-
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nio, lo cual es el punto clave para el
tema que nos ocupa, dado que las
constituciones nacionales, también
contemplan un catdlogo de derechos,
protegibles a través de mecanismos
internos, verbigracia, el recurso
de amparo en el caso del derecho
espafiol. Lo anterior, conlleva como
resultado que la materia objeto de
competencia, derechos humanos,
se encuentra en cabeza de mas de
un tribunal maximo o de cierre: las
cortes o tribunales constitucionales
nacionales, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y de manera
indirecta, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, que como se se-
fialé previamente, a pesar de ser en
estricto sentido un tribunal de dere-
chos humanos, en el ejercicio de sus
competencias se puede refiere a la
aplicacion de derechos en los paises
de la Union.

En lo regional, el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, al ser
un tratado internacional, para ser
incorporado al derecho interno de
los Estados, debe cumplir el tramite
establecido en el respectivo ordena-
miento juridico nacional para la apro-
bacién de tratados, asi mismo, tendra
el rango normativo que ese orden le
otorgue a este tipo de instrumentos,
lo cual trae como consecuencia que
el posicionamiento del Convenio
Europeo de Derechos Humanos en
el ordenamiento interno varie en
cada uno de los Estados partes. Asi,
a manera de ejemplo, en el caso
espaiiol, por disposicion del Capitulo
1l del titulo Ill de la Constitucion, los
tratados internacionales tienen ran-
go de ley. Por el contrario, en lo que
se refiere a las normas comunitarias,
en virtud del principio de atribucién
y de las competencias exclusivas de
la Unién, los Estados se encuentran
en la obligacién de dar cumplimiento
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a la normatividad de la Union, la cual, en todo caso, prevalecerd a cualquier
norma nacional, incluyendo las constituciones nacionales, pero solo, en aque-
llas materias en las que se haya atribuido competencia a la Unién de manera

expresa.

Cuadro I. Sistema normativo de proteccion de derechos humanos

europeo
Sistema Norma Juez
Lo Tribunales
; Constituciones L
Nacional nacionales constitucionales
ueces nacionales
|
Tribunal Europeo de
Regional Convenio Europeo de Derechos Humanos
8 Derechos Humanos (Tribunal de
Estrasburgo)
lE\lormas de [a Union Tribunal de Justicia
uropea (En especial )
g de la Unidn Europea
De la Unidn Carta de Derechos (Tribunal de
Fundamentales de la Luxemburgo)
Unidn Europea) g

El triple sistema de proteccién Euro-
peo dio lugar a un nuevo escenario
de sistema normativo multiple, en lo
que se refiere a derechos humanos,
trayendo como consecuencia que en
casos particulares, tribunales com-
petentes en una misma materia, ba-
sandose en instrumentos normativos
distintos, resuelven un mismo caso
de manera divergente, generando, lo
que sefalamos previamente en un
sentido negativo, un escenario de
conflicto entre las jurisdicciones y
normas, pero en sentido positivo, una
proteccién reforzada de los derechos
de los ciudadanos, que ahora gozan
de un sistema normativo multiple
de proteccién que va mas alld de los
textos constitucionales nacionales y
de las propias autoridades nacionales.

En este momento es importante pre-
cisar la diferencia entre constitucio-
nalismo multinivel y sistema multiple
de proteccién de derechos humanos,
pues mientras que el primero hace

referencia a una constituciéon formada
por dos capas (constituciones nacio-
nales y normas de la Unién Europea),
pero estrechamente entremezcladas
e interdependientes, el segundo,
se trata de varios ordenamientos
juridicos que protegen una misma
materia; los derechos humanos y a
varios niveles; nacional, regional y de
la Unién Europea.

Ese sistema multinivel en Europa,
que prefiero llamar sistemas conver-
gentes de proteccion de derechos
humanos, para olvidar la estructura
piramidal que mentalizamos al
pensar en niveles, se refiere a los
diferentes sistemas de proteccion de
derechos humanos: desde lo nacional,
lo regional y la Unién Europea; con
fundamento en las constituciones
nacionales, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y las normas
comunitarias, en especial la Carta
de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.
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Un andlisis rapido de las formas de
interaccion del sistema, indicaria que
las eventuales situaciones de con-
flicto entre los ordenamientos con-
vergentes, se resolverian, en el caso
del nacional - regional, en virtud del
principio de primacia y en el nacional
— Unioén Europea, a partir del principio
de competencia, sin embargo, la prac-
tica ha demostrado que ello no es asi,
presentandose situaciones en las que
los tribunales resuelven un mismo
caso de manera distinta, con funda-
mento en ordenamientos contrarios
pero convergentes en un mismo
Estado. En esa medida, los principios
de competencia y supremacia no son
suficientes, ya que ambos tribunales
eran competentes o eran la maxima
autoridad en la materia, o por lo
menos, asi lo consideraban.

Estas situaciones has sido catalogadas
como «sagas judiciales» (Bustos G.,
2012), pudiéndose presentar entre
los tribunales nacionales y el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, o
entre tribunales nacionales y el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos
o entre el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Este ultimo
caso, plantea mayor inquietud, pues
formalmente no existen relacio-
nes entre ambas instituciones, las
cuales tienen como punto de union,
estados en comun sometidos a sus
jurisdicciones.

A manera ilustrativa, pueden citarse
casos paradigmaticos que envuelven
a cada uno de los actores resefados.
Los asuntos Solange | y Solange 2,
que involucraron al Tribunal Cons-
titucional aleman y al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (por
via jurisdiccional), el asunto Melloni
en el que participaron el Tribunal
Constitucional Espaiiol y el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (por
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via de cuestién previa), o el caso
Bosphorus conocido por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y A, B y C contra Irlanda,
que involucré al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal
Supremo de Irlanda. En ese sentido,
y partiendo de la realidad originada
por los ordenamientos convergentes
de proteccion, el tema actualmente
se centra en la forma de resolver los
casos concretos cuando la conver-
gencia de ordenamientos ofrece res-
puestas distintas para la resolucién
de casos concretos.

En el caso espafiol, verbigracia,a partir
del asunto Melloni, sometido al Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea,
en ejercicio del procedimiento de
cuestion prejudicial, se decanté mo-
mentianeamente, la forma de resolver
situaciones en las que al aplicarse la
normatividad de la Unién se estaba
vulnerando un derecho fundamental
reconocido en la Constitucion espa-
fiola. El asunto se refiere a la pregunta
formulada por el Tribunal Constitu-
cional Espaiiol sobre la posibilidad de
denegar la ejecucién de una orden
de detencion europea solicitada por
Italia con relacién a un ciudadano de
ese pais que habia sido condenado en
ausencia y que se encontraba en Es-
pafia, pues ello vulneraria el derecho
fundamental espafiol a un proceso
con todas las garantias.

El tema involucraba por un lado, el
articulo 53 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién
Europea, segln el cual, los derechos
en ella contemplados no pueden
interpretarse de manera limitativa
o lesiva a los derechos humanos y
libertades reconocidos, entre otros
instrumentos, en las constituciones
de los Estados miembros; el apartado
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2 del articulo 24 de la Constitucién
espafiola que establece el derecho a
un proceso con todas las garantias,
entre ellas, la prohibicién de conde-
nas en «rebeldia», es decir, juicios
en ausencia; y la Decision Marco
2002/584, normatividad de la Unién
Europea que desarrolla la orden de
detencién europea.

Sobre el asunto, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea sefala que la
Decision Marco es compatible con
la Carta. De igual manera, manifiesta
que no es admisible una interpreta-
cion del articulo 53 de la Carta se-
gun la cual un Estado miembro esta
autorizado para aplicar el estandar
de proteccién de los derechos fun-
damentales garantizado por su Cons-
titucion bajo el supuesto que este
sea mas elevado que el del derecho
de la Unién, pues ello menoscabaria
el principio de primacia, permitiendo
que un Estado miembro ponga obsta-
culos a la aplicacién del derecho de la
Unién conforme con la Carta, si no
respeta los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucién de
ese Estado.

A partir de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, los
jueces espafioles aplican la Decisién
Marco sobre orden de detencion
europea, a pesar del contenido del
articulo 24 de la Constitucién espa-
fiola. De tal manera, que, en materia
de relacionamiento de los ordena-
mientos convergentes, es posible que
no se opte por el mayor estandar
de proteccién, a fin de lograr la
compatibilidad de los ordenamientos
juridicos involucrados.

En el ambito del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, se han pre-
sentado un sin numero de casos de
convergencias, en donde se solicita al
Tribunal Europeo, la condena a Esta-
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dos partes por la vulneraciéon al ins-
trumento de derechos humanos. La
doctrina recurrente del Tribunal a la
hora de resolver los casos, se mueve
entre los conceptos de «margen na-
cional de apreciacion» de los Estados,
es decir, deferencias de los tribunales
regionales hacia los Estados frente a
circunstancias en las que no existe
ningln tipo de consenso interestatal
(Barbosa F, 2013) y el de consenso
europeo acerca del entendimiento
y alcance de los derechos (Mena F,
2012), privilegiando uno u otro prin-
cipio en cada caso.

En el asunto A, B y C contra Irlanda,
por ejemplo, se sefialaba por parte
de las demandantes que la prohi-
bicion del aborto en Irlanda que
obligaba a las mujeres a recurrir al
extranjero para llevarlo a cabo, cons-
tituia una violacion de los derechos
establecidos en los articulos 3 y 8
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, referentes a la prohibicién
de tratos inhumanos o degradantes y
el derecho a la vida privada y familiar,
respectivamente. En esa oportunidad,
sefialo el Tribunal que, aunque exista
un mayoria sustancial de Estados con
tendencia favorable al aborto, ello no
quiere decir que se reduce el «mar-
gen de apreciacion» de los Estados
sobre este tema, pues no existe en
Europa consenso acerca de la defini-
cion cientifica y juridica del comienzo
de la vida, validando desde el punto
de vista del derecho del Convenio
Europeo, la prohibicién del aborto
en la legislacion irlandesa.

Con los casos citados, lejos de pre-
tender agotar la materia, se busca
evidenciar que las situaciones de
convergencia de sistemas de protec-
cién de derechos, existen y ademas
son frecuentes en el sistema europeo,
siendo resueltas a través de diferen-

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



ROSTROS Y RASTROS N.° 2|

tes técnicas por parte de los tribunales
involucrados.

El sistema convergente
de proteccion de los
derechos humanos: caso
interamericano

El sistema interamericano es el sistema
regional de proteccion de derechos
humanos que agrupa a la mayor parte
de los Estados del continente americano,
cuyo organo jurisdiccional es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
asimilable al sistema regional europeo
de proteccion de derechos humanos
y a su organo jurisdiccional, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Cabe puntualizar que este sistema de
proteccidn carece de una institucion de
las caracteristicas de la Unién Europea,
propia del modelo europeo de protec-
cion.En esa medida, el sistema americano
es dual, integrado por el orden regional
de proteccion, conformado por una
Corte y una Comision, y el respectivo
ordenamiento nacional.

De conformidad con lo anterior, no es
preciso hablar en el sistema interame-
ricano de constitucionalismo multinivel,
figura propia de las interacciones entre
las constituciones nacionales y la nor-
matividad europea que origina una insti-
tucién con funciones exclusivas como la
Union Europea. Sin embargo, si es posible
referirnos a un sistema convergente de
proteccién de derechos humanos, puesto
que en el sistema americano también
confluyen méas de un ordenamiento
juridico con competencia en una misma
materia: los derechos humanos y mas de
un tribunal competente para resolver los
conflictos que se presenten con relacion
a la materia en comun, es decir, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y
los respectivos tribunales nacionales.
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Cuadro 2. Sistema normativo de proteccion de derechos
humanos interamericano

Sistema Norma Juez
G Tribunales
Nacional E]Zaocrimgtr:‘grééones constitucionales
Jueces nacionales
Corte .
Interamericana
Convencidn de Derechos
. Interamericana Humanos
Regional de Derechos Comisidn
Humanos Interamericana
de Derechos
Humanos

A la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por mandato
del articulo 33 de la Convencion Interamericana, le corresponde
en conjunto con la Comisién Interamericana, en diferentes etapas
del procedimiento, conocer de los asuntos relacionados con el in-
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados con
relacion a los derechos establecidos en la Convencion.

Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos es
el principal instrumento regional de proteccidn de derechos. En su
articulo primero se establece el compromiso de los Estados de
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella. A su vez, el
articulo segundo sefiala que en caso que los derechos y libertades
no se encuentran protegidos por disposiciones legislativas o de
otro caracter, se deben adoptar las medidas que sean necesarias
para alcanzar su efectividad. Las normas citadas contienen los dos
tipos de obligaciones de los Estados partes de la convencion: la
garantia de los derechos y la adecuacion de la normatividad interna
a los postulados de la convencion, en caso que no sean compatibles
con los preceptos de la Carta Interamericana.

El articulo segundo es el fundamento normativo del denominado
«control de convencionalidad», principal elemento generador de
«dialogo» entre el sistema regional de proteccion de derechos y los
sistemas nacionales. Este control es entendido como la adecuacién
de la normatividad interna de los Estados partes a lo establecido en
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.

La figura del control de convencionalidad fue incorporada por
primera vez en la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el
caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, en donde se indicod
que si bien es cierto que los tribunales internos estan sometidos
al imperio de la ley, cuando se ratifican un tratado internacional
como la Convencién, también quedan sometidos a esta, por lo tanto,
se encuentran obligados a garantizar que la Convencién no sea
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desconocida, alegandose para ello, la
aplicacion de leyes contrarias a sus
postulados. De tal manera, que los
tribunales internos deben ejercer
un «control de convencionalidad» a
fin de verificar la conformidad de las
normas juridicas internas que se apli-
can a casos particulares con relacion
a los postulados de la Convencioén y
a las interpretaciones que la Corte
Interamericana haga de ellos, es decir,
el control de convencionalidad no se
limita al texto de la Convencién, sino
que también debe tenerse en cuenta
las sentencias de la Corte interame-
ricana en donde se interpreta aquella
(Corte Interamericana de Derechos
Humanos., 2018 - actualizacién
anual:4). Otros autores consideran
que el control de convencionalidad
no es de creacién pretoriana ni se
originé con el precitado caso, sino
que tiene como fundamento el arti-
culo 2 de la Convencién, que a su vez
reproduce el principio general del
derecho internacional contemplado
en el articulo 27 de la Convenciéon
sobre el Derecho de los Tratados de
1969 que sefala el deber de adecua-
cién del derecho interno al derecho
internacional (Torres N.,2013:349).

Posteriormente, el concepto de con-
trol de convencionalidad ha sido desa-
rrollado jurisprudencialmente por la
misma Corte Interamericana, que lo
ha ampliado y llenado de contenido,a
partir de sentencias en donde por re-
gla general, los Estados aluden como
defensa en los casos contenciosos,
un precepto constitucional de dere-
cho interno que difiere con relacién
a lo preceptuado en la Convenciéon
Interamericana sobre ese mismo de-
recho —asuntos «La Cantuta contra
Perty, «Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros)
contra Perty, «Heliodoro Portugal
contra Panamay», «Radilla Pacheco
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contra Méxicoy, «Fernandez Ortega
y otros contra México», «Rosendo
Cantu y otra contra Méxicoy, «Liakat
Ali Alibux contra Surinam»—(Corte
Interamericana de Derechos Huma-
nos., 2018-actualizacién anual). En el
debate, los Estados citan de manera
reiterada el principio de supremacia
constitucional en los ordenamientos
internos, asi como la soberania
para regularse por su propio orden
constitucional sin interferencias de
organos externos con carencia de
legitimidad democratica. Por su parte,
la Corte sostiene la teoria del con-
trol de convencionalidad con base en
el articulo 2 de la Convencion.

El conflicto entre los ordenamientos
convergentes de protecciéon de de-
rechos en el sistema interamericano
pareceria cerrado a partir de la inter-
pretacién conjunta del principio del
pacta sunt servanda y el articulo 2 de
la Convencion Interamericana, puesto
que seria una obligacién de los Estados
adecuar el ordenamiento interno a las
disposiciones de la Convencién, inclu-
yendo las constituciones nacionales.
Si ello es asi, seran las constituciones
nacionales las que deben adecuarse al
Convenio, primando el orden intera-
mericano de proteccién de derechos
sobre el respectivo orden nacional.
De lo anterior se deduce, que no
deberian presentarse divergencias, y
en caso de que ocurran, sera el orden
nacional el que tendra que adecuarse
al precepto regional.

Sin embargo, dicho planteamiento
se cuestiona al verificar la posicion
normativa de la Convencién Intera-
mericana dentro de los ordenamien-
tos internos de los Estados partes, ya
sea porque la Constitucion misma se
auto cataloga como norma suprema o
porque de esa manera lo establezca la
jurisprudencia interna de los tribuna-
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les de cierre nacionales, a partir de la
interpretacion de la Constitucién. Asi,
pueden identificarse, cuatro tipos de
posiciones de los tratados —catego-
ria a la que perteneceria la Conven-
cion—, dentro de los ordenamientos
americanos: supraconstitucional,
constitucional, supralegal y legal (Hen-
derson H., 2004: 76-81), pudiéndose
generar situaciones problematicas en
los tres primeros casos.

Verbigracia, en el ordenamiento
colombiano, de conformidad con el
articulo 4 constitucional, la Constitu-
cion es reconocida como norma de
normas, indicaindose que esta prima
en caso de incompatibilidad con otra
norma juridica. El citado articulo,
es la consagracion normativa de la
teoria clasica kelseniana, de acuerdo
a la cual, la Constitucién es la base
del ordenamiento juridico y las
demds normas deben ajustarse a su
contenido, de lo contrario deberan
ser «expulsadas» del ordenamiento.

El caso colombiano presenta ademas
un ingrediente adicional debido a
la inclusién en el articulo 93 de la
Constitucion del llamado «Bloque de
constitucionalidad» segun el cual, los
tratados y convenios internacionales
sobre derechos humanos ratificados
por el Congreso, prevalecen en el
orden interno. El sentido literal del
texto indicaria que los tratados
internacionales de derechos huma-
nos tienen un valor superior al del
texto constitucional mismo, ya que
el constituyente utilizé la expresion
«prevalecen», que denotaria una
preponderancia del tratado de dere-
chos humanos sobre el texto de la
Constitucion en estricto sentido. Sin
embargo, la Corte Constitucional en
la sentencia C-225 de 1995, sefald
que del articulo 93 debe entenderse
que esos tratados internacionales
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de derechos humanos son parte
integral de la Constitucion, teniendo
igual jerarquia al texto constitucional
en sentido estricto, es decir, a los
articulos aprobados por la Asamblea
Nacional Constituyente, primando
sobre las leyes. Agrega que, solo
esa interpretacién armonica haria
compatible el articulo constitucional
sobre primacia de la Constitucién y
el articulo constitucional que indica
la prevalencia de los tratados ratifi-
cados por Colombia que reconocen
derechos humanos.

Asi mismo, en la sentencia C-028 de
2006, se manifestd que la pertenencia
de una norma al bloque de constitu-
cionalidad no puede ser interpretada
en términos que esa norma prevalez-
ca sobre la Constitucion, sino que se
entiende a la Constitucion como un
texto abierto que amplia el espectro
de normas que deben ser respetadas
por el legislador.

De acuerdo a la citada sentencia, se
armoniza el principio de supremacia
de la Constitucion y la consagracion
de la figura del bloque de constitu-
cionalidad, negandose la prevalencia
de los tratados internacionales que
integran el bloque sobre la Consti-
tucion, ubicandolos, por el contrario,
en una misma jerarquia normativa.
La postura de la Corte resolveria los
casos de contradiccion entre normas
legales nacionales y disposiciones
de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, pero no da
respuesta adecuada de los asuntos
en donde la divergencia se presenta
entre normas constitucionales nacio-
nales y preceptos de la Convencién,
es decir, normas de igual jerarquia, de
acuerdo a la postura del alto Tribunal.

En la dltima circunstancia descrita,
se presentaria una contraposicion
entre el articulo 4 nacional y la

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

interpretacion de la Corte Constitu-
cional colombiana del articulo 93 de la
Constitucion, con relacion al articulo
2 de la Convencién Interamericana
que indica que las normas nacionales
deberan adecuarse a los preceptos de
la Convencion. Sucede asi por ejem-
plo,en el caso de las sanciones de tipo
disciplinario a funcionarios publicos
de eleccién popular permitida en el
ordenamiento constitucional colom-
biano por el articulo 277 constitucio-
nal y la prohibicion contenida en el
articulo 23 de la Convencion Intera-
mericana de Derechos Humanos que
indica que el ejercicio de los derechos
politicos podra ser limitado por la
ley exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccién, capacidad civil o mental,
o condena, por juez competente, en
proceso penal, quedando por fuera
la circunstancia de sanciones de tipo
disciplinario por funcionarios no
judiciales como las permitidas en el
ordenamiento colombiano.

Sobre esta divergencia normativa, la
Corte Constitucional de Colombia
indicd en la sentencia C-028 de
2006 que la competencia del Pro-
curador General de la Nacién para
la imposicion de sanciones discipli-
narias hace parte de la ingenieria
de frenos y contrapesos al ejercicio
del poder publico, respondiendo a la
coherencia interna del sistema, por
lo que la Corte Constitucional no es
competente para corregir eventuales
imperfecciones, adoptar los correc-
tivos o implementar las reformas
estructurales con el fin de que sea
directamente una autoridad judicial
la encargada de ejercer el control
disciplinario de los parlamentarios.
De tal manera, que el tribunal nacio-
nal privilegia la supremacia normativa
de la Constitucion, a pesar de contra-
riar a la Convencion Interamericana
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de Derechos Humanos, quedando el
conflicto latente entre los ordena-
mientos nacional e interamericano.

En otros casos como el brasilero, el
Supremo Tribunal Federal considerd
hasta jurisprudencia reciente que
los tratados internacionales, incluida
la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, tenian el rango
de ley, por lo que los preceptos cons-
titucionales prevalecerian frente los
de cualquier tratado internacional.
Sin embargo, parte de la doctrina na-
cional con fundamento en el articulo
4 de la Constitucion que establece la
prevalencia de los derechos humanos
y el § 2° del articulo 5 que sefiala que
los derechos y garantias consignados
en la Constitucion no excluyen
otros derechos consagrados en
los tratados internacionales de los
que el Estado sea parte, empezo a
sostener que los derechos humanos
contenidos en estos instrumentos,
se entendian de igual jerarquia a
los estipulados constitucionalmente.
Sobre este asunto manifiesta De
Oliveira que esta nueva doctrina mas
abierta a la realidad actual apoya la
supremacia normativa del producto
convencional, en la medida que el § 2°
del articulo 5 es abierto, permitiendo
la entrada de derechos y garantias
provenientes de tratados, ingresando
al ordenamiento interno a nivel
constitucional y no como legislacién
ordinaria (De Oliveira., 2000).

Un caso en el cual se debati6 en el
ordenamiento brasilero, la posicién
de los tratados internacionales
en el ordenamiento interno y la
posibilidad de divergencia entre
normas constitucionales y tratados
internacionales, es el referente al
articulo 5, LXVII de la Constitucion
que contempla que no habra
prision civil por deudas, salvo los
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casos de incumplimiento voluntario
e inexcusable de Ia obligacién
alimentaria y del depositario infiel,
disposicién contraria al articulo 7.7
de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, que indica
que nadie sera detenido por deudas,
salvo por incumplimiento de deberes
alimentarios. En este asunto, el
Supremo Tribunal Federal de Brasil,
mediante sentencia 95967 de 28
de noviembre de 2008 y Sumula
Vinculante No. 25, cambia su postura
acerca de la posicion de los tratados
de derechos humanos en el orden
interno, indicando que tendrin
la categoria de supra legales, por
encima de la ley, por lo que paralizan
la eficacia juridica de cualquier norma
infra constitucional. De lo anterior,
se concluye, que las leyes que versan
sobre prisién civil del depositario
infiel, aunque vigentes, son invalidas
en el ordenamiento.

Del planteamiento del Supremo
Tribunal Federal se infiere que,a pesar
de la categorizacién de los tratados
internacionales como normas infra
constitucionales, con fundamento
en la Convencidén Interamericana,
que es un tratado internacional, se
deja sin validez el aparte del articulo
constitucional que permitia la prisiéon
por el incumplimiento del contrato
de depdsito. De tal manera, que,
sin reconocer la supremacia de la
Convenciéon Interamericana, se esta
privilegiando sus postulados con
relacion a la norma constitucional.
En este caso, se evidencia como a
través de la sentencia del Supremo
Tribunal Federal se intentd dilucidar
las divergencias entre los dos
ordenamientos, evitando condenas al
Estado brasilero por incumplimiento
a la Convencién en relacién con el
derecho a la libertad personal.
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En el caso argentino, la Corte
Suprema de Justicia manifestd la
negativa a ejecutar uno de los puntos
resolutivos de la sentencia de la
Corte Interamericana en el asunto
Fontevecchia y D’Amico contra
Argentina.

La Corte Interamericana habia
condenado al Estado por violacién

del articulo 13 sobre libertad
de pensamiento y expresion,
determinando que imponer
sanciones pecuniarias por la

divulgacion de informaciones de
un personaje publico, se constituia
en la nueva forma de censura y por
lo tanto, se vulneraba el derecho
a la libertad de expresion de la
Convencién. En la parte resolutiva
de la sentencia se orden dejar
sin efectos la condena civil a los
demandantes, impuesta por los
tribunales  nacionales, decision
que fue confirmada por la Corte
Suprema de Justicia argentina, antes
de llegar a conocimiento de la
Corte Interamericana.

Al ser condenado el Estado
argentino y frente a la solicitud de
ejecutar la parte resolutiva de la
sentencia consistente en dejar sin
efecto la condena civil impuesta
a Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico, asi como todas sus
consecuencias; la Corte Suprema
de Justicia manifesté en la CS§J
368/1998 (34-M)/CSI del 14 de
febrero de 2017, que al efectuar
dichaorden,laCortelInteramericana
habia actuado por fuera del marco
de las competencias establecidas
en la Convencion, indicando que
ese organismo no tiene categoria
de «cuarta instancia procesal» y
dentro de sus funciones no se
encuentra la de revisar o anular
decisiones jurisdiccionales estatales.
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Agrega, que el articulo 27 de la
Constitucion contiene una «esfera
de reservasoberanay delimitada por
los principios de derecho publico
que los tratados internacionales
deben respetar, por lo que ordenar
revocar una sentencia de la Corte
Suprema implica una trasgresién de
la Constitucion y una sustitucion
del 6rgano de cierre nacional por
uno internacional. La decisidn de la
Corte Suprema de Justicia ha sido
catalogada por algunos como un
estandar interpretativo regresivo
de la Constitucion argentina (Pittier
E.,2017).

Asi, la controversia entre las Cortes
se refiere por un lado, al ambito
de competencia, y por el otro, al
entendimiento del derecho a la
libertad de pensamiento expresién
y sus limites frente al derecho a la
intimidad personal. Mientras que los
tribunales nacionales privilegiaron
en el caso concreto el derecho a
la intimidad personal, el organismo
regional privilegié el derecho a la
libertad de pensamiento y expresion.
En este caso, la controversia entre
las Cortes se encuentra latente,
requiriéndose  gmecanismos de
dialogo a fin de determinar el cierre
del asunto y favorecer la seguridad
juridica.

Los tres casos citados, a manera
ilustrativa, permiten evidenciar que,
en el sistema interamericano, al
igual que en el europeo, es comun
la presencia de situaciones de
convergencias de ordenamientos
en materia de derechos humanos,
pues a pesar de que no exista una
instituciéon como la Unién Europea,
las situaciones de relacionamiento
se presentan entre los tribunales
nacionales y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.
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A manera de conclusiéon:
El nuevo sistema
normativo de proteccion
de los derechos humanos:
de la piramide al circulo

El escenario descrito, europeo y
americano, muestra que actualmente
el sistema de proteccion de derechos
humanos es miultiple, convergiendo
varios ordenamientos de diferente
indole de manera simultinea en un
Estado determinado, lo cual puede
generar en la practica, que en asuntos
concretos se presenten divergencias
en cuanto a la forma de resolver los
casos, ya sea con relacién a como se
entiende un mismo derecho por cada
uno de los sistemas convergentes
o con relaciéon a la primacia de un
derecho sobre otro.

La convergencia origina a su
vez la existencia de dos o mas
ordenamientos sobre una misma
materia y dos o mds sujetos
competentes para pronunciarse
sobre el asunto. Esto visto desde
una perspectiva positiva genera un
escenario de multiple proteccién
favorable a las personas, contrario
sensu, desde una perspectiva negativa,
podria conllevar a situaciones de
conflicto entre los ordenamientos
y autoridades competentes Yy
escenarios de aplicacion de criterios
de uniformidad y no de estiandar
maximo de proteccion.

Desde la perspectiva positiva, este
nuevo sistema convergente de
proteccién de los derechos humanos
en Europa ha propiciado al menos
tres canales de proteccion de
derechos, y en América dos, ello
sin contar el sistema universal que
también puede entrar a confluir en
la proteccién de los derechos, el cual
por sus particularidades resulta ajeno
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a este trabajo. El sistema descrito ha
generado varias instancias a favor
de las personas, que ya no solo
tienen a disposicion los sistemas
nacionales, lo cual, representa un
avance en materia de proteccién de
los derechos, pese a los problemas
que puedan presentarse desde la
perspectiva negativa, es decir, del
conflicto de competencias.

Frente a la perspectiva negativa, y
para dar respuesta a los problemas de
seguridad juridica, se han elaborado
teorias como la de los «didlogos
judiciales» que buscan resolver los
retos que plantean los novedosos
sistemas normativos multiples, que
si bien, no son una formula exacta,
funcionan para resolver casos
concretos. Asi, la teoria de los
didlogos es una opcion valida aunque
no resuelve de manera completa los
cuestionamientos que se presentan
desde el principio de seguridad
juridica, el cual necesariamente
se debe matizar ante la presencia
de varios sistemas normativos
que ofrecen distintas soluciones
a un mismo caso. Podria pensarse
entonces, en una modificacion del
entendimiento del principio de
seguridad juridica, en el sentido
de considerarlo relativo hasta
tanto todos los ordenamientos y
autoridades competentes en materia
de derechos humanos, puedan
pronunciarse y llegar a una solucién
dialogada del asunto en concreto.

El entramado juridico actual de
proteccién de derechos humanos
puede ser considerado como el
mas avanzado en la historia en
materia de derechos humanos,
pues la proteccion no se limita
al Estado, sino que se extiende a
organos externos de proteccion que
ofrecen una garantia reforzada, bajo
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el entendimiento que los Estados
también pueden violar derechos. Asi,
y teniendo en cuenta los beneficios
de este sistema convergente de
proteccién, el punto de interés se
centra en la manera como resolver
las situaciones de controversias
que puedan presentarse entre los
ordenamientos y las autoridades
competentes de manera concurrente.

Para Bustos esta situacion de
convergencia, que ¢l denomina de
«pluralismo constitucional», debe
traer como resultado un dialogo
obligatorio. Manifiesta el autor, que
€estos escenarios No son «anarquicosy,
pero si pueden generar conflictos
sobre todo en aquellos casos en
donde se cuestiona la competencia y
donde se presenta una superposicion
de ordenamientos juridicos
simultaneamente competentes
(Bustos G.,2012).

La cuestion de la «anarquia»
planteada, es uno de los temas
mas dificil en este tipo de sistemas,
porque la convergencia puede llevar a
pensar que no existen criterios para
resolver en un caso concreto, cual
es el ordenamiento juridico aplicable
y quién es el juez competente para
dirimir el asunto.

Sefala Bustos que estos problemas
se podrian solventar a partir de la
técnica de los «didlogos judicialesy,
definida como comunicacién
entre tribunales, aceptando al otro
como un interlocutor vélido con
razones suficientes. Las técnicas de
dialogo son clasificadas en técnicas
tradicionales y nuevas técnicas.
Entre las tradicionales, se incluyen, la
cuestion prejudicial, el control previo,
el recurso subsidiario (agotamiento
de los recursos internos) y como
nuevas técnicas, se citan las reformas
belga y francesa que crean la cuestién
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prioritaria de constitucionalidad y la
revisién extraordinaria de sentencias
firmes como consecuencia de una
declaraciéon de violacion del CEDH.

En esa medida, a través de diferentes
mecanismos de  didlogos, los
tribunales buscan resolver por las
vias juridicas, las contradicciones o
divergencias de los ordenamientos
convergentes, los cuales, a pesar de
no ser criterios Unicos aplicables
a todos los casos, si pueden ser
herramientas Utiles a fin de lograr la
solucion de situaciones concretas.

Como lo reconoce el precitado autor,
la técnica es subsidiaria, aplicable solo
cuando el principio de competencia
no puede resolver el asunto,asi mismo,
la califica de util pero no infalible,
como sucedia antiguamente con el
principio de jerarquia, pues no todos
los casos podran resolverse a través
de la técnica del dialogo, culminando
con el simple reconocimiento de una
contradiccion y el mantenimiento
de cada una de las posiciones
encontradas, sin embargo, si se
considera por lo menos, en una
opcion valida en el nuevo escenario
de pluralismo constitucional (Bustos
G.,2012).

Lo que he denominado el sistema
convergente de proteccién de
los derechos humanos, crea un
escenario nunca antes visto en el
derecho, que presupone un sistema
multiple de fuentes del derecho que
no se relacionan bajo el principio
de jerarquia, siendo posible que
se presenten casos donde no se
puede determinar con unicidad de
criterio, cudl norma prima sobre la
otra, o se presentan interpretaciones
divergentes con relacion a cudl
ordenamiento se debe aplicar para
resolver un caso determinado, dado
que cada uno de los tribunales
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involucrados, bajo su propio criterio
y con fundamento en la norma que
esta instituido para proteger o de
la cual es interprete autorizado,
considera que es ese ordenamiento y
no otro, el que debe resolver el caso
en cuestion.

El sistema normativo unico y cerrado
es una cuestion del pasado juridico,
pudiéndose hablar hoy en dia de un
sistema normativo multiple, en el que
convergen diferentes ordenamientos.
Ello trae como corolario que la
clasica piramide normativa ya no
da cuenta del funcionamiento del
sistema de fuentes, ante lo que se
propone, para explicar este nuevo
fenomeno, una figura circular vy
permeable que permita el ingreso
de nuevos ordenamientos, donde
no existe una Unica norma de cierre
como referencia para la resolucion
de casos. De esto se trata el nuevo
constitucionalismo, y de manera
particular, la nueva forma de proteger
derechos humanos en un mundo
globalizado y cada vez mas alejado
del estado-nacion.

Lo descrito, es un cambio de
paradigma que implica mas sistemas
de protecciéon a los derechos, pero
también, genera problemas que antes
no existian y de los que ahora deben
ocuparse la doctrina y la misma
jurisprudencia. El primer paso para
ello, es el reconocimiento del cambio
del sistema normativo y de la nueva
forma de relacionamiento de las
fuentes del derecho.
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ENSAYO

Resumen.

El articulo analiza el instrumento
denominado la “prueba de poligrafo”,
cuyo sentido es medir descriptiva-
mente las emociones que se registran
gréficamente en aspectos como el
ritmo cardiaco, el pulso, las constantes
psicosomdticas, evidenciando la ver
dad en un testimonio y que se viene
aplicando en el territorio nacional, sin
norma habilitante por las restricciones
constitucionales existentes.

Palabras Clave.

Dignidad, Estado Social de Derecho,
poligrafo, variaciones fisioldgicas, gra-
fico, Detector de Mentiras, Carta de
Derechos, nucleo duro, tutela, no au-
toincriminacidn, derecho a la intimidad,
debido proceso.

Résumé.

Larticle analyse [linstrument appelé
«test polygraphique», dont le sens est
de décrire de maniere descriptive les
émotions enregistrées graphiquement
sous des aspects tels que la fréquence
cardiaque, le pouls, les constantes
psychosomatiques, mettant en éviden-
ce la vérité dans un témoignage. Ce
test a été appliqué dans le territoire
national sans norme d'habilitation en
raison des restrictions constitutionne-
lles existantes.

Mots clés.

Dignité, Etat de droit social, polygraphe,
variations physiologiques, graphique,
détecteur de mensonges, déclaration
des droits, noyau dur, tutelle, non-incri-
mination, droit a la vie privée, respect
de la légalité.
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Prueba de poligrafo.
Ejercicio inconstitucional
e injusto

Recibido: 10 IX 2018; Aceptado: | XI 2018.

AUTOR: ANDRES GOMEZ R.?

Las Nacién lucha contra la criminalidad en todas sus formas, lo
importante es que las pruebas o instrumentos estén acorde a los
lineamientos definidos por la sociedad democritica, en la sujecion
de los asociados a la Constitucion Politica.

Primeramente les preciso indicar que la aplicacién de la prueba de
poligrafo es cuestionable en el ambito colombiano. De esta manera,
es preciso conocer el instrumento,asi como evidenciar su aplicacién
de hecho en los diversos ambitos de la vida cotidiana e institucional.

Sea lo primero indicar que hay que conocer el sentido etimoldgico,
y la perspectiva desde la doctrina en torno al tema.

El detector de mentira

El miedo a s=r descubierto genera cambios fisioldgicos que se
registran en el poligrafo, como lafrecuencia v el ritmo
respiratorio, la sudoracidn de la piel o la frecuencia del ritrmo
cardiaco.

Neumografo

Unas banda que rodes
el tdran v el abdarnen
estudia la expansdn
de la cavidad toricica
(lafrecuencia,

Cardiografo
Estudiala El poligrafista
frecuenda v el dege interpretar
ritro cardiacos los cambios
(pulzaciones
presidn arterial)

respiradones
por minutol

Las reaccione = fisioldgicas
de la persona son mostrada
en graficos o mapas, Son
necesitan dos o tres grafico:
para obterner una mavor
enactitud en los resultados,

Galvanémetro

Unos sensores colocados
en los dedos miden v
registran las zefiales
eléctricas del cuerpo v el
cambio en la ranspiracidn,

Funte: (El Mundo, 2018)

3 Abogado constitucionalista, Magister; ex consultor PNUD, Ex asesor Presidencial, Asesor del
Ministerio del Interior y Agricultura, entre otras Entidades del Estado; Profesor de varias Univer-
sidades Publicas y Privadas, actualmente ejerce la docencia en la Facultad de Derecho y Ciencia
Politica de la Universidad Javeriana. Autor de varias obras juridicas [Constituciéon & Ciudadania,
Constitucién Lidica y Pedagdgica UMNG, la Delegacion (Editorial Ibdfiez), entre otros textos, y
materiales didécticos, como Tutela y Juega (Presidencia de la Republica y PNUD), Agora el Juego
de la Constitucidn, entre otros. Actualmente ejerce como Asesor del Despacho del Procurador
General de la Nacion, desempefiando sus labores como investigador del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. Correo electrénico: agomez | @procuraduria.gov.co
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Definicion y conceptos

Una preocupacién que atafe al ciudadano de a pie es saber cémo puede
protegerse de quienes quieren imponer su dominio, como detentador de
poder o como particular que exige tu valoracién como «personay frente
a la maquina de la verdad “el poligrafo”, ello afecta sin dudas la «dignidad»
que es elemento ineludible de nuestro Estado Social de Derecho.

Para dar un ejemplo, la prueba afecta la vocacion laboral tratindose de alguna
profesion, arte u oficio; esto al registrar las emociones, alteraciones del pulso
y ritmo cardiaco, con la formulacién de preguntas que inciden sobre aspec-
tos de la vida de las personas y que invaden su esfera intima. Es asi, como el
método se encuentra alejado del respeto a los principios y valores constitu-
cionales, como de la misma Carta de Derechos;inclusive, desborda el nticleo
duro de los fundamentales, que para dar un ejemplo, se ha sefalado: “ir mds
alla de la autorizacion dada por la preceptiva legal en relacion con la recoleccion
de informacion persondl, puede suponer la invasién del nicleo duro del derecho a
la intimidad”. [Corte Constitucional, Sentencia C-567/97].

Resulta valioso recordar a Aristoteles: “El ciudadano, en general, es el
individuo que participa en la autoridad y en la obediencia publica. En la
republica perfecta, es el individuo que puede y que quiere libremente obe-
decer y gobernar alternativamente, conforme a los preceptos de la virtud”,
y la virtud tiene una relacién con la justicia lo que resulta basico la
concepcion del modelo de Estado Social de Derecho.

Sea lo primero indicar que el término «poligrafo» esta definido por el Real
Academia Espafiola (RAE):

Del gr. moAuvypadog polygraphos.
I. m.y f. Persona que se dedica al estudio y cultivo de la poligrafia.
2. m.y f. Autor que ha escrito sobre diversas materias.

3. m. Aparato que registra grificamente la medi-
cién  simultinea de varias constantes  psicosomati-
cas, como el pulso, el ritmo cardiaco, etc.,, y que se utiliza
para contrastar la veracidad de un testimonio.

Sin lugar a dubitaciones, los estudiosos del tema desarrollaron una
teoria, una practica y una herramienta relacionada con el detector
de mentiras:

“A principios del siglo XIX un criminélogo italiano llama-
do Lombroso utiliza un aparato llamado pletismégrafo que
media la velocidad del pulso y el volumen sanguineo en los
interrogatorios criminales.”

“William Moulton Marston nacié en 1983 en Saugus, el inventor
del primer aparato funcional para detectar mentiras, adapto
en un Unico instrumento los aparatos actuales para medir la
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presion sanguinea y otros cambios
corporales.”

“John Augustus Larson el Padre del
Poligrafo Moderno, nacié en Nueva
Escocia, Canada en el afio 1892, tras
sus estudios de biologia desarrollé
una tesis sobre la identificacion de
huellas dactilares con el que tuvo
gran aceptacion y que inspiré su
interés en la ciencia forense. (...)
Mientras Larson estaba estudiando
colaboraba con el departamento de
policiade Berkeley,en California,solo
tenia 2| afios y fue cuando integré
la prueba para la presion arterial,
desarrollada por William Moulton
Marston, con mediciones de pulso
y respiracion para hacer una
completa herramienta de deteccidn
de mentiras con resultados graficos,
el Poligrafo.”

“Emilio Mira y Lépez nacié en
Santiago de Cuba: “escribid
un libro titulado Manual de Ila
Psicologia Juridica donde incluye
los datos del Poligrafo de Larsony
crea una maquina que le permite
obtener grificamente datos de la
situaciéon emocional y el control
motor el sujeto”.

“A raiz del poligrafo de Larson se
han ido perfeccionando las técnicas
de la poligrafia, se citan otros como
John E. Reid afade al interroga-
torio del poligrafo la prueba de
la pregunta control (CQT), Cleve
Backster crea una escala numérica
para puntuar los registros, D.T.
Lykken desarrolla la prueba de
informacion oculta o prueba de
conocimiento culpable (GKT)”.

Se busca demostrar si la prueba de
poligrafo tiene eficacia como garantia
de la verdad, y establecerlo como medio
eficiente y eficaz para los estudios y con-
fiabilidad en la implementacién relacio-

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



20

ROSTROS Y RASTROS N.° 2|

nada con los servidores publicos, si
es consecuente con los pardimetros
establecidos en el ordenamiento
superior, y si existe resistencia
frente la Carta Politica, la jurispru-
dencia existente y las tensiones que
se puedan presentar al entrar en
colision los derechos fundamentales
constitucionales.

En la practica se discute sobre las con-
tradicciones que genera la naturaleza
del instrumento al invadir la esfera in-
terna de las personas en relacién con
la inconveniencia e inconstitucionali-
dad de otorgar sustento normativo a
la herramienta del poligrafo, especifi-
camente en aspectos que perturban la
dignidad humana, la autoincriminacién
y la intimidad.

La doctrina

La misma carta de derechos consti-
tuye una barrera para la implemen-
tacion de la prueba de la verdad, su
uso seria de contera inconstitucional
e injusto, asentando una especie
de elusion constitucional, lo que el
maestro QUINCHE, en “La elusién
constitucional”, hablaba de “la exis-
tencia de un procedimiento o maniobra
formalmente vdlida, mimética, por la
cual se adopta un texto normativo”, en
relacion con el posible “ardid”, en los
variados ejemplos.

Los particulares, operadores juridi-
cos y administrativos deben respetar
la Constituciéon como norma de nor-
mas. Igualmente se ha demostrado
que aun con la prueba del poligrafo
se puede engafar a quien la ejecuta.
Tampoco hay estudios con fundamen-
to empirico que demuestren que se
ha aminorado la corrupciéon con esta
herramienta en el caso colombiano.

La prueba se realiza fundamentalmente
mediante la tercerizacién de servicios,
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con empresas que hacen el trabajo y
han encontrado en los recursos publi-
cos una forma de vender sus servicios
con ese objeto; incluso, haciéndolo posi-
blemente en forma elusiva, sin soporte
constitucional y legal, lo cual constituye
un riesgo en materia de responsabilidad,
pues si no tiene validez, esta “no es medio
de prueba en la legislacién nacional™, igual
“ encuentra peligros enormes frente a la
libertad y a la dignidad’, esto segtn las
voces de las altas corporaciones cudl es el
sentido de hacerla.

Algunos tratadistas han abordado la
problematica como José A. Gémez
en su obra “Nuevo Sistema Penal
Acusatorio Colombiano”, plantea que
la significacion del término “muchos
trazos”,y que lo que debe entenderse
que “es un instrumento cientifico ultra-
sensible de gran precision, capaz de re-
gistrar en forma continua y simultdnea
en un grdfico las variaciones fisiolégicas
que se producen en el organismo de un
individuo estimulado psicoldgicamente
mediante  determinadas  preguntas,
como lo sefialé White, 2001 .

Igualmente, podriamos preguntarnos
cémo funciona la herramienta, y la mis-
ma doctrina nos puede indicar la defi-
nicion puede tener variados matices de
acuerdo a la lectura de los estudiosos
del tema (México: Universia, 201 3):

“El poligrafo es también conocido
como «Detector de Mentirasy». ;Cémo
funciona el poligrafo! Los datos
fisiologicos recogidos en un grifico,
relativos a un protocolo de preguntas
especificamente elaborado para una
propuesta concreta, permiten después
de un andlisis algoritmico evaluar si
una persona miente o dice la verdad
respecto a una cuestion previamente
determinada. Estd cientificamente
comprobado que cuando una persona
miente se producen en su organismo, a
través del sistema nervioso auténomo,

4 Nota: Corte Constitucional, Sentencia T-233/07
5 Nota: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casa-
cién Penal. Proceso 2647 (2008)
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reacciones fisioldgicas y emocionales
espontdneas de intensidad variable que
de ninguna manera puede controlar
en un corto espacio de tiempo. La
presion sanguinea, el ritmo cardiaco,
respiracion y la conductancia de la piel
sufren modificaciones. La habilidad y
experiencia del examinador al conducir
la prueba, asi como el equipo y método
a emplear en la aplicacién de la misma,
son fundamentales a la hora de conse-
guir resultados fiables”.

Con el objeto de tener una visidon
de los estudiosos del instrumento,
lo cual puede brindar elementos
que permitan hacer unas precisio-
nes técnicas frente a las carencias
normativas relacionadas con el tema.
El doctor Nattan Nisinblat (2016),
plantea los alcances del instrumento
en relacion con diversos 6rdenes, asi:

“La naturaleza juridica de este medio de
prueba aln se encuentra en discusion,
pues, para algunos, se trata de una
prueba cientifica, que debe ser tratada
bajo reglas especiales y que por lo tan-
to no admite su practica al amparo de
aquellas que regulan el interrogatorio
o el testimonio; y, para otros, se trata
en efecto de un interrogatorio asistido
por un perito, quien determina su re-
sultado y recomienda al juez el sentido
de la valoracién.” (p. 397).

Al no existir ninguna disposicion legal
sobre el poligrafo ningun juez de la
republica puede darle extension al
instrumento, pues a ellos los rige la
norma (230 superior). El poligrafo no
podria tener validez desde la propia
justicia, solo para declararla inviable
por ser inconstitucional e injusta, que
en el caso especifico colombiano no
tendria el sustento para poder ser
validado, es lejana al debido proceso
y desde el campo juridico probatorio
dado su caracter subjetiva, intelectiva
y volitiva, invade la esfera de la perso-
na, no tiene certidumbre juridica, es
grosera y desviada su aplicacion.

Otros estudios plantean los alcances
del tema que nos ocupa, siendo pre-
ciso citar la obra denominada Nuevo
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Sistema Penal Acusatorio, donde se
hace un agudo andlisis jurisprudencial y
doctrinal de la prueba de poligrafo, des-
de luego tiene un procedimiento que
tiene una barrera en relacién con una
aplicacion poco pacifica.Al respecto, se
relaciona su aplicaciéon practica:

- “La administracion de la prueba se
desarrolla en cuatro etapas:

- Recoleccién de datos y preparacion.
- Entrevista pre-test.

- Administracién de la prueba.

- Una entrevista pos-test (Mervis, 2002).

En la primera etapa, o fase previa,
se solicita informacién de caracter
general sobre el examinado, y acerca
del caso. En la segunda etapa se busca
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establecer empatia o repport con el
examinado. El examinador construye
el cuestionario y los estudia junto con
el examinado. En la tercera fase, el test,
se hacen las preguntas del cuestionario
registrando sus reacciones fisioldgicas
ante cada pregunta. La Gltima etapa se
realiza cuando se quiere observar la
consistencia de los datos obtenidos. Se
realiza de nuevo el test, pero las pre-
guntas se cambian de orden” (Novoa,
citado por Gémez, 2008, pp. 185-191).

Es asi como la Carta de Derechos,
expuesta por el constituyente de
1991, donde la dignidad humana, el
hecho de ser persona,adquiere un rol
dentro del modelo de nuestro Estado
social de derecho, donde se concluye
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que en la mirada de los procesalistas
no hay cabida para la utilizacion del
poligrafo desde el debido proceso.

Ambitos de aplicacién

Igualmente, deben ser tenidos en
cuenta elementos en cuanto a su apli-
cacién un hecho notorio en todos los
ordenes de la sociedad evidenciando
que existe un vacio juridico aunado
a la falta de inspeccidn, vigilancia y
control. Al respecto, veamos su apli-
cacion segun los expertos:

Diversos espacios de aplicaciéon practica del instrumento

de fuego, etc.

Expertos 2014. Campos de aplicacion de la poligraffa [Disponible en linea: www.lafayettecolombia.com]
- Compaiiias de seguridad privada: guardas o vigilantes, escoltas, conductores, transporte de valores, uso de armas

- Manejo de mercancias: logistica, almacenamiento, transporte.
- Manejo de dinero valores: tesoreros, cajeros, administradores, dependientes de almacenes de venta al publico.
- Manipulacién de sustancias y materias primas: laboratorios, farmacias, transporte de sustancias peligrosas, etc.
- Manejo de informacién confidencial y/o estratégica: proyectos, disefios, campafias, asesores personales, secretarias.
- Empresas de empleos temporales y de autsourcing.
- Deteccion de habitos nocivos: juego, drogas, alcohol, violencia (negrillas propias).

- Casinos e industria del juego, seleccidn y control de permanencia de empleados.

- Servicios personales: comprobacion de referencias y antecedentes de personas naturales, inmigrantes extranjeros de
dificil localizacién.

- En el curso de investigaciones judiciales, administrativas, disciplinarias y fiscales, para el diagndstico de la veracidad de
testimonios que ayuden a resolver asuntos de robos internos, fraudes, comportamientos dudosos, deshonestidad, abuso

de confianza, abuso sexual, etc.

- Mantenimiento de confianza en parejas, socios, empleados, etc.”. (*adaptacion cuadro™)

Los expertos en pruebas ensefan
una tipologia de test, tal como el de
pre-empleo?, el de rutina’ y el espe-

6 Nota: Expertos. “Ideal para agilizar el proceso
de contratacidn con filtros de seguridad. Recluta con
seguridad y garantiza tu inversién en la seleccién de
nuevos colaboradores. Obtenemos informacién de 4
dreas de riesgo”. Expertos: (26 de Enero de 2014).
Obtenido de Disponible http://www.lafayettecolom-
bia.com/index.phploption=com_content&view=ar
ticle&id=4&ltemid=6 (consultado: 26 de enero de
2014) (cuadro propio adaptando contenido).

7 Nota: Expertos. “Persuada a todo su personal
para evitar actos que van en contra de las normas de
la empresa. Ideal para puestos operativos, administra-
tivos y ejecutivos”.

cifico?, ellos desde luego también po-
dran tener lecturas calificadas frente
al instrumento, seria importante
una seguridad juridica, el problema
es que hay unas serias limitaciones
de orden constitucional y legal y
jurisprudencia que se ha mostrado
fuerte en su carga argumentativa al

8 Nota: Expertos. “Es la herramienta ideal para
identificar responsables en situaciones de robo, fuga
de informacién, beneficios ilicitos, fraudes y demds.
Contamos con profesionales expertos en atender
los requerimientos de justicia solicitado por abogados,
jueces y fiscales, entre otros”.
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negar la aplicacién de este tipo de
instrumentos.

Se plantean otros tipos de pruebas
que son mas sofisticados: “;Qué es
Voice Stress Analysis (consipa.com/
assets, 2018), (Andlisis de Estrés de la
Voz) o VSA, es un programa de soft-
ware que funciona bajo de Microsoft
Windows, aplicamos VSA a través de
una entrevista privada cada vez que
la persona contesta una pregunta el
programa detecta, mide y despliega
el nivel de estrés psicologico por
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medio de la voz humana”. (...)Es una “Tecnologia
desarrollada por el Ejército de Estados Unidos Reco-
mendado por el Congreso de EEUU después de los
ataques del || de septiembre.“Acta de Seguridad de

Aviacién y Transportacion, 16 de Nov. 20017, al respecto,
el operador detecta si hay estrés o no se presenta, lo cual
se mide y evidencia en una persona a la entrevista en lo
que se denomina “Evaluacion Kinésica”.w

Al respecto los mismos presupuestos aplican desde el anilisis constitucional que se ha realizado sobre el particular,
presenta los mismos riesgos el instrumento.Aun asi, poligrafo plantea la dicotomia:

Elementos diferenciales en prueba de impulsos por frecuencia y sudoracion vs mediciones en prueba de voz’

POLIGRAFO VSA

POLIGRAFOV S A Intrusivo — varias conexiones a la
persona. Ldstima autoestima.

Técnicas agresivas.

No hay conexiones.

Ambiente profesional y amigable.

Tiene que sentarse sin moverse. Movimiento sin restricciones.

Requiere conexion fisica. Permite evaluacién de grabaciones o por teléfono.

Normalmente limitado a 3 o 4 preguntas Relevantes.
Alto nivel de resultados inconclusos. 30% es comun.
Contramedidas fisicas y mental

7 a |12 preguntas Relevantes es normal.
No hay inconclusos.
Unica contramedida=NO HABLAR

En conclusion, no se pueden aplicar esta prueba por contrariar normas de caracter constitucional y legal,ademas se ve reflejado
en la prueba que la persona debe soportar una cadena de interrogatorio que se refleja en aspectos relacionados con la
respuesta a los estimulos alterando su sudoracion, frecuencia cardiaca o frente a otros impulsos que se reflejan en el resultado.

Ejemplos de paises que hacen uso del poligrafo

APLICACION PRACTICA EN DIVERSOS PAISES DEL INSTRUMENTO DE LA PRUEBA DE POLIGRAFO
El poligrafo actualmente es empleado en 68 paises, 16 de América Latina, y en agencias de seguridad, en seleccién de personal
e investigaciones privadas.'®
Pais Aplicabilidad Jurisprudencia
seozgr?gijmorsuiga El'Tribunal Constitucional Alemdn ha manifestado que el poligrafo conculca el derecho de
Alemania 'ud%cial ug;tos de personalidad del afectado, protegido por el articulo 1° péarrafo 2, de la Ley Fundamental,
J puc que fija los limites a la investigacién de la verdad en el proceso penal.
trabajo,
. Expediente N° 01-000327-0639-LA, RES: 2004-00483. La Sala Segunda de la Corte Su-
- Laboral, organismos . o “ . . ; SN
Costa Rica de seouridad prema de Justicia manifestd que “En primer lugar; no existe ninguna disposicién legal que
g ' autorice ese sistema como medio probatorio en poder de los empleadores”.
Estados Laboral, prueba judicial | La Corte Suprema de Estados Unidos ha manifestado que deben realizarse las adver
Unidos (mediante acuerdo | tencias antes de realizar un examen de poligrafo, lo cual es suficiente para admitir una
entre fiscal y acusado). | confesidn hecha luego del examen.
Corte Suprema de Justicia, Proceso 2647, Sala de Casacién Penal, aprobado mediante
- acta 214 del 1° de agosto de 2008. Descalificé como prueba el denominado poligrafo
Colombia Laboral. NP o, : s
ya que su diagndstico se refiere a la credibilidad del interrogado v No a la aprobacién
de los hechos, elementos o circunstancias de la conducta investigada.
9 Nota: Cuadro comparativo de elaboracién propia.

10 Nota: Gaceta del Congreso: Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley. 048 de 2012 Cdmara."por medio de la cual se reglamenta el uso del poligrafo

en Colombia, como medio de prueba en materia penal, laboral y disciplinaria, y se dictan otras disposiciones. Bogotd, D. C., agosto 15 de 2012. [Estado: Archivado].
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Paises donde se aplica el poligrafo

(Australia y Canada, 2018)....Otros ejemplos'’

“En, la ley limita el uso del poligrafo. Por ejemplo,
Nueva Gales del Sur (NGS) tiene estrictas leyes
en cuanto al uso del poligrafo, y la ley del detector
de mentiras de 1983 prohibe o restringe su uso en
situaciones especificas.

Australia | Empleados Los empleados de NGS estdn protegidos y no pue-
den ser sometidos a pruebas con detector de men-
tiras. En otros estados australianos, los empleadores
pueden administrar la prueba si el empleado ha dado
su consentimiento, y sélo se recomienda si ha habido
un acto especifico de engafio y hay causas razonables
para creer que el empleado podria ser el culpable”.

“Los empleados no pueden ser sometidos a pruebas
poligraficas por ninguna razén.Y no se les puede
pedir que se sometan a una prueba’.

Ed Canning, abogado del empleo, declard, “La ley
) de normas del empleo de Ontario prohibe que
Canadd Empleados cualquiera que esté regido por esta ley requiera, so-
licite, habilite o influya, directa o indirectamente, a un
empleado para que tome una prueba de deteccién
de mentiras”. Entre las consecuencias de violar esta
ley estdn el tener que remunerar al empleado por
haberle hecho tal requerimiento”.

“En América Latina, el poligrafo es utilizado como prueba judicial en Guatemala y
Panama.

En Estados Unidos, |8 estados admiten su empleo en un juicio bajo estipulacion, es
decir, cuando fiscal y el abogado defensor estan de acuerdo.

También se usa como prueba en paises como Japdn, Sudéfrica e Israel.

Pero en Espafia, donde opera la empresa Omnis, el sistema judicial no reconoce la
validez del poligrafo. Segin el juez Augusto Morales, de la Audiencia Nacional,“la ley
espafiola no lo acepta porque los legisladores no le dan fiabilidad técnica”.

Morales insiste en que la fiabilidad se ve comprometida por el nerviosismo del in-
dividuo ante un juicio, que también es captada por el aparato:“‘Las personas suelen
estar muy nerviosas, pero eso no implica que estén mintiendo”.

Segun el magistrado espafiol, el hecho de que el poligrafo se utilice en otros paises
puede explicarse por las fuertes presiones de asociaciones como la APA (Ameri-
can Polygraph Association):“A los poligrafistas les puede interesar que se conozca
esa presunta gran fiabilidad del método. Si se lo admitiera en juicios en mds paises,
harfan un gran negocio”.

Los defensores del procedimiento, por su parte, niegan que haya presiones e insis-
ten en que los resultados del aparato hablan por si mismos”. (negrillas propias)
(Fuente: https://mww.bbc.com/mundo/noticias/201 1/04/1 10412 _trabajos_sin_
mentiras_poligrafo_2_pl)

Aplicacion del poligrafo en los Estados Unidos!'?

Igualmente, se consigné en proyecto de ley sobre poligrafo archivado en el Congreso
de la Republica, pero que su exposicion de motivos muestra algunos elementos'?, que

" Nota: Cuadro, elaboracién propia

12 UMNG, E. (2014). El Alcance Constitucional y Legal del Poligrafo en el Ambito de la Fuerza Publica,

GOMEZ A,y Meja S. . Bogotd. D.C, Colombia.
13
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se pueden exaltar de la siguiente manera
fue “Inventado por Jhon Larson, en 1921,
inicialmente las variables que media
fundamentalmente eran 4: Ritmo car-
diaco, respiratorio, presién sanguinea y
respuesta galvanica de la piel.“Al transcurso
del tiempo fue mejorado por Leonard Keeler
entre 1930y 1940, Keeler era un agente del
Departamento de Policia Berkeley (California),
quien creé el poligrafo de tres canales que
imprimia sus resuftados en papel, adoptando
este el nombre de Pacto Keeler Poligrafo”.

Asi mismo se indico:*“Consistentemente con
las cortes federales, las militares inicialmente
adoptaron la ley comin del test de Frye para
gobernar la admisibilidad de la evidencia cien-
tifica, pero la introduccién del paragrafo [42e
del Manual para Cortes Marciales de 1969
prohibié ésta, al igual que el pronunciamiento
presidencial sobre las reglas de evidencia
militar del 1° de abril de 1981” (First Lieu-
tenant, 1997, p. 34). De ahi en adelante se
han suscitado debates en torno al uso
del poligrafo en diferentes casos de las
cortes militares de Estados Unidos que
han abierto de cierta forma las puertas
al uso de este mecanismo, pero que en
ultimas queda a disposicién de quien esté
juzgando un hecho tener en cuenta los
insumos que arroja el uso del poligrafo”.
(First Lieutenant, 1997, pp. 30-37,39-42 y
67-77).",sin lugar a dudas es fuente auto-
rizada el modelo de poligrafo, pues en ese
pais se ha aplicado.

Se muestra por expertos que “En
EEUU., habitualmente se utiliza ademas
de para salir de dudas de pareja, y ro-
bos, en las entrevistas de trabgjo en las
que el puesto a cubrir esté relacionado

14 Nota: No se debe olvidar que el detector
de mentiras, a pesar de ser excluido de los juicios, ha
permitido un crecimiento en el nimero de casos que
se pudieron resolver sin juicio, gracias a las confesio-
nes extractadas por esta herramienta en vez de los
largos, costosos e impredecibles juicios del jurado.
El fallo de Daubert de 1993 ha sido adaptado por
algunas cortes para que los acusados usen el poligrafo
para ser exonerados, lo que se ha convertido en una
estrategia atractiva (Alder; 2002, p. 23).
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con la Seguridad Nacional. Después,
aleatoriamente se sigue utilizando para
saber si cumplen con la confianza
depositada en ellos, lo que significa:
el poligrafo es una prueba fiable. (...)
Para que la Prueba del Poligrafo, como
método cientifico, llegue al 95% de
exactitud o mas, debe ser realiza-
da correctamente por un profesional
Certificado que aplique los estindares
profesionales marcados por la Asocia-
cion Americana de Poligrafistas (APA);
asociacion a la que solo tienen acceso
los profesionales cualificados”'*.

En este punto llama la atencién que
algunos servidores de agencias del
Estado vienen siendo preparados
en los Estados Unidos de acuerdo
a lo que se evidencio en los mismos
medios de comunicacion.

El poligrafo actualmente
en Colombia

A partir de su uso, se pueden citar
ejemplos registrados a través del
periédico El Tiempo, en el afio 2010
en la seccidn “debes saber”’, donde se
indicé el hecho noticioso: “Poligrafo a
quien maneje propiedades incautadas”,
indicando que se pretende evitar infil-
tracion de testaferros de narcos, que se
estaban reapropiando de bienes. Prueba,
también para empleados de estupefa-
cientes”. Sefialando mas adelante que
“También los actuales adjudicatarios y
arrendatarios —cerca de 1000 personas-
y unos 500 funcionarios y empleados
temporales de la DNE tendrdn que
superar la sesién con la “mdquina de la
verdad”, que ya utilizan entidades como
el DAS'® y varias unidades de la Policia”.
Este hecho notorio empezd a mostrar
como se ha venido implementando su

15 Nota: http://poligrafiaprofesional.com/
es-fiable-la-prueba-del-poligrafo/
16 Nota: Entidad liquidada.
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aplicacion con el propésito de usar un
instrumento inconstitucional e injusto,
mas cuando se comprometen recur-
sos publicos para la aplicacion de la
herramienta, esto desde los mismos
medios de comunicacién evidencia
como se asume su aplicacion sin tener
la base juridica para hacerlo.

Frente a este acontecimiento es preci-
so decir que la Constitucion Politica de
1991 en sus primeros articulos edifica
el que hacer del Estado, cuya actividad
esta el reconocimiento del principio
de dignidad cuyo sentido y orientacion
es el de respetar a la persona como
ser humano, nuestro Estado Social
de Derecho como modelo, impone
responsabilidades en cabeza de los
particulares y de los servidores pu-
blicos, estos deben estar sujetos a los
principios y valores constitucionales y
cumplir con los deberes y obligaciones
que les atafien en materia de las cargas
que nos conciernen en virtud de la
Constitucion Politica en su articulo, 6,
90, 95 y 122 constitucional establecen
los derroteros de la sociedad en
general para el cumplimiento de las
responsabilidades y deberes, sin dejar
de la lado la correlatividad existente
que desentrafia cada derecho en su
cabal cumplimiento.

Este ejercicio busca en relacién con
el instrumento de poligrafo observar
las restricciones en su aplicacidn
practica y aunque toca hacer todo
lo posible para que las conductas
lesivas de los bienes juridicos pro-
tegidos sean encaradas a través de
los mecanismos establecidos por la
Constitucion, el hacerlo de forma
velada por medio del poligrafo
resulta perjudicial frente al modelo
de nuestro Estado Social de Derecho.

Uno de los principales dilemas que
se presenta es que se viene aplicando
la prueba sin norma habilitante y un
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marco constitucional que permita
ejercicio, se evidencia un vacio juridico,
lo que ha dado paso a su aplicacion por
la via de hecho y sin las consecuencias
del caso. Es asi como las personas se
someten por no perder el empleo. En
este orden de ideas, la prueba de poli-
grafo se aplica en diversos escenarios
y ademas se hace en forma notoria de
frente a la institucionalidad, sin que
pase nada, por lo que es el momento
de hacer un debate desde la academia,
en las facultades de derecho de psico-
logia y en otras areas. Nos podriamos
preguntar: ;Cudl es el fundamento
constitucional y legal? ;Por qué por la
via reglamentaria se hace una elusién
al tema, en forma aparatosa?’

Desde luego se puede plantear que
no es viable frente a las restricciones
constitucionales y jurisprudenciales
existentes, partiendo que la jurispru-
dencia es ambivalente.

En la actualidad muchas personas,
servidores  publicos, empleados
de bancos, empresas de seguridad,
casinos, se les aplica la prueba de
poligrafo,y aunque contraria diversas
disposiciones constitucionales, se
efecta, vulnerando el criterio fun-
dante de la dignidad humana.

Es asi como desde la doctrina po-
driamos darle el alcance del caracter
ilicito, cuando observamos los alcan-
ces del maestro Jairo Parra Quijano,
frente a su lectura de los frutos del
arbol envenenado (fruit of the poiso-
noustree doctrine), al sefialar:

“La creacién jurisprudencial de Ila
teoria de los frutos del arbol enve-
nenado, se encuentra en Silverthorne
Lumber Co. Vs. United States, pero la
frase «fruto del arbol envenenadox»
se hizo por el juez Frabkfurter, en el
caso Nardone vs. United States. Esta
doctrina tiene como sustento una

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



ROSTROS Y RASTROS N.° 2|

relacion de causa a efecto, si la prueba
objeto de estudio deviene, por una
relacién causal, de una prueba exclui-
da, aquella también debe ser excluida.
(Sentencia SU-159/02): «Tal y como
lo ha expresado atras a la luz del
derecho comparado, son multiples las
teorias sobre los efectos y alcances
de la doctrina de la prueba derivada
de una prueba viciaday”.

La misma Carta de Derechos
desarrolla elementos que evitan
se aplique esta prueba, de ahi que
las personas acudan a la accion de
tutela prevista en el articulo 86
del ordenamiento superior para la
defensa de sus derechos fundamen-
tales constitucionales. Para citar un
ejemplo, la validez de instrumento
adquiere relevancia en tanto se
cumpla “al menos tres condiciones
para que una norma dada sea vdlida.
En primer lugar que la misma haya sido
promulgada en forma adecuada, es
decir por el érgano competente y con
arreglo al procedimiento establecido al
efecto. En segundo lugar se requiere
que dicha norma juridica no haya sido
derogada, bien en forma prevista por el
ordenamiento juridico, bien por desuso
o (desetudo), cuando por un periodo de
tiempo considerable la norma ha deja-
do de ser efectiva, modo de costumbre
negativa” (Falcon y Tella, 1994, p. 48).

Al respecto, con la aplicaciéon de la
herramienta sin marco juridico, hay
sentimiento, imposicién, coaccién,
por estar incita una pretendida
vocacion contractual, subordinacion
0 mera expectativa para alcanzar el
minimo vital o cualquier otra expec-
tativa en cualquier disciplina del de-
recho, no existe una disposicién, por
ejemplo de caracter constitucional o
legal (estatutario) que agote en esta
tema del poligrafo, lo que se da en el
pais es un posible abuso por la via
del derecho.
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Aspectos constitucionales
y legales

No existe habilitacion constitucional
o legal para que las empresas de suyo
adelanten las pruebas de poligrafo por
la via de la tercerizacion estan posible-
mente infringiendo la Constitucién y la
ley. Las empresas tienen una ubicacion
especial del ordenamiento superior
a través de no pocos articulos, tales
como: 57, 60, 64, 106, | |5, 127.1, 128,
129,150.9, 150, 180.4, 182, 183,266,267,
269,272, 399 (Modificado mediante el
Acto Legislativo N° 0l de 1996), 305.5,
313.6, 315.3, 336, 339, 333, 355,AT: 20,
AT: 48 del Ordenamiento Superior.
Ademas las empresas tienen un papel
ineludible en el quehacer del Estado:

“(...) las empresas suplen lo que deja de
hacer el Estado, lo complementan o lo
realizan cuando existe el espacio legal
para hacerlo; es alli donde cobra impor-
tancia la facultad de inspeccion, vigilancia
y control por parte del Estado, pues la
actividad no es un negocio mds, es un
servicio a través de un particular que
adquiere un estatus superior de respon-
sabilidad y de lucha contra la corrupcion
de los empresarios en negocios con el
Estado” (GOMEZ R,, 201 I, P. 323).

El sentido de la empresa en la Cons-
titucion tiene variados matices, pero
no existe habilitaciéon que permita
adelantar este tipo de ejercicios re-
lacionados con la prueba de poligrafo,
pues seria un posible abuso de las
vias del derecho, una via de hecho
que ha tenido una lectura timorata
por parte del Estado, en especial por
los 6rganos de inspeccion, vigilancia y
control en materia de poligrafo.

Es asi como en la Superintendencia
de Vigilancia y Seguridad Privada se
menciona:

“En Colombia no existen leyes o normas
especificas que autoricen su aplicacion
generalizada a menos de que con el
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instrumento haya una violacion de
los derechos y la dignidad humana. Asi
mismo, los candidatos son libres de
aceptar o rechazar esta prueba. Para
velar por el buen uso del instrumento, el
ente regulador encargado es la Super-
intendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada, la cual define en el articulo 2°
de la Resolucién 02593 del 2003 (...)"

Las superintendencias tienen unas
claras limitaciones|7 y por via de
delegacion |8 per se, también ; en con-
secuencia los “Servicios de Vigilancia
podran utilizar el poligrafo para se-
leccion de personal”, de igual manera,
por ejemplo,“mediante la Resolucién
2417 del 26 de junio 2008, la Super-
intendencia de Vigilancia eliminé el
tramite de obtencién de credencial
de consultor en la especialidad de
poligrafista y autorizé a los servicios
de vigilancia y seguridad privada para
utilizar este instrumento para la
seleccion del personal a su servicio”.

Segln fuente del ente de inspeccion,
vigilancia y control indicdé que “las
Empresas asesoras y consultoras, y
de la misma forma las empresas y
cooperativas de vigilancia y seguridad
privada, podran ofrecer el servicio
remunerado de poligrafia, estas ulti-
mas siempre y cuando tengan autori-

17 Nota: Las superintendencias son érganos
o entidades publicas de creacién legal, que hacen
parte de la rama ejecutiva del poder publico en el
orden nacional y cumplen las funciones de inspeccién,
vigilancia y control que les asigne la ley o les delegue
el Presidente de la Republica. Su régimen juridico estd
sefialado en la Constitucién y en la ley.

18 Nota: Corte Constitucional: Sentencia
C-561/99. El articulo 209 Superior establece los
principios, objeto y el control de la funcién adminis-
trativa, distinguiéndolos como lo ha sefialado esta
Corporacidn, entre principios finalisticos, funcionales
y organizacionales. Entre los primeros (finalisticos),
tenemos que la funcién administrativa propiamente
dicha, se encuentra al servicio de los intereses gene-
rales del Estado; entre los funcionales se encuentran
la igualdad, la moralidad, eficacia, economfa, celeridad,
imparcialidad y publicidad; y, por dltimo, entre los
organizacionales se hallan la descentralizacién, des-
concentracién y delegacion de funciones.
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zado el servicio conexo de Asesoria,
Consultoria e Investigacion”.

Por ejemplo en el borrador de
protocolo de la Superintendencia de
Vigilancia y Seguridad Privada'’ con-
diciones generales para la prestacion
del servicio de vigilancia y seguridad
privada Sector Educativo se expone:
“Seleccion de Personal. (...) Entre-
vista de conocimientos en seguridad.
Prueba psicotécnica. Entrevista de se-
leccion. Las empresas pueden incluir
prueba de poligrafo para determinar
el grado de confiabilidad y descartar
temas como participacién en ilicitos,
vinculaciéon con grupos al margen
de la ley, posible manipulaciéon para
participacion en ilicitos, consumo de
alcohol y/o sustancias sicotropicas.

Para la aplicacion del examen psico-
fisioldgico de poligrafo debera existir
autorizacién escrita, previa y voluntaria
del examinado. El examinado tendra
entrevista con el profesional que aplica
dicha evaluacion, donde recibira explica-
cion previa acerca del funcionamiento
del poligrafo y se le dara certeza de que
esta prueba no constituird, en ningin
caso, un atentado contra su dignidad
humana o sus derechos fundamentales”.

En una primera aproximacion practi-
ca la aplicacién de la prueba parecie-
ra no tener una mayor incidencia en
la vida de los asociados, solo cuando
se enfrenta a ella, mas cuando se
deben tomar todas las medidas para
no traicionar la confianza deposita-
da en las personas que tienen por
ejemplo una vocacién de servicio
y ameriten un estudio previo de
seguridad para no poner en riesgo
bienes, servicios o el buen nhombre
de una Empresa entre otros aspec-
tos practicos con fines de seleccién
y en el nivel preventivo.

19 Nota: Fecha: 20/06/2017
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Por consiguiente, en relacién con la
prestacion de los servicios de una
persona, se debe verificar en su hoja
de vida, aspectos relacionados con
su vida laboral y personal, asi como
el estado civil, su comportamiento
financiero, referencias y someterte
a diversos examenes médicos para
conocer su estado de salud de quien
tenga vocaciéon de entrar a trabajar
con una Entidad Pablica o Privada. Por
tanto, nadie estd preparado para so-
meterse a una prueba posiblemente
inconstitucional e injusta, de manera
caprichosa por parte del empleador,
quien generalmente se vale de un
tercero para realizar la prueba de
poligrafo para hacer una elusién a la
Constitucion como norma de normas.

Por el contrario un caso ejemplar
avalado por, que también ha sido de-
clarada exequible en diversos fallos
[Corte Constitucional, sentencias
C-476/05, C-122/08], ha sefalado
que “Ante la evidencia cientifica, los
términos resultan perentorios, pues
el tiempo constituye un elemento
esencial a efectos de crear sentimien-
tos filiales, el abandono o la incuria
frente al ejercicio de las acciones ju-
diciales de quien tiene conocimiento
del resultado de la prueba de ADN,
no puede tener la virtud de destruir
las filiaciones establecidas validamen-
te, cuando el Unico afectado es el
nifio, a quien se le vulnera no solo
su personalidad juridica, sino su dig-
nidad, al desconocer una paternidad
reconocida voluntariamente y conva-
lidada con el paso del tiempo”.

Igualmente se ha sefalado sobre
pruebas como el ADN que tiene gran
certeza y eficacia y goza del examen
de constitucionalidad que “La investi-
gacion es un proceso de cardcter judicial
que se halla totalmente reglado, y que
restituye el derecho a la filiacién de las
personas, cuando no son reconocidas
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voluntariamente por sus padres; se
adelanta ante la Jurisdiccién de Familia
y bara emitir sentencia el juez debe
solicitar y practicar pruebas, que le per-
mitan determinar la paternidad, incluida
la prueba bioldgica de ADN?”.

Impacto de frente a la Carta

de Derechos, en relacion con

la aplicacion del poligrafo en
Colombia

i‘_ _/ Libre Desarrollo de la

L ) Persanalidad
1 . .

Libertad de Conciencia

Derecho
de
peticion
Derecho al
L Trabajo
Derecho a
la lgualdad
N ——
Derecho a la
—~02® | Intimidad
_ Dignidad
| Humana

Funte: Elaboracién propiazI

Es asi como se deben materializar las
providencias desde la congruencia
en materia de tutela; por ejemplo,
tal como lo sefialé en la Sentencias
T-003 de 2018,y T-554 de 1992 que
consideré6 que “el obligado cum-
plimiento de lo resuelto por los
jueces y tribunales es una garantia
institucional del Estado de Derechoy,
al mismo tiempo, un derecho funda-
mental de caracter subjetivo que se
deduce de los articulos 29 y 58 de la
Constitucion”.

Resulta ineludible observar los pro-
nunciamientos de las altas corpora-
ciones, que como o6rganos de cierre
en relacion con los pocos casos que
han sido de su conocimiento arrojan
luces para que los operadores juri-

2 Corte Constitucional: Sentencia C-258/15
21 Nota: Figura de elaboracién propia. (con-
tenido de derechos)
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dicos puedan tener mayores elemen-
tos dado que la herramienta no tiene
contenido legal. Para lo cual es nece-
sario dar alcance al articulo 230, el
cual no indica que “Los jueces, en sus
providencias, sélo estan sometidos
al imperio de la ley” y mas adelante
da alcance a “La equidad, la jurispru-
dencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”.

La aplicacidn de la prueba pareciera
no tener una mayor incidencia en la
vida de los asociados, mds cuando se
deben tomar todas las medidas para
no traicionar la confianza deposita-
da en las personas que tienen por
ejemplo una vocacién de servicio o
que circunstancialmente ameriten un
estudio en términos de su dignidad
humana.

Se articulan diversos elementos del
ordenamiento superior con la apli-
cacién de hecho del poligrafo afec-
tando a la persona en su condicién
de persona, asi como los fines del
Estado, la soberania popular, la nor-
ma de normas, igualmente aspectos
como los derechos inalienables de la
persona (familia), la responsabilidad
de particulares y servidores publi-
cos. En relacién con los derechos
encontramos: Derecho a la intimidad,
libre desarrollo de la personalidad,
derecho a la integridad, libertad de
conciencia, debido proceso, principio
de no autoincriminacién, derecho al
trabajo, derecho a la Igualdad y el
derecho de peticién.

En otras palabras hacer énfasis res-
pecto del derecho a la intimidad, la
no autoincriminacion y de la libertad
de conciencia, derechos que no
pueden afectarse en su nucleo duro
y tienen una connotacion directa en
el marco de la Carta de Derechos
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y con elementos del denominado
bloque de constitucionalidad.

La Corte Constitucional, sobre la
dignidad humana consideré que
«dentro del sistema constitucional
colombiano, el principio de dignidad
constituye el centro axiolégico a par-
tir del cual se derivan las obligaciones
de proteccion, respeto y promocion
de los derechos constitucionales y el
aseguramiento del cumplimiento de
los deberes constitucionales, bajo la
égida del orden justo»”. (Sentencia
C-075/07)

Sobre la dimensién propia del
derecho a la intimidad, sefald M.
Cepeda en el afio que es “Un hito
de la jurisprudencia alemana sobre
el derecho a la intimidad es el caso
en el cual el Tribunal Constitucional
Federal prohibié que se usara en un
proceso penal una grabacion secreta
efectuada por la victima durante una
conversacién con el acusado”. En el
caso del poligrafo quien regula o vigi-
la una conversacion, su alcance, el de-
recho de contradiccidn, entre otros
aspectos que pueden afectar aspec-
tos del nucleo duro, como la familia,
o aspectos relacionados con el fuero
interno, de experiencias propias que
bajo presion pueden mostrar el pen-
sar del entrevistado, interviniendo en
lo mas intimo, lo que puede entrar en
conflicto con otros derechos, donde
no se establece un limite especifico.

La misma Corte Constitucional ha
sefialado que: “El nicleo esencial del
derecho a la intimidad supone la exis-
tencia y goce de una 6rbita reservada
en cada persona, exenta del poder de
intervencién del Estado o de las intro-
misiones arbitrarias de la sociedad, que
le permita a dicho individuo el pleno
desarrollo de su vida personal, espiritual
y cultural”, intervencidon que no pue-
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de ser dada en ninguna relacion de
servicio.

Al respecto, la prueba técnica, invade
la esfera interna de la persona, asi se
tenga su aprobacién resulta despro-
porcionada, dandose una posible
desviacion de poder.

Derecho ala no
autoincriminacion

El articulo 33 constitucional estable-
ce unos parametros claros en rela-
cién con el nicleo de este derecho.
Esta garantia es un elemento inescin-
dible que va de la mano del debido
proceso, la intimidad y el principio
de solidaridad, en un instrumento
pacifico que busca evitar alteraciones
frente a los detentadores del poder,
cualquiera que sea su expresion.

Seguin la Sentencia C-258/11 “El am-
bito de aplicacion de la garantia de no
autoincriminacioén, la jurisprudencia
de la Corte, inicialmente, habia sefa-
lado que su contenido “solo debe ser
aplicado en los asuntos criminales,
correccionales y de policia”, pero
con posterioridad puntualizé que tal
principio, en los términos textuales
de la regla Constitucional, reviste
una amplitud mayor, pues ésta no
restringe la vigencia del mismo a de-
terminados asuntos, por lo que cabe
su exigencia en todos los ambitos de
la actuaciéon de las personas, ya que
se orienta a proteger a las personas
frente a la actividad sancionatoria del
Estado.

En esa medida siendo el derecho
disciplinario una expresion del ius
puniendi del Estado, la garantia
del articulo 33 de la Constitucidn
tiene plena aplicacién en todos los
procesos, judiciales o administrativos,
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orientados a establecer la respon-
sabilidad disciplinaria de quienes
desempefien funciones publicas”.

La Corte Constitucional®? no solo
se ha encargado de hacer una
orientacion pedagdgica, acerca de la
no autoincriminacioén, encontramos
validas lecturas al respecto, tal como
lo sefialé la misma en la Sentencia
C-776 /01 “Dentro del proceso penal,
el silencio voluntario del individuo se
constituye en un derecho de caracter
fundamental que hace parte del debi-
do proceso”.

Debe preexistir en cualquier actua-
cion de la autoridad en el marco
del debido proceso frente a los
derechos de la persona, se debe
tener un claro apego al respeto de la
dignidad humana frente a la persona,
su vida personal y familiar, su entorno,
es como una caja fuerte, inalterable
a cualquier estimulo externo que
pueda desdibujar el respeto por el
ser humano, pues ello trastocaria los
elementos basicos de nuestra socie-
dad (la armonia familiar y la misma
paz), la familia encuentra un lugar
privilegiado desde las mismas bases
del Estado.

Al respecto, “El articulo 33 de la
Constitucion establece que nadie
puede ser obligado a declarar contra

2 Nota: Corte Constitucional. Ref. Exp. D-3364.
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si mismo, su coényuge, compafiero
permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero ci-
vil”. No es necesario adentrarse en
largas explicaciones para determinar
que el articulo constitucional citado
protege el derecho a la no autoincri-
minacién y ampara la armonia familiar,
fundada en el deber de solidaridad
que consagra el articulo |1° de la car-
ta politica, para garantizar el derecho
de las personas de procurar el bien-
estar suyo y de sus familiares, pues
cualquier conducta que la obligue a
declarar contra si mismo o contra
sus parientes mds cercanos debe ser
censurada”.

La no autoincriminacién como pre-
cepto constitucional ampara también
la armonia familiar y el derecho de
una persona a procurar el bienes-
tar suyo y de sus familiares”, aun
asi, Sentencia C-115 de 2008, es el
derecho a guardar silencio y utilizar
las estrategias que se consideren
mas adecuadas para la defensa, no se
extiende hasta las conductas fraudu-
lentas u obstructivas.

Siendo asi, la garantia de no auto-
incriminacién busca tranquilizar las
relaciones y evitar que se destruya
el fundamento bésico familiar del
Estado social de derecho.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Otros aspectos no menos importan-
tes, concernientes del articulo 83 su-
perior? que segln la sentencia C-395
de 2008, se sefialo: “ciertamente esta
constitucionalizacién del principio
de la buena fe conserva la esencia
filosofica, en cuanto las actuaciones
de los particulares y de estos con
las autoridades han de someterse
siempre a los mandatos de lealtad,
sinceridad y honestidad”.

Igualmente en concepto de la Procu-
raduria General de la Nacién (C-192-
2011) “se concluye que la prueba del
poligrafo no es un medio probatorio
admitido por la ley disciplinaria, pues
carece de desarrollo legal para su
practica, asi como que los fines que
con ella se buscan hacen parte de
las facultades valorativas de quienes
administran justicia, desde el punto
de vista del andlisis de la credibilidad
de los testimonios”.

La jurisprudencia en
materia de poligrafo

La Corte Constitucional ha definido
los alcances de la dignidad del ser hu-
mano constituye razén de ser, prin-
cipio y fin Ultimo de la organizacién
estatal (Dignidad Humana).

B Nota: Constitucién Politica de Colombia
(1991), art. 83. “Las actuaciones de los particulares
y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



ROSTROS Y RASTROS N.° 2|

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Aspectos jurisprudenciales?

La Corte Constitucional
y la figura del poligrafo

El Consejo de Estado
y la figura del poligrafo

Corte Suprema de Justicia
y la figura del poligrafo

- Corte Constitucional. Sentencia T-420/14.
Caso Hotel Alejandria, un detective profe-
sional del antiguo “DAS", se evidencid el uso
de prueba poligréfica. Al respeto, se tuteld,

“no solo los derechos invocados por el actor,
sino también su derecho al habeas data, y se
dejard sin efecto el fallo proferido.

-Lla Corte Constitucional, en Sentencia
T-065/13 (...) la hermana del actor fue de-
tenida, en compafifa de una persona involu-
crada en actividades ilicitas, razén por la que

“(...) Central de Contrainteligencia del Ejér
cito. “Explica que en ese lugar le notificaron
que le iban a practicar la prueba del poligrafo
con ocasidn de tal detencidn, para lo cual le
hicieron firmar una constancia de autoriza-
cién de la prueba, a la que accedié por no
tener nada que ocultar”, en dicha decisidn
se expone el caso se permite el ejercicio
del derecho de defensa de todos los sujetos
procesales en la accién de nulidad y resta-
blecimiento.

- Sentencia T-176A/14.(...) Expresa que el 12
de diciembre de 2012, tuvo que presentarse
en las oficinas de la empresa Transportes “H"
para rendir descargos por el siniestro. En di-
cha cita le realizaron la prueba del poligrafo”.
(...) lgualmente fue reportado a centrales
de riesgo. Se concede el amparo de los dere-
chos fundamentales al habeas data, al trabajo
y al minimo vital"” del sefior afectado con esas
decisiones.

-Sentencia T-233/07, evidencia el uso ‘de
la (Prueba pericial, 2007), la resolucién da
cuenta del informe rendido por el C.Tl. de
la Fiscalfa, relacionado con el disco compacto
aportado al proceso, en el que se certifica
que el archivo de video. (...) En la misma
providencia se sefiala que “La Fiscalfa asegura
que el examen del poligrafo no es contun-
dente, ademds de que no es medio de prue-
ba en la legislacién nacional, pero advierte
que el testimonio de Orjuela Martinez ofre-
ce serios motivos de credibilidad. (...)

En el afio (2017), el Consejo de Estado, (...)
en el proveldo censurado se basé y respal-
dd plenamente en la normatividad aplicable
al caso, concluyendo también que no existid
una actuacién ilegftima o inconstitucional por
parte de la entidad demandada, al adoptar la
prueba de poligrafo, como herramienta de
control de la privacidad de la informacién a
cargo de los funcionarios que laboran en la
Unidad Administrativa Especial de Informa-
cidén y Andlisis Financiero (...).»

Caso: Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccidén Segunda. Subseccién B. (...) La Sala
debe (Legalidad, Consejo de Estado, 2017), que
si lo pretendido por el sefior [GDLO] es ac-
ceder a la informacién de la prueba de poligra-
fo que le fue practicada los dfas 5 de marzo vy
|8 de agosto de 2016, para que ello sirva de
sustento para desvirtuar la legalidad de las ac-
tuaciones desplegadas por el Ejército Nacional

en relacién con el proceso de ascenso y retiro
de la institucion. (...) la Sala advierte que esta
informacién no comporta una afectacién a la
funcién que desarrollan los organismos de se-
guridad del Estado.

En materia laboral el Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccidn

Segunda, se refirié al poligrafo. En el (Regla-
mento, 2016) Interno de Trabajo - Debe tener
una regulacién garantista y estricta. La empre-
sa (...) implementd el uso del poligrafo en el

Reglamento Interno de Trabajo como una

medida de seguridad para su ejercicio funcional

incluyéndola como una obligacidn especial, una

prohibicién sancionable al no someterse a ella

cuando lo requiera la empresa y como una jus-
ta causa de despido. (...). En virtud de lo dicho,
esta Corporacién no puede avalar la inclusién vy
préctica del poligrafo en el reglamento interno.

La Sala de lo Contencioso Administrativo

(Contrainteligencia, 2013). Seccién segun-
da. Subseccién B., se ocupd también de la

prueba del poligrafo fue prevista en la Ley

Estatutaria 1621 de 2013 y su Decreto Re-
glamentario 857 de 2014%,

La Alta Corporacidn, dentro de la labor insti-
tucional de administrar justicia segin el articu-
lo 228, en especial el 234 del Ordenamiento
Superion; y la Ley Estatutaria 270 de 1996 (art.
15) y la Circular 04 de 2014, sefialé casos rela-
cionando con asuntos sobre el instrumento del
poligrafo: “La Corte encuentra peligros enor
mes frente a la libertad y a la dignidad del suje-
to si se admite la utilizacién del poligrafo como
medio de prueba, pues ese dispositivo antes
que matizar la tensién entre la finalidad del pro-
ceso penal como método de aproximacion a
la verdad y la de proteger la integridad de los
derechos fundamentales comprometidos. (...)".
Corte Suprema de Justicia, en curso de la au-
diencia preparatoria realizada en el proceso por
el delito de injuria. Niega la sefialandola imperti-
nente y porque, junto con ello, se omitié deter-
minar el testigo de acreditacién?.

La Corporacién analizé el tema de la aprecia-
cién de las pruebas en la Ley 600 de 2000
—articulo 238-,y la Ley 906 de 2004, -articulos
404,420 y 432-, que prevén la evaluacion pro-
batoria bajo las reglas de la sana critica, para
indicar que constituye una atribucidn privativa
e insustituible del juez o fiscal segin el caso.”®
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién
Penal. Proceso No 14938 Bogotd, D.C, trece
(13) de febrero de dos mil tres (2003)."“De
esa manera se tiene que es el principio de
libertad probatoria consagrado en la legisla-
cién patria el argumento cardinal a que apelan
quienes abogan por la aceptacién como me-
dio de prueba del poligrafo, al considerar que
se trata de una préctica soportada técnica-
mente cuyo empleo no quebranta derechos
fundamentales.

No obstante, cuando se revisan las normas
procesales relativas a los medios de prueba,
claramente se advierte que el concepto de
libertad probatoria que

mente ligado a la aptitud para demostrar
hechos, elementos o circunstancias de
la conducta punible y sus consecuen-
cias, y no propiamente

u Nota: Cuadro, elaboracién propia
25 Consejo de Estado: | 1001-03-15-000-2017-01017-00(AC)
26 Nota: Decreto 857 de 2014 Nivel Nacional... (...) CAPITULO X (...) Estudios de credibilidad y confiabilidad e ingreso y retiro de personal de los organismos

de inteligencia y contrainteligencia (...). Articulo 20. Estudios de credibilidad y confiabilidad. (...) a) Individual:Verificacién administrativa de informacién y datos, referencias, anota-
ciones, antecedentes judiciales, antecedentes disciplinarios, antecedentes médicos, prueba y evaluacién psicotécnica, entrevistas, competencias, prueba informatizada de integridad y

veracidad, examen psicofisioldgico de poligrafo. (...)

7 Nota:*Tomado de la misma cuerda procesal: a) Poligrafo humano —de alguien que con observar a las personas puede definir si mienten o no—y técnico del aparato que
mide las pulsaciones y ritmo cardiaco, y su cambio con las respuestas. El Tribunal advierte que la defensa nunca sustentd la finalidad de esos elementos suasorios y, ademds, que ellos no
han sido reconocidos como medios vdlidos de prueba en nuestro pais”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Aprobado acta N° 148 /13.

8 Nota: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de | de agosto de 2008, Rad. 26470.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



30

ROSTROS Y RASTROS N.° 2|

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Aspectos jurisprudenciales?*

La Corte Constitucional
y la figura del poligrafo

El Consejo de Estado y la figura del
poligrafo

Corte Suprema de Justicia
y la figura del poligrafo

-Sentencia 1-992/2012, donde la DIAN (...)
proceso interno de reorganizacion de per-
sonal (...) Efectuados los nombramientos y
si eventualmente quedan empleos vacantes,
para la provision se adelantard proceso de
seleccién que comprende la aplicacién de
pruebas psicotécnicas, de conocimientos Yy
para algunos empleos, prueba individual con
examen psicofisioldgico de poligrafo”.
Corte  Constitucional. Caso  Sentencia
T-233/07.(...) De la prueba pericial, la reso-
lucién da cuenta del informe rendido por el
C.Tl. de la Fiscalia. (...) La Fiscalfa asegura
que el examen del poligrafo no es contun-
dente, ademds de que no es medio de prue-
ba en la legislacién nacional.

Corte Constitucional. Auto 065/13. (...) Al
respecto, El Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca, Sala de Descongestidon sefald:
(...) Declara, con respecto a “los hechos
acaecidos con relacién a la hermana del
actor”, que los testimonios recaudados no
aportaron certeza al Despacho sobre las
circunstancias de modo, tiempo Y lugar que
demostraran la desviacién. De igual manera,
asevera que al analizar el material probatorio
allegado sobre “la prueba del poligrafo” no
se observaron hechos o razones de derecho
contrarias a la realidad que muestra el acto.

dirigida a las entidades que tienen funciones
de inteligencia y contrainteligencia.

La Sala de lo Contencioso Administrativo,
en su seccidn segunda (subseccidn B), que
“El fendmeno de la (Desviacidon de poder
2009) puede presentarse aun en los actos
administrativos de naturaleza discrecional
(...) En este sentido, ademds de los requi-
sitos objetivos que legalmente se exigen, es
preciso que el retiro esté inspirado en razo-
nes del buen servicio”.

para establecer si un testigo dice la verdad o
no, o si sus afirmaciones son crefbles.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal
[/08/08 Sentencia Poligrafo. Proceso No
26470. (...) Ley 906 de 2004, por cuanto
el pardgrafo del ordinal 4° del articulo 356
limita su procedencia hechos o circunstan-
cias y como se ha visto el poligrafo no es
apto para demostrar hechos o circunstan-
cias de la conducta punible sino para ofrecer
un dictamen acerca de si una persona, en
un ambiente determinado, respondid con la
verdad o con la mentira las preguntas es-
tructuradas que se le hicieron.

Funte: Elaboracién propia

Recomendaciones
y vaticinios

Es necesario observar que la prueba
de poligrafo es inconstitucional e
injusta. Se podria argumentar que
una ley estatutaria podria en prin-
cipio agotar la materia; pero, aun
asi, existen derechos fundamentales
constitucionales que no pueden ser
tocados en nlcleo duro y que de
contera harian inviable la aplicacién
practica de la herramienta denomi-
nada “la prueba de la verdad”.

Miremos algunas inquietudes sobre
el tema:

En relacion con la aplicacion de la prue-
ba de poligrafo: Se viola el principio

de la buena fe constitucional®, en la
interrelacién entre los particulares y
el Estado y viceversa la buena fe es
un principio regulado por el articulo
83 de la Constitucion Politica y exige
que “las actuaciones de los particu-
lares y de las autoridades publicas
deberdn cefiirse a los postulados de
la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos ade-
lanten ante estas”. La Corte Consti-
tucional la ha definido como “el valor
ético de la confianza y significa que
el hombre cree y confia que una
declaracion de voluntad surtira, en
un caso concreto, sus efectos usuales,
es decir, los mismos que ordinaria y

29 Nota: Constitucién Politica de Colombia
(1991), art. 83.

normalmente ha producido en casos
analogos” [ Sentencia T-199/18].

No hay una norma habilitante: Como
ha sefalado la Corte Constitucional
“El Constituyente de 1991 dispuso
que la regulacion de ciertas materias,
esenciales en el orden constitucional
colombiano, deben efectuarse por
leyes especiales, denominadas esta-
tutarias. Estas leyes deben tramitarse
por un procedimiento distinto y mas
exigente que el de las leyes ordina-
rias, el cual comprende las siguientes
condiciones: (i) la ley debe ser tra-
mitada dentro de una sola legislatura;
(i) el proyecto correspondiente
debe alcanzar la mayoria absoluta de
los miembros de cada camara para
su aprobacion; y (iii) son objeto de

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
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control previo y automdtico por
parte de la Corte Constitucional
(articulo 153 C.P).”; aun asi, existen
normas de contenido constitucional
que aun agotando la materia de una
ley estatutaria siempre habria una
barrera constitucional que haria
posiblemente inviable cualquier de-
sarrollo legislativo.

Desarrollos de procedimiento miméticos,
por el cual se adoptan unos textos
normativos, con normas inconstitucio-
nales e injustas: En relacion con el
posible “ardid Algunas Entidades
posiblemente han desarrollado actos
administrativos habilitando el tema
con normas de inferior categoria sin
ley especifica que desarrolle el tema
y agote la materia”.

 Superintendencia de Vigilancia
y Seguridad Privada [Por Ila
cual se autoriza y regula la uti-
lizacion del poligrafo por parte
de los Servicios de Vigilancia y
Seguridad Privada].

* Entidad emisora: Ministerio de
la Proteccion Social / Fecha:
2012-09-08 / Fecha del diario
oficial/ 2012-10-26 / Concepto
116144 / 2012-08-09 Inexis-
tencia de disposicion legal que
autorice al empleador para
utilizar el poligrafo en la vincu-
lacién de personal.

* Ley Estatutaria No. 1621 de
2013 y el Decreto 857 de 2014
(...) Capitulo X (...) Estudios
de credibilidad y confiabilidad e
ingreso y retiro. (viola el princi-
pio de unidad de materia...).

Otros aspectos:

* En relacién con la Corte Cons-
titucional en materia de tutela
alin no se evidencia una senten-
cia unificadora en torno al tema
del uso del poligrafo.

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

* No encuentra armonia con
los  principios 'y valores
constitucionales.

* Ellegislador dentro de su cldusula
general de competencia no ten-
dria elementos constitucionales y
legales para aplicar el instrumen-
to; aun asi, en ciertos casos de
seguridad nacional, mediante una
ley estatutaria y con la garantia
del control previo, se podrian es-
tablecer los parametros y agotar
la materia, sin afectar el nucleo
duro del derecho.

* Dicha prueba es contraria
al denominado bloque de
constitucionalidad.

* Las entidades no pueden hacer
uso de la prueba de poligrafo,
pues de contera se estaria
violando el articulo 6° del orde-
namiento superior colombiano,
y Ppresuntamente se estaria
prevaricando, ya sea por darle
validez al instrumento o querer
aplicarlo contrario a derecho.

* Su no aplicabilidad es una exi-
gencia tanto a los servidores
publicos como de los particu-
lares conforme al principio de
responsabilidad®.

Para algunos una férmula para
enfrentar la delincuencia comun, las
organizaciones criminales, los carte-
les, y a los funcionarios corruptos es
la prueba de poligrafo, que aunque
prohibida, se ha convertido en un
filtro seguro para las empresas de
conocer de forma perceptible frente
a quien va estar prestando sus ser-
vicios. Buscan asi medir los cambios
fisiologicos al enfrentar preguntas
que alteran la frecuencia cardiaca, el
ritmo respiratorio y la sudoracién de
quien esta bajo sospecha, prisionero

30 Nota: Constitucién Politica de Colom-
bia (1991),art. 6°.
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de sus propios estimulos generan-
dose un filtro o una seguridad para
los intereses de la empresa bien sea
publica o privada se viene ejercien-
do como un hecho notorio que se
evidencia en los hechos de los casos
expuestos.

Esta prueba se ha paseado por diver-
sos escenarios publicos y privados,
inclusive con la ejecucion de recursos
publicos, y por qué no decir, con el
disefo de politicas publicas, aunque
para algunos sigue siendo la bandera
para la lucha contra los corruptos, el
camino no puede estar por encima de
los valores y principios constitucio-
nales, ni del silencio de la institucio-
nalidad frente a las desviaciones que
tiene el instrumento por parte de los
operadores juridicos y administrativos.

Los elementos que sirven de soporte
para dar paso a una herramienta
lesiva del orden juridico, no pueden
reemplazar la norma de normas, el
sentido y orientacién de los valores
y principios constitucionales que
constituyen el marco axioldgico, es-
tdn por encima de los intereses que
gravitan sobre esta practica ilegal, los
elementos esbozados en defensa de
la aplicacién del instrumento aun en la
lucha contra la corrupcién debe tener
como sustento bdsico en la norma de
normas. Finalmente, lo que debe existir
una inspeccion, vigilancia y control en
todos los 6rdenes con la aplicacion de
hecho del instrumento.

Doctrina

Diccionario. (18 de Abril de 2018).
poligrafo. Obtenido de Diccionario
de la Real Academia de la
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Poligrafo a quien maneje propiedades
incautadas. pag. 4.
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ENSAYO

Resumen.

El presente articulo, pretende generar
algunas reflexiones en torno a la Es-
cuelay las Familias, instituciones ambas
que, histéricamente han sido feminiza-
das, en gran parte como resulftado de
la funcién socializadora y de crianza
infantil que se les delegd. Se pretende
problematizar, en un primer apartado,
las trasformaciones que han tenido las
familias, en respuesta a la globalizacién
principalmente y las demandas que
esta dltima genera a la escuela, para
que supla las funciones del cuidado
gue antafio eran asumidas por la
familia. Seguidamente se enuncia, en
el sentido foucolultiano del término,
que la escuela es un dispositivo social
que, junto con las familias, recrean
estereotipos de género, afectando la
construccién de identidades en las
nifas, que a largo plazo favorece su
segregacion en su vida adulta, de los
espacios tradicionalmente masculinos.
Finalmente se plantean unos retos
para los profesionales en trabajo so-
cial, en el marco de la relacién familias-
escuela y el reconocimiento de los
propios lugares de enunciacién.

Palabras clave.

Escuela, familias, estereotipos, trasfor-
maciones, sociedad patriarcal, identi-
dades femeninas, trabajo social.
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Durante las Ultimas décadas ha ido creciendo de manera significativa,
quiza globalmente, el interés por la realidad de la escuela y su impacto
en las nuevas generaciones. Signo de ello lo constituyen los multiples
estudios internacionales, nacionales y locales orientados a evaluar el
problematico concepto de calidad educativa. Como sea, al margen de
la discusion relativa a lo que puede o no considerarse calidad, resulta
igualmente relevante plantearse interrogantes respecto a los impac-
tos de la escuela en la configuracién de sistemas de valores, formas
de ser, pensar y sentir de las nuevas generaciones frente a las siempre
algidas cuestiones de género y familia.

En efecto, ;qué sistemas sociales de valores se promueve en la
escuela, respecto a los imaginarios de familia? ;Qué imaginarios son
alentados y cudles inhibidos respecto a los papeles de la mujer y el
hombre en la sociedad y frente a las familias?®? ;qué atribuciones
se asignan para los géneros desde los escenarios de formacion de
las escuelas? y ;Cudles son los retos de los y las profesionales en
trabajo social, que se encuentran en contextos educativos?

3 Trabajadora Social de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, Magister
en Terapia Familiar Sistémica de la Universidad Auténoma de Barcelona, Magister en Educacidn
Universidad Santo Tomas. Ha desarrollado su ejercicio profesional en la atencién a familias tanto
en el sector publico, como en el sector privado. En los Ultimos nueve afios, su ejercicio profesional
se ha articulado con el ejercicio docente, especialmente en los niveles de la educacién superior
y en temas relacionados con la intervencion familiar; los géneros y la escuela. Actualmente es
directora de la Maestria en Familia, Educacién y Desarrollo y de la Especializacién en Educacién
y Orientacién Familiar de la Fundacién Universitaria Monserrate y es docente ocasional de la
Universidad Nacional de Colombia. Correo electrdnico: ginnalu7@gmail.com

2 Entendiendo por imaginario la construccién de significados colectivos, que imaginan el
sentido de instituciones como la familia. Al respecto Castoriadis (1975), quien cufia el término en las
ciencias sociales, indica que los imaginarios sociales son significaciones encarnadas en las instituciones.
La estructura de la familia, las relaciones entre los géneros, la construccién de valores con relacién a
lo que se espera de la institucion familiar, es socialmente construido y por tanto imaginada.
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Sin abordar en profundidad estos complejisimos interrogantes, el
presente texto busca generar reflexiones respecto a la relacién
entre la escuela y las familias desde una perspectiva de género, ello
con el fin de plantear la necesidad de introducir este tipo de pre-
guntas al interior de los imperativos pedagégicos que deben tenerse
presentes en la formacién de trabajadores y trabajadoras sociales.

Transformaciones parciales en la familia:
incursion laboral y cuidados

Ante los cambios sociales y las trasformaciones politicas, econé-
micas y culturales, la familia no ha sido una institucién inamovible,
por el contrario estos cambios de caracter macro-sistémico, la han
afectado en su estructura, entendiéndose por estructura la orga-
nizacion de la vida familiar y de las relaciones que hay entre sus
miembros (Minuchin, 2005). Ante esos cambios sociales y familiares,
asi como ante las nuevas configuraciones relacionales entre géneros,
redes sociales y redes institucionales, se hace necesario reflexionar
sobre el papel y el alcance de la labor de las trabajadoras y trabado-
res sociales en contextos educativos.

Siguiendo a Dallera la escuela es una de las instituciones con mayor
incidencia en la vida de las familias, al erigirse en tiempos recientes en una
significativa red de apoyo que entra a suplir las funciones socializadoras
y de crianza que ejercia en su totalidad la familia del siglo XVIII (Dallera,
2006). De acuerdo con ella, la institucién familiar que tradicionalmente
era el primer escenario de socializacién para nifios y nifias ha““delegado”®
esta funcién en la escuela, llamando Ila atencién, sin embargo, que ésta
no es una funcién familiar por natura, sino una delegacion cultural de la
sociedad a la familia. En todo caso, esta nueva funcién afecta las relaciones
que existen entre una institucion y la otra lo que, por otro lado, permite
plantear la cuestién acerca del rol de la familia en el proceso de sociali-
zacién de nifios y nifias, y el papel de los y las trabajadoras sociales que
orientan procesos familiares en contextos educativos.

Es importante considerar la relacion familia(s) - escuela como
escenarios presentes, donde no solo estan involucrados en la socia-
lizacién denominada primaria de nifios y nifas, sino que se confor-
man como los espacios en donde se tejen las relaciones de género,
enmarcadas en una construccion social de significados sobre el ser
mujer y ser hombre; relaciones de género, que se han caracterizado
por excluir a las mujeres del mundo publico.

Sobre la incursién de la mujer al trabajo y la ruptura de la division
sexual del trabajo en el plano doméstico y como esto ha afectado

3 Las comillas son mias. No es que la familia le haya delegado per se la funcién socializa-
doray de crianza a la escuela, las demandas funcionales de la sociedad a las familias, en produccién
y consumo, hoy implican una mayor disposicién de las familias a la funciones externas y una
reconfiguracién de las feminidades.
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ENSAYO

Résumé.

Cet article vise a générer des ré-
flexions sur I'école et les familles, deux
institutions historiquement féminisées,
en grande partie a la suite de la fonc-
tion de socialisation et d'éducation
des enfants qui leur a été déléguée.
Lobjectif est de problématiser sur les
transformations que les familles ont
subies, principalement en réponse a
la mondialisation, et les exigences que
cette derniere génere pour ['école,
afin de couvrir les fonctions de soins
autrefois assumées par la famille. Il est
ensuite précisé, au sens foucolultien
du terme, que I'école est un dispositif
social qui, avec les familles, recrée
les stéréotypes de genre, affectant la
construction des identités chez les
filles, ce qui favorise a long terme leur
ségrégation a l'dge adulte, dans les
espaces traditionnellement masculins.
Enfin, des défis sont posés aux profes-
sionnels du travail social, dans le cadre
de la relation famille-école et de la re-
connaissance des lieux d'énonciation.

Mots clés.

Ecole, familles, stéréotypes, transfor-
mations, société patriarcale, identités
féminines, travail social.
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la vida familiar y la igualdad de género,
Nufo (2009) indica que la incorpora-
cion de la mujer al mundo publico no
ha significado la desvinculacion del rol
privado, por lo que su empleabilidad
se encuentra condicionada y limitada
por el desconocimiento de un mer-
cado laboral que no toma en cuenta
las responsabilidades del cuidado. De
forma andloga la division sexual del
trabajo también ha excluido a los
varones del ejercicio de roles en el
entorno familiar; tanto en el plano do-
méstico,como en el plano del cuidado
y la crianza.

Al respecto Carrasquer analiza la
doble presencia del trabajo y el
empleo femenino, indicando que la
division sexual del trabajo doméstico
aln sigue siendo asumido en mayor
proporcién por las mujeres, y que si
bien es cierto el hombre ha accedido
aln mas al espacio privado, tanto
hombres como mujeres lo ven como
la “ayuda” recayendo de este modo
toda la responsabilidad doméstica
y del cuidado en la mujer. Por el
contrario frente a la economia del
hogar los roles si se han modificado
pues ya el hombre no se constituye
en el principal proveedor econémico
del hogar, generando de esta manera
unas dindmicas de sobre carga laboral
para las mujeres (Carrasquer, 2009).

Pensar en la incursién de la mujer
al espacio publico, debe generar re-
flexiones respecto a cuestiones como
la division sexual del trabajo o las fun-
ciones de cuidado, que histéricamente
han sido asignadas principalmente a
las mujeres. Igualmente es relevante
reflexionar acerca de la manera en
que estos roles no han tenido cam-
bios sustanciales con respecto a la
inclusién del vardn en el la economia
del cuidado, afectando con ello el ejer-
cicio de la ciudadania de las mujeres
que se encuentran aun “encriptadas”
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en el espacio privado y con una sobre
carga laboral producto de su misma
incursidn en el escenario publico, que
no reconoce las funciones de crianza
delegadas socialmente.

Marcos relacionales
entre Familias y Escuelas

Las relaciones entre familias y es-
cuela no pueden analizarse fuera
del contexto de la globalizacion, en-
tendiendo la globalizacion como un
fenémeno que ha regulado la vida in-
tima de las personas, el “aqui adentro”
y su relacion con las instituciones,
pues este fendmeno no puede verse
como exclusivo del orden financiero
mundial, sino a la apertura de las
relaciones intimas de las personas.
Por tanto ha de considerarse que la
globalizacién es un conjunto de pro-
cesos “que operan de manera con-
tradictoria y autopoietica” Giddens
(2000) generando diferentes tipos de
presiones que crean identidades co-
lectivas. Este proceso transformador
de los mercados y de las relaciones
humanas, ha deconstruido, en los
hechos sociales, los significados
sobre las primeras. Llamativamente
Bernal, Jaramillo, Mendoza, Pérez y
Suarez (2009) plantean que mientras
las familias tienen unos significados
positivos frente a la globalizacion,
ocurre lo contrario con los docen-
tes que presentan una postura de
resistencias ante la globalizacion, asi
como tensiones frente al impacto
de ésta en las dinamicas familiares,
resistencias que igualmente se ven al
concebir nuevos significados sobre
infancia. Los autores plantean que en
cuanto a los roles que desempena
la escuela y la familia, se destaca el
papel predominante de la escuela en
la vida familiar y en lo que la escuela
llama una “crisis de la familia”.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Pelaez (201 1) atribuye un significado
especial a la inclusién en la escuela,
pero vista no solo como la inclusién
de las personas en condicién de dis-
capacidad al aula, sino a la necesaria
comprensién de la pluralidad de
los contextos de donde vienen los
estudiantes, entre ellos la familia y la
comunidad, que se conforman “en el
devenir biopsicosociohistorico” (Pe-
laez, 2009 pag. 9). En este sentido, el
planteamiento de Bernal et al (201 1)
estaria fundado en la idea rigida e
ideal que se tiene sobre la familia,
como un ideal de la familia burguesa,
pues estas formas de concebir la fa-
milia no tienen en cuenta las trasfor-
maciones sociales y que permiten ver
que la familia no se destruye ni esta
en crisis, sino que presenta nuevas di-
namicas relacionales tanto entre los
miembros que la integran como con
los sistemas mas amplios, viéndose
necesario que la escuela primero,
comprenda esas nuevas dinamicas,
para asi luego incluir esa pluralidad
de contextos de donde vienen los y
las estudiantes a la vida escolar.

La escuela dice Pelaez (2011) se ha
disefiado para todos, pero se ha
ordenado en criterios homogenei-
zadores que no aceptan la diferencia,
aqui el autor plantea el ideal de
la educaciéon, concebida como el
principal escenario para conservar
y promocionar la universalidad de-
mocratica, con base no en la igualdad,
pero si en la equidad.

Semejante a lo recién sefalado, Villa-
rroel y Sanchez encuentran que, en los
escenarios educativos escolares de in-
clusién de familias rurales que migran
a espacios urbanos, se produce un
fendmeno curioso en el que mientras
las familias atribuyen gran significado
e importancia a la escuela, y particu-
larmente a su funcién socializadora, la
escuela conserva un significado defi-
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citario sobre las familias, queriéndolas
ajustar al modelo hegemonico urbano,
desconociendo con ello su cultura
en la formacién de nifios y de nifas
(Villarroel y Sanchez, 2002).

Teniendo en cuenta lo anterior, Bernal
et al. (2009) se cuestionan sobre si la
escuela estd cambiando flexiblemente
en funciéon de las transformaciones
que se experimentan socialmente en
el contexto de la globalizacion y el
conflicto, en el caso especifico colom-
biano. Por su parte Peliez (2001) anota
la urgente necesidad de comprender
como pasar de una sociedad que no
contempla al otro como un otro
diferente, insolidaria, y excluyente, a
una sociedad incluyente, competente y
solidaria, que contemple las diferencias
y la pluralidad de contextos de donde
vienen los y las estudiantes.

En este sentido, la relacion familias —
escuela estd dada en consideracion
con los significados que construyen
las dos instituciones frente a sus roles
y funciones como socializadores de
nifios y de nifias en un contexto de la
globalizacion, ellos y ellas ponen en el
escenario directa o indirectamente el
contexto social en el que se teje esa
relacién, un contexto caracterizado
por las transformaciones sociales
que no son ajenas a estas dos institu-
ciones a las que culturalmente se les
ha otorgado un papel de significancia
en la socializacion del individuo.

La Escuela como
reproductor de
estereotipos de género y
constructor de identidades:

Como se ha mencionado en aparta-
dos anteriores, las trasformaciones
sociales han dado paso a vertiginosos
cambios en las relaciones entre los
individuos y de estos con las institu-
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ciones, la escuela, aquella institucion
que en antafio estaba encargada de la
socializacién, denominada secundaria,
hoy se ve retada a contemplar nuevas
posibilidades de relacién con las fami-
lias y a asumir nuevas lecturas frente
a las realidades sociales, que elimine
todo intento de practicas reproducto-
ras de una cultura que segrega, exclu-
ye y atenta contra el ejercicio libre y
equitativo de los derechos.

En ese sentido, pensar en cémo se
han tejido y cémo se tejen en la
actualidad las relaciones entre los
sexos en los contextos educativos y
como se construyen identidades, ha
sido tema de un interés para algunos
movimientos académicos que preo-
cupados por la exclusidn social han
desarrollado distintos estudios del
orden internacional, latinoamericano
y nacional que permiten identificar
los retos de la educacién actual.

Ponferrada (2007) indica que la es-
cuela se constituye en un espacio de
relaciones sociales heterogéneas, con
gente igualmente heterogénea, en la
que no existen medidas que favorez-
can relaciones equitativas y de respeto
a la diferencia. Esto a su vez dificulta
la consolidacion de las identidades
de las mujeres quienes deben hacer
frente a formas de discriminacién por
su género. En el caso de las migrantes,
éstas deben sumar a dicha discrimina-
cion de género la discriminacién por
su origen étnico y cultural.

Algunos mecanismos, que funcionan
como reproductores de estereoti-
pos y constructores de identidad, de
feminidades y masculinidades son los
siguientes:

a.En la escuela, el cuerpo de nifios
y nifias determina la manera
de comportarse y relacionarse
entre ellos (Chacén, 2010), ele-
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mentos como la etnia, la cultura y
la clase social que se manifiestan
en la vida escolar y en el cuerpo,
perpetuan roles y relaciones de
género que han sido asumidas
tradicionalmente. Las practicas
escolares utilizan mecanismos
que buscan a través del cuerpo
de los y las nifias imponer docili-
dad y obediencia.

b.El lugar que tienen los nifos
varones en las violencias esco-
lares, coloca igualmente en una
condiciéon de desventaja a las
nifias, pues de acuerdo con Azola
(2009) afirma que los nifios
son responsables de un mayor
nimero de agresiones que las
nifas, pero que nifios y nifas
son victimas de esas agresiones
casi por igual, establecen que
los ataques mas frecuentes en
la escuela son las de tipo verbal
o psicoldgico, en este sentido y
siguiendo a Chacon (2010) las
practicas corporales y comuni-
cacionales de nifios y nifas en
la escuela estarian generando
diferencias marcadas entre los
géneros, reproduciendo signifi-
cados de identidad construidos
socialmente, donde las practicas
escolares igualmente estarian
representando estas construc-
ciones diferenciadoras entre los
géneros a través del cuerpo.

c.La practica del espacio arquitec-

ténico también es un punto de
andlisis en la reproduccién de
estereotipos de género y en la
construccion de feminidades y
masculinidades, asi mientras a las
mujeres se les asocia con pasividad
- debilidad y a los hombres se les
asocia con fuerza —actividad, las
nifas son excluidas de espacios
fisicos que son conservados para
los varones. Los autores hablan
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de la violencia simbdlica, haciendo
referencia sobre cémo los escena-
rios escolares y las practicas edu-
cativas reproducen violencias para
las nifias especialmente. (Chacén,
2010) (Barfusson, Revilla, y Carrillo,
2010) de acuerdo con ello, la vio-
lencia simbdlica, desde el concepto
de Pierre Bourdieu, describe las
relaciones de dominacién invisibles,
una violencia intangible, que causa
dafio, pero a su vez, es legitimada
socialmente, pues esta configurada
en las relaciones sociales.

d.Ros (2013) y Ochoa, Parra, Gar-
cia (2006) identificaron que los
cuentos utilizados en la escuela,
asocian a las mujeres con el rol
doméstico y de cuidado, madres
abnegadas y felices que requieren
proteccién. En el caso de los
hombres, estdn asociados a la for-
taleza, el dominio, la iniciativa, la
agresividad y el trabajo remune-
rado. Mendoza (201 3) igualmente
a través de una investigacién
etnografica analiza el juego como
reproductor de estereotipos.

e.Edda Sant Obiols y Joan Pagés
Blanch (2011) Nufo (2009)
Colmenares, Santana y Graterol
(2008) enuncian una categoria,
denominada androcentrismo
curricular, una practica educativa
que excluye de los curriculos y
planes de estudio, el reconoci-
miento de las mujeres que han
sido importantes en la historia
y en la ciencia. Estos autores
indican que los curriculos estan
disefados de tal manera que
cuando aparecen las mujeres en
los relatos historicos, lo hacen
como princesas o brujas. Para el
caso colombiano hay un recono-
cimiento en los estiandares para
grado decimo sobre la incursién
de la mujer en el mercado laboral
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a causa de la globalizacion, pero
no da cuenta de las realidades de
las mujeres en la historia.

Estos mecanismos, asi como otros,
hacen de la escuela un dispositivo® de
reproduccion de estereotipos (Estrada,
2004) y constructor de identidades de
género,a partir de la divisién sexual del
trabajo y desde verdades absolutistas
que estan presentes en la cotidianidad
Yy enmarcan a nifias y nifios en unos
roles especificos. La escuela como
escenario ideal para la transformacion
social, deberia plantear interrogantes
sobre esas seudo-verdades absolutas,
que permitan deslegitimar los roles
establecidos culturalmente y discutir
aquellas verdades que, aparentemente,
parecen obvias.

Los dispositivos segiin Deleuze (sf)
citando a Foucault “son maquinas
para hacer ver y para hacer hablar’
en donde entran en juego el poder el
saber y la subjetividad dentro de las
practicas discursivas y no discursivas.
Es decir que el dispositivo forma
subjetividades a partir de practicas,
saberes e instituciones, generando
con ello relaciones de dominacién de
los cuerpos, la cultura y las relaciones.

)

De acuerdo con lo anterior, en los
contextos educativos existen unas
reglas explicitas, las cuales establecen
parametros de equidad y reconoci-
miento de la diferencia. No obstante,
en la cotidianidad, dichas reglas suelen

M Foucault introduce el término dispositivo
a la filosoffa, para referirse a los discursos y prdcticas
no discursivas y que producen formas de subjetividad
(Garcia, 201 1). Frente a ello Garcia refiere que aunque
Foucault no da una definicién explicita sobre el con-
cepto de dispositivo si indica que estos “‘constituirdn
a los sujetos, inscribiendo en sus cuerpos un modo
y una forma de ser: Pero no cualquier manera de ser.
Lo que inscriben en el cuerpo son un conjunto de
praxis, saberes, instituciones cuyo objetivo consiste en
administrar, gobernar, controlar, orientar, dar un sentido
que se supone Util a los comportamientos, gestos y
pensamientos de los individuos” (Garcfa, 201 |: pag. 2)
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ser desplazadas por reglas implicitas y
hechos cotidianos, en las que se pre-
servan los imaginarios y las practicas
tradicionales propias de la sociedad
patriarcal. Si bien la mujer ha tenido
mayor acceso a los espacios de for-
macién académica, especialmente en
el nivel de educacién superior, se si-
guen observando fuertes limitaciones
en su acceso a los escenarios publicos.

Participacién femenina
en los escenarios escolares

La construccion de las identidades de
las mujeres en la relaciéon familias y
escuela inclina la balanza en la confi-
guracion de los proyectos de vida de
ellas, obedeciendo a los parametros
tradicionales de la division sexual
del trabajo. La matricula en la educa-
cién superior es mayoritariamente
femenina, pero en profesiones que
responde a la premisa del cuidado. El
estatus de ciertas carreras influye en
la remuneracion de quien la ejerce,
siendo las profesiones feminizadas
las de menor remuneracion.

Las relaciones entre los géneros en la
escuela, se asocian igualmente con el
lugar que ocupan las mujeres en los
cargos directivos y en la ciencia. Gon-
zilez (2014) y Caceres,Trujillo e Hinoja
(2011) encuentran que la mujer hace
presencia en un alto porcentaje en los
contextos académicos de docencia en
los niveles de preescolar y de educa-
cion basica, porcentajes que, en todo
caso, se van reduciendo en educacién
superior. Anotan el papel reducido de
la mujer en dos aspectos; uno en los
cargos directivos; y dos en el nimero
de investigadoras con niveles de maes-
tria y doctorado. De acuerdo con un
estudio de la Unesco, sobre la mujer
en la ciencia, publicado por la revista
Dinero (2016) indica que el 38% de
las investigadoras en Colombia son
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mujeres y que a pesar de ser mayoria
entre la poblacién que ingresa a los
programas de pregrado, son minoria
en los programas de doctorado.

Categorias como techo de cristal (Bra-
v0,2007), (Valcarcel,2004) (Barfusson,
Revilla, Carrillo, 2010) y piso engoma-
do, (Caceres, Trujillo e Hinoja 201 1)
emergen de los estudios feministas y
de género; el primero hace relacion a
las limitaciones que tienen las orga-
nizaciones para el ascenso laboral de
las mujeres y el segundo, tiene que
ver con las propias limitaciones que
se autoimponen las mujeres, quienes
privilegian los roles desempefados
en el espacio privado, que es la familia.

Teniendo en cuenta el entorno
escolar universitario y familiar en la
construccion de identidades hom-
bres y mujeres de manera consciente
reflexionan y experimentan su sexua-
lidad identificando las desigualdades
de género, donde en los discursos,
se evidencian el conocimiento que
tienen sobre las desigualdades
existentes, pero en la practica no
hay modificacién de los patrones de
conducta. (Martinez y Solis, 2009) en
este sentido, los esquemas cognitivos
parece que se modifican, pero en
el componente pragmatico siguen
asumiéndose conductas asimétricas,
al parecer los discursos académicos
estan enfrentados al pensamiento fa-
miliar tradicional patriarcal, fundamen-
tados en dogmas religiosos, lo que
genera en los estudiantes disonancias
cognitivas, emocionales y pragmaticas.

El reto de los y las
trabajadores sociales en
contextos educativos

En los contextos educativos donde
ejercen trabajadores y trabajadoras
sociales, bien sea en la escuela o en
contextos juridicos o de salud, el
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profesional en trabajo social se ve re-
tado a trasformar instituciones, que
rompan con la tendencia homeosta-
tica, permitiendo con ello procesos
de entropia, como posibilidad de
desarrollo humano.

En todo caso, es necesario
tener presente que los trabajado-
res y las trabajadoras sociales son
ante todo sujetos que crecieron
en una familia, construyeron sus
identidades en escenarios escolares
y, como se ha sefialado mas atras, por
tanto, han recibido un fuerte influjo
cultural respecto a los imaginarios
tradicionales relativos a los roles
de género. Esto hace necesario pe-
dagdgicamente que en su proceso
de formacion como profesionales
del trabajo social se promuevan
procesos autorreferenciales, que
les permitan pensarse, reflexionarse,
reconocerse, de-construirse y co-
construirse permanentemente con
base en nuevos significados sobre si
mismos Yy la sociedad. Igualmente les
permita reconocer las realidades de
las familias en el marco de los siste-
mas mas amplios.

Cuando se habla de maltrato
institucional, Linares (2002) refiere
que existe cuando una institucion ha
fracasado en el servicio que ofrece,
pues sus funciones no se cumplen,
generando malestar en la familia, que
debia recibir agenciamiento, acompa-
flamiento, apoyo u orientacion, en tal
sentido, este maltrato por un lado es
estructural (carencias materiales, de
infraestructura, de sobre carga laboral)
y por el otro lado es ejercido por
profesionales. En este Ultimo aspecto
Linares divide la negligencia profesional
por deformacién ideoldgica, prejuicios
religiosos, prejuicios politicos como
por ejemplo atribuir a la naturaleza la
division sexual del trabajo, masculinizar
el maltrato o atribuirse el prejuicio
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formativo de considerarse salvador de
las familias, que ofrece herramientas
para salvar a las familias.

Por lo tanto, es necesario reconocer
lo que en palabras de Harding (1997)
denomina los lugares de enunciacion,
para generar un conocimiento situa-
do de las realidades de las familias, re-
conociendo con ello los lugares per-
sonales, culturales y politicos propios
para deconstruirlos y objetivizarlos.

Es por ello, que los y las trabajadoras
sociales, no solo tienen ellos per se, el
reto de configurarse y reconfigurarse
para la intervencién familiar, despojan-
dose de prejuicios y deformaciones
ideoldgicas, sino que la escuela for-
madora de estos profesionales, debe
garantizar que en ellos aprendizajes
situados, el reto de la academia esta
en el de formar sujetos politicos, que
lleven las voces de las familias, a partir
de lecturas tedricas y epistemoldgicas
de las realidades que les atafien a la
esfera publica.

Pablos (2011) con relacion a la edu-
cacién popular permite reflexionar
sobre su papel liberador y eman-
cipador. Seglin la autora, desde una
perspectiva emancipadora, la escuela
debe transformar la estructura so-
cial y sus relaciones, develando las
relaciones de dominacién y de poder
existentes. En este sentido, indica que
la educacién esta al servicio de la
sociedad donde funciona, sin permitir
procesos emancipadores, ni de empo-
deramiento en la ruptura de relacio-
nes preestablecidas culturalmente. La
autora permite construir la siguiente
pregunta: ;a qué o a quién sirve la
educacién?: la popular sabe que no
sirve al orden establecido, entonces
ila educacién formal a quien le sirve?

Lo anterior nos invita a cuestionarnos
acerca de la necesidad de hacer una
de-construccién de las identidades he-
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gemonicas establecidas por el modelo
patriarcal, a través de una educacién
para el desarrollo que tenga como ob-
jetivo el conocimiento de los procesos
de empoderamiento de las mujeres y
que se proponga desarrollar habilida-
des que rompan con la divisién sexual
del trabajo, uniendo fuerzas con los
discursos y andlisis socioculturales de
los movimientos feministas, que han
desarrollado conceptualizaciones en
torno al androcentrismo, los prejui-
cios sexistas, la invisibilizacion de la
mujer y la feminizacion de la pobreza,
entre otros. (Bernal,Aurora & Carrica
Sarah,2014)

Conclusiones

En el marco de la globalizacién , la
familia y la escuela juegan un papel
predominante no solo en la sociali-
zacion primaria de nifios y nifias, sino
en la construccién de significados
sobre el ser hombre y ser mujer
que van afectar considerablemente
las relaciones de géneros tanto en el
ambito privado como en el publico,
pues aunque parece ser que las y los
jovenes universitarios tienen un dis-
curso y un esquema de pensamiento
cada vez mayor sobre las relaciones
equitativas entre los géneros y que
los nifios y nifias se reconocen como
sujetos de derechos, la practica coti-
diana que se vive en la escuela y en
el espacio publico no ha modificado
los patrones de interaccion entre
hombres y mujeres.

Pensar en la familia, como ndcleo
fundamental de la sociedad, desres-
ponsabiliza a la sociedad y al Estado
de la garantia de los derechos de las
familias, como sujetos colectivos y
carga de responsabilidad a las mujeres,
quienes culturalmente se les delegan
el sostenimiento de la familia y por
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ende las responsabiliza de lo que se
ha denominado “perdida e valores”.

En la reflexién sobre la co - respon-
sabilidad de la familia, la sociedad y
el Estado, se tiene que visibilizar al
sector productivo, pues en la discu-
sién solo se discute sobe la familia
y la escuela, demandandose entre si
unas responsabilidades de manera
independiente como si no existieran
unas condiciones materiales genera-
das a partir de las politicas laborales
del sector productivo con hondas in-
cidencias en la vida de las familias. No
debe olvidarse por tanto al sector
productivo, pues es necesario que
se erijan en actores sociales familiar-
mente responsables, que permitan
también deconstruir estereotipos
sobre el papel del hombre en el
cuidado de los hijos e hijas.

La division sexual del trabajo en
el ambito escolar, es una categoria
trasversal de las inquietudes y re-
flexiones que surgen de los estudios,
el entorno escolar promueve a través
de sus practicas escenarios que crean
y recrean roles de género. Frente a
esa reproduccion de estereotipos
sociales, todos los actores estan
implicados, los padres y madres de
familia como agentes socializadores,
en este sentido existe una relacion
entre sexo biologico y género cultural,
donde la escuela junto con la familia
reproducen los patrones donde se
sitlan a las nifias y a los nifios en unos
papeles sociales de acuerdo al sexo,
como si las relaciones de género
fueran naturales o bioldgicas. Nufo
(2009),Bernal,Aurora & Carrica Sarah,
(2014) y Gaviria, (2002)

La academia se ve retada a formar
desde aprendizajes situados, que per-
mita procesos autorreferenciales del
estudante, para la praztica profesio-
nal con familias, generando en ellos
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trasformaciones de vida y cuidados
de si mismos como profesionales.
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ENSAYO

Resumen.

El presente articulo pretende nutrir un
espacio de discusion frente al choque
que durante largo tiempo ha existido
entre las teorfas ius-moralistas9 e ius-
positivistas de cara a la labor del juez
en la administracién de justicia, y parti-
cularmente, por cuenta de la primera
de las mencionadas, a la tendencia
cada vez mds fuerte y expansionista
de la constitucionalizacidn del derecho,
con su pretensidon de negacién de la
discrecionalidad judicial al sostener la
tesis de una Unica respuesta correcta
ante casos dificiles, y como consecuen-
cia de ello, hacer primar los principios
por sobre las normas jurfdicas, en lo
que se denomina actualmente como
un activismo judicial. A través del and-
lisis de algunos casos paradigmdticos, y
de la mano de una Iégica discursiva, se
deja al descubierto las debilidades que
presenta la teoria de la ponderacidn,
como método de interpretacion y de
resolucién judicial de casos dificiles, asf
como la posibilidad de que, por via de
dicho método, se abra paso a una ar
bitrariedad judicial; y coetdneamente,
se exponen Y sustentan las razones
por la cuales se considera que el mé-
todo interpretativo-subsuntivo es, en
cambio, una herramienta eficaz para
controlar la actividad judicial y evitar
que el juez, en su dmbito de discre-
cionalidad interpretativa y decisional,
llegue a incurrir en arbitrariedad.

Palabras clave.

Argumentacién  jurfdica, discrecio-
nalidad judicial, teoria de la decision
judicial, positivismo juridico, método
ponderativo, subsuncidn judicial.
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El método
interpretativo-
subsuntivo como
herramienta

para controlar la
discrecionalidad
judicial. Una mirada
critica a la teoria de
la ponderacion.

“Una justicia llevada demasiado lejos puede
transformarse en injusticia” (Voltaire).

“El argumento se asemeja al disparo de una
ballesta, es igual de efectivo dirigido a un
gigante que a un enano” (Sir Francis Bacon).

Recibido: 24 V 2018; Aceptado: 23 VIII 18.

AUTOR: CARLOS ANDRES ZAMBRANO S.3°

Un tema que ocupa lugar preponderante dentro de la teoria juridica,
la teoria de la decision judicial y, de manera amplia, en el derecho
en general, es el de la argumentaciéon juridica, particularmente
como fundamento de las decisiones judiciales (Atienza, 2003, pp.
[-7; Dworkin, 1989, pp. 47-48, 146-147, 176-177; Garcia, 2017, pp. 9,
21-52; Hart, 1998, pp. 164-169, 176-183; Rodriguez, 1997, pp. 15-20),
esto es, el proceso de construccion de una decisién, en el marco del
sistema juridico, con respeto y sujecion a la normatividad vigente
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Universitaria e Investigacién. Abogado litigante por espacio de doce afios y asesor juridico de
varias firmas y empresas; posteriormente servidor publico como funcionario de carrera en la
UGPP (Coordinador del GIT de Acciones de Lesividad de la Subdireccién Juridica Pensional).
Actualmente ejerce en carrera administrativa el cargo de Procurador 88 Judicial | Administrativo
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aplicable, y su justificacién a través de las razones o motivaciones
con pretension de verdad, validez, coherencia y universalidad (Alexy,
1997, pp. 184-202; Atienza, 2003, pp. 203-207; Habermas, 201 0; Mejia,
1996 y 1998), 0 si se prefiere, con la carga de satisfacer una exigencia
de razonabilidad (Garcia, 20173, p. 52; y desde una orilla contraria,
Zagrebelsky, 1995, pp. 147-148).

Dentro de ese contexto, se presenta un concepto que es trascen-
dental a la hora de bifurcar las corrientes que abordan la cuestién
de la argumentacioén juridica y la decision judicial: la discrecionalidad
del juez al momento de tomar su decisién®.

Asi, frente a la resolucién de los casos que la doctrina denomina
dificiles o que caen en una zona de penumbra (Dworkin, 1989, pp.
47-48, 146-147; Garcia, 2017a, p. 91; Hart, 1998, pp. 54-60, 157-176,
183; Rodriguez, 1997, pp. 66-69), hay una corriente que, en la toma
de dicha decision, reconoce en la actividad del juez la existencia de
una discrecionalidad judicial; al paso que existe otra tesis que se le
opone categdricamente, esto es, negando de tajo la existencia de
dicha discrecionalidad, al sostener que el sistema juridico siempre
ofrecera la posibilidad de encontrar una Unica solucién correcta
a cada caso, por dificil que éste sea, y que entonces lo que debe
hacer el juez es, con la preparacién adecuada y aplicando el método
propicio, escudrifiar y hallar dicha respuesta Unica correcta.

A la primera corriente, la que acepta la discrecionalidad como forma
de “decidir”, o elegir una de entre todas las posibles respuestas que
brinda el ordenamiento juridico, adhieren los iuspositivistas, con Hart
como uno de sus mds importantes exponentes. A la segunda, que
rechaza dicha discrecionalidad, se le denomina la tesis de la tnica res-
puesta correcta, y es defendida mayoritariamente por los iusmoralistas,
encabezados por Dworkin (Rodriguez, 1997, pp. 84-88; Garcia, 20172,
pp- 55-92).Asimismo, cada una de estas posturas enfrentadas recurre
a un método juridico diferente para obtener la solucién a los casos
dificiles: la primera -la que acepta la discrecionalidad judicial- utiliza
el método interpretativo-subsuntivo; en tanto que la segunda -la de la
Unica respuesta correcta- hace lo propio por conducto del método
ponderativo-subsuntivo (Garcia, 2017a, pp. 95-130,2017b)*".

En este punto conviene realizar la muy pertinente y valiosa aclara-
ciéon que hace el maestro Garcia (20173, pp. 95-99), en el sentido
de que los dos métodos sefialados se componen de dos fases, y

36 Entendiendo la discrecionalidad como aquella “libertad de que el juez disfruta a
la hora de dar contenido a su decisién de casos sin vulnerar el Derecho”, definicién que muy
acertadamente brinda el maestro Garcia (2017a, p. 55). Subrayas fuera de texto, para resaltar.

37 Aun cuando, en honor a la verdad y rigor juridico, hemos de advertir que algunos
iusmoralistas que defienden la tesis de la Unica respuesta correcta y que han desarrollado el
juicio de ponderacion, admiten de manera muy excepcional la presencia de la discrecionalidad
judicial, y seria basicamente en el evento de que, aplicado dicho juicio y “ponderados” los
derechos o principios en conflicto, resulta que ambos tienen el mismo “peso” tanto abstracto
como especifico, por lo que, ahi si, al juez no le queda mas salida que optar por uno de ellos en
detrimento del otro, en un ejercicio claro e indiscutible de discrecionalidad.
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Résumé.

Cet article vise a nourrir un espace
de discussion face au conflit qui a
longtemps existé entre les théo-
ries ius-moraliste et ius-positiviste
concernant le travail du juge dans
I'administration de la justice, et en
particulier con respect 4 la tendance
de plus en plus forte et expansionnis-
te de la constitutionnalisation du droit,
avec sa prétention de nier le pouvoir
discrétionnaire des juges de soutenir la
thése d'une réponse correcte unique
a des cas difficiles et, par conséquent,
de faire prévaloir les principes au-
dessus des normes juridiques, dans ce
qu'on appelle actuellement 'activisme
judiciaire. L'analyse de certains cas
paradigmatiques et d'une logique
discursive permet de mettre en évi-
dence les faiblesses de la théorie de
la pondération, en tant que méthode
d'interprétation et de résolution
judiciaire d'affaires difficiles, ainsi que
la possibilité que pour cette méthode,
s’ouvre la voie a un arbitraire judiciai-
re; et simultanément, les raisons pour
lesquelles on considére que la métho-
de interprétative-indicative est un
outil efficace pour contrdler l'activité
judiciaire et empécher le juge, dans le
cadre de son pouvoir discrétionnaire
en matiere d'interprétation et de dé-
cision, d'atteindre encourir 'arbitraire.

Mots clés.

Argumentation  juridique, pouvoir
judiciaire  discrétionnaire,  théorie
de la décision de justice, positivisme
juridique, méthode de considération,
subsomption judiciaire.
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que ambos coinciden en la segunda
etapa en cuanto que, uno Yy otro,
deben culminar necesariamente en
una labor subsuntiva: el primero de
los métodos mencionados (interpre-
tativo-subsuntivo), tiene una primera
etapa de interpretacion normativa,
para luego de ello, proceder con la
subsuncién de los hechos objeto del
caso a la interpretacion que, previa-
mente, se ha hecho de la norma apli-
cable. En el segundo método aludido
(ponderativo-subsuntivo), el primer
paso consiste en ponderar, esto es,
“establecer, a la luz de las circunstan-
cias del caso que se enjuicia, si pesa
mas o prevalece uno u otro de los
derechos o principios que se enfren-
tan. De esa ponderacién resulta una
regla” (Garcia, 2017a, pp.95-96), para,
luego de obtener dicha regla a través
de la ponderacién, subsumir los he-
chos del caso que se juzga en la regla
asi obtenida.

Como se observa, ambos métodos
deben culminar con una labor sub-
suntiva, siendo entonces el rasgo
diferenciador lo que, en cada uno de
ellos, se toma como factor a subsu-
mir: la interpretacién de la norma a
aplicar, en el primero; o la regla obte-
nida a través de la ponderacién que
se hace de los derechos o principios
que colisionan, en el segundo.

Hecha la anterior aclaracién, nece-
saria para los fines que nos hemos
propuesto, veamos entonces por-
qué sostenemos, como lo hemos
sefialado desde el propio titulo de
este trabajo, que el método inter-
pretativo-subsuntivo, se itera, aquel
empleado y defendido por quienes
afirman la existencia de la discrecio-
nalidad judicial y niegan la tesis de la
Unica respuesta correcta para todos
los casos que son llevados ante la
administracion de justicia, es una
herramienta que permite alcanzar -y
hacer exigible- una decisién judicial
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razonable y satisfactoria, y mas aun,
se constituye en un instrumento efi-
caz y un mecanismo de control para
evitar la arbitrariedad judicial: la toma
de decisiones por parte de los jueces
basados en caprichos o en intereses
personales, lo cual si resulta abier-
tamente reprochable, indeseable y
peligroso para la estabilidad juridica
y las instituciones de una sociedad.

La discrecionalidad
dentro del método
ponderativo: el
“huevo de pascua” del
iusmoralismo

Sea pertinente y necesario poner
de presente que, contrario a lo que
afirma desde su propia base la tesis
de la Unica respuesta correcta y sus
defensores, la discrecionalidad judi-
cial si existe e, inclusive, se encuentra
innegablemente presente dentro de
la misma estructura metodoldgica
del juicio de ponderacién, eso si,
fuertemente enmascarada bajo el
falso ropaje de una inexistente ob-
jetividad y de un ain mas engafioso
procedimiento de pesaje, pero que si
se analiza con detenimiento, se podra
evidenciar facilmente, cual huevo de
pascua.Veamos cémo:

Deciamos que el método que utili-
zan los defensores de la corriente
de la Unica respuesta correcta es el
ponderativo-subsuntivo; igualmente,
que este método, como su nombre
claramente lo indica, se compone de
dos pasos, y para lo que nos interesa
en este punto, que el primero de
ellos esta dado por una labor de pon-
deracion o “pesaje” de los derechos
o principios en liza.

Pues bien, es precisamente aqui
donde la discrecionalidad, muy con-
venientemente disfrazada, aparece,
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tiene cabida y hace de las suyas:
como bien sabemos, en el juicio de
ponderacion propuesto por Alexy,
Atienza y compafiia, una vez se
ha superado satisfactoriamente el
test de idoneidad y necesidad -y
suponiendo que se haya hecho de
manera correcta y completa, lo que
no vamos a ahondar acéd por exceder
el objeto de este trabajo, pero que
siempre resultara dudoso, o cuando
menos, susceptible de dificultades y
criticas-, hemos entonces de aplicar
el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto, y lo que nos dice
esta teoria es que, en esta Ultima
fase, se deben “pesar” los derechos
o principios en conflicto, a través de
una metodologia con pretensién de
objetividad®,

Es en este punto donde se presenta
el problema, pues resulta que, como
lo denuncia el maestro Garcia (2016;
2017b) con no poca ironia y gracia
-todo hay que decirlo-, ni Alexy, ni
Atienza, ni ninguno de los defensores
de la ponderacién, nos han mostrado
la “balanza” en la que sorprendente-
mente han podido “pesar” los dere-
chos y principios, como tampoco han
patentado ni explicado el mecanismo
de funcionamiento del “ponderé-
metro”, que nos permita aceptar la
pretension de validez y, sobre todo,
de objetividad que nos dicen propor-
ciona la aplicacion de dicho método.

Asi pues, si tenemos en cuenta ese
pequefio detalle, nos podemos
percatar sin mayor dificultad que la

8 Peso abstracto de los principios mds
el peso de esos mismos principios en el caso par-
ticular y concreto, segin los hechos y circunstancias
que lo rodeen, para lo cual se establece una escala
de afectacién -positiva vs. negativa- para determinar
finalmente si el grado de afectacién negativa de uno
de los principios enfrentados se justifica o no por el
grado de afectacién positiva que correlativamente
experimenta el otro (Alexy, 1993, p. 16l; Atienza,
2003, p. 175; Garcfa, 20173, p. 209 y 2017b).
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aludida labor de “ponderacién”, de
aplicacion del test de proporcionali-
dad en sentido estricto, 0 mas senci-
llamente, de “pesaje” de los derechos
y/o principios en liza, pues no resulta
ser sino un simple y mero ejercicio
subjetivo, de valoracién de esos dere-
chos o principios de conformidad y
bajo los parametros que le dictan u
orientan al juez su propia moral, sus
convicciones personales, intimas, su
propio esquema y escala de valores,
y por tanto, sin ninguna propiedad
especial que le permita arrogarse una
pretension de objetividad y universa-
lidad que, vistas asi las cosas, como
realmente son, jamds podra tener.

La prueba de esto que decimos,y que
sostienen con mayores y mejores ar-
gumentos los tedricos iuspositivistas,
€s que a un mismo caso, y maxime
si se trata de uno dificil, nunca, jamas,
existird un “consenso” respecto a su
decision “correcta’: asi se utilice por
parte de todos el juicio de pondera-
cién, nunca coincidiran, todos a una,
en el principio “vencedor”.

Y todavia mas, otra prueba aun mas
diciente es que, incluso, al interior de
los tribunales o cuerpos colegiados
decisorios, donde todos sus magis-
trados utilicen -o pretendan hacerlo,
cuando dicho método
ponderativo, en los casos dificiles es
bastante frecuente que se presenten
salvamentos de voto por, precisa-
mente, no llegar todos a la misma
conclusion.

menos-

Entonces, reconocer, como es
evidente, que en la aplicacion del
método ponderativo existe una labor
netamente subjetiva, en la que el juez,
al “pesar” los principios, no hace mas
que “valorar” realmente, segiin los
parametros que le dicta su moral
individual, para de tal suerte sacar
“vencedor” al principio o derecho de
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su preferencia, es entonces reconocer
que, inexorablemente, existe también
discrecionalidad judicial, y con ello,
como lo afirman los iuspositivistas ac-
tuales, que esa discrecionalidad judicial,
lejos de ser evitable, resulta ineludible
e, incluso, necesaria a la hora del juez
tomar la decisién del caso, sobre todo
en los denominados “dificiles” (Garcia,
2017a).

El método
interpretativo-subsuntivo
como herramienta de
control y correccion de
la decision judicial

Siendo del anterior modo las cosas,
y si estamos en lo correcto en
el anidlisis antecedente, debemos
entonces preguntarnos: si ambos
métodos implican o conllevan mar-
gen de discrecionalidad en la que el
juez puede, legitimamente, moverse
para tomar una decisidon ajustada a
derecho, ;qué hace entonces la dife-
rencia entre ellos? Es la respuesta a
este interrogante la que, en definitiva,
nos dé la razoén en la tesis que hemos
sostenido desde el inicio.

En efecto, a pesar de la coincidencia
respecto de la presencia de la dis-
crecionalidad judicial al momento de
decidir un caso, y en mas los dificiles,
ambos métodos difieren mucho, par-
ticularmente y de modo trascenden-
tal, en la forma en que precisamente
llegan a la decision final, es decir, en
la estructura y construccion de los
argumentos sobre los cuales edifican
tal decision:

Por un lado, en el método pondera-
tivo-subsuntivo, en su fase “critica”,
esta es,a la hora de “pesar” -o valorar,
si queremos llamar las cosas por su
verdadero nombre- los principios
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o derechos que se han puesto en
confrontacién al momento de pre-
sentar el caso como, precisamente,
de ponderacién, y que es por ende
(el test de proporcionalidad en sen-
tido estricto) el que va a determinar
el resultado de la decisidn misma,
existe una alta dosis -excesiva diria-
mos- de subjetividad, lo cual abre la
posibilidad de que la decisién pueda
estar “contaminada” por intereses
particulares y no siempre loables, por
ejemplo, por capricho, por prejuicios,
por ideologia, por algin beneficio
econémico, etc., lo que en ultimas
se traduce en, ya no discrecionalidad,
sino arbitrariedad, con el agravante
de que una decision tomada de tal
manera no resulta de facil correccién,
toda vez que no existe formalmente
una labor argumentativa que pueda
ser rebatida, sino simplemente una
tarea de “pesaje”, que releva con-
venientemente al juez de tener que
motivar y explicar la razén de su fallo.

De otra parte, y por el contrario, en
el método interpretativo-subsuntivo
el fuerte, la etapa critica de construc-
cién de la decisidn -si bien arropada
también de una cierta dosis de discre-
cionalidad - es la labor argumentativa,
es la interpretacion normativa a la luz
de las reglas basicas del discurso, es
el esfuerzo en los argumentos para
llevar al convencimiento de que la
solucién adoptada, si bien no es la
Unica posible -y precisamente por no
ser la Unica sino una de las posibles
que el derecho admite en ese caso
concreto- es si, la méas plausible o
razonable por sobre las demas.

Radical la diferencia, si se nos
permite tal calificacién. Radical por
cuanto, como deciamos hace un
momento, en tanto con el método
ponderativo-subsuntivo el juez no
tiene la necesidad de “argumentar”
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su decision, mas alld de demostrar
formalmente -y sélo formalmente,
en apariencia- que “ponderd”, y que
fruto de esa ponderacién -jy vaya
uno a saber con qué balanza le habra
correspondido precisamente el caso
que nos interesa!- tal o cual derecho
o principio resulté “vencedor” a cos-
ta o en perjuicio del otro®, ante lo
cual resulta practicamente imposible
“demostrar” un yerro o fallo en esa
decision de tal manera sustentada.

Cosa bien distinta ocurre cuando se
utiliza -correctamente- el método
interpretativo-subsuntivo, pues aca
se debe agotar de manera rigurosa
una argumentacion suficiente, co-
rrecta y pertinente, que respete las
reglas del discurso, entre ellas, las
que nos menciona el maestro Garcia
(2017a, pp. 46-52) de exhaustividad®,
de pertinencia y de admisibilidad*',
todo lo cual facilita el control de
las decisiones judiciales bajo este
método adoptadas, y su posibilidad
de correccién, al permitir conocer
y escudrifiar en las razones que lle-
varon a tomar cual camino, y si las
mismas, confrontadas con el derecho
y las circunstancias del caso, son
legitimas, suficientes y admisibles, es
decir, si bajo esas reglas y premisas,
y conduciendo el discurso por su
cauce légico y natural, en aplicacion
de las normas pertinentes y aten-
diendo a las particularidades del caso
objeto de estudio, la decision a la
que se ha llegado resulta razonable
y defensable.

3 Y a sabiendas de que, coincidencial-
mente, siempre “ganard” el derecho o principio que,
en la conviccidn intima o personal del juez, tenga mds
relevancia o importancia.

40 Que nos ensefa que en una decisidn judi-
cial "toda afirmacién no obvia debe aparecer justificada
hasta el limite de lo razonablemente posible” (p. 48).

4l "“Porque el Derecho es de todos las
razones admisibles del juez sélo pueden ser las razo-
nes que tenemos en comdn, las que todos podamos
admitir” (p. 52).
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Si se evidencia que no es asi,tenemos
entonces expedito el camino para
ejercer las acciones o recursos que
la legislacion permita para esos even-
tos en aras de corregir tal decisién
“desviada”, pero a estos efectos ten-
dremos mas herramientas eficaces,
y sobre todo, mas posibilidades de
evitar arbitrariedades o un ejercicio
abusivo o irregular del poder deci-
sional de los jueces, que si simple-
mente sostenemos -y pretendemos
defender asi- que la decisiéon no es
del juez, sino que le vino dada por el
propio ordenamiento juridico y que
pudo encontrarla gracias al “pon-
derémetro”, a esa balanza mistica y
sorprendentemente precisa, que le
permitié “observar” que un principio
“pesaba” mds que otro, siendo ambos,
no sobra recordarlo, conceptos
indiscutiblemente  inmateriales y
cargados de contenido axioldgico, y
por tanto, indeterminado.

La falacia del método
ponderativo: revelando
el truco del sombrero

Desde siempre la ciencia nos ha
ensefiado que es a través del rigor, la
verificacion, la experimentacién y la
comprobacion que se puede construir
verdadero conocimiento, siempre pa-
sible de ser cuestionado y revisado vy,
cuando ello sea demostrable, corregi-
do y re-elaborado: asi es como pode-
mos estar absolutamente seguros de
las afirmaciones o descubrimientos
que resultan de una labor emprendida
de tal manera (Sagan, 1997).

Asi las cosas, y retomando las ense-
fianzas del gran e inigualable cientifi-
co y filantropo del siglo XX, el maes-
tro Carl Sagan, hemos de cultivar y
mantener siempre despierto nuestro
pensamiento escéptico Y critico a fin
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de evitar caer en la trampa, el engafio,
el fraude, la credulidad o cualquiera
otra circunstancia que nos lleve a lo
que él llamaba “la oscuridad” (Sagan,
1997), que no es cosa diferente que
la amenaza del fin de la civilizacion
y el regreso a la época infame del
oscurantismo (Pp. 347-368, 455-466).

Para lograr tal cometido, esencial para
subsistencia de la especie humana,
recopilé del devenir historico de
la ciencia diversas herramientas, un
“equipo de pensamiento escéptico”
(Sagan, 1997, pp. 232-239) a efectos
de acometer tal labor que denomi-
naba como “el sutil arte de detectar
camelos” (Pp. 225-242), que nos per-
mite construir argumentos razonados
y razonables, acordes con las reglas
basicas del discurso y, con ello, reco-
nocer y controvertir un argumento o
razonamiento falaz (P. 232).

Teniendo en cuenta esas reglas, y
con base en lo que hemos dicho
hasta el momento, podemos aden-
trarnos dentro de algunos de los
casos mas paradigmaticos de los
que echan mano los tedricos de la
ponderacion, asi como de otros en
los cuales algunas altas cortes dicen
utilizar tal método, todo ello con
el fin de verificar y demostrar de
mejor manera la inconveniencia Y,
si se quiere, del peligro que para el
sistema democratico puede implicar
la utilizacion de la ponderacion como
método para obtener y sustentar las
decisiones judiciales. Los primeros
dos ejemplos son retomados de
la obra del maestro Garcia (2016,
2017a, 2017b), quien los recoge e
ilustra clara y suficientemente, y que
hemos de sintetizar al maximo, para
el propésito y fines de este trabajo;
en tanto el tercero ha sido identifica-
do y seleccionado de nuestro ambito
jurisdiccional colombiano, en donde
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ha causado cierto revuelo y criticas
por sus efectos.

Primer caso: Sentencia del
Tribunal Constitucional Aleman
(BVerfG) 86, | — TITANIC/“geb.
Morder”*2,

Alexy (2002, pp. 34-36) nos presenta
este caso como paradigmdtico de
utilizacion adecuada del método pon-
derativo y, en particular, del test de
proporcionalidad en sentido estricto;
sin embargo, del andlisis que hace el
BVerfG, se evidencia claramente que
la labor argumentativa en la toma de
la decision final se fundamenta exclu-
sivamente en un método interpretati-
vo-subsuntivo, sin que aparezca, pero
ni por asomo, el método ponderativo
ni mucho menos la aplicacion tedrica
del test de proporcionalidad en sen-
tido estricto, como mal lo pretende
presentar Alexy (Garcia, 2017a, pp.
222-225). Veamos sintéticamente los
antecedentes del caso:

En Alemania, una revista satirica muy
conocida llamada “Titanic” publicaba
frecuentemente una seccién que
denominaba “las siete personalida-
des mas lamentables”, a modo de
burla de quienes, por algin motivo,
hubieran figurado publicamente de
manera reciente. En una oportunidad,
un oficial de reserva del ejército
que habia quedado parapléjico por
cuenta de un accidente de transito,
consiguié que, luego de multiples
peticiones, fuera incluido para hacer
parte de unos ejercicios militares, ar-
gumentando que pese a su condicién
fisica, su cabeza funcionaba muy bien
y que por el amor que profesaba por
la milicia, podia ser util en dichos
ejercicios militares, particularmente,

2 El andlisis en profundidad de este caso, asf
como la informacién completa y los detalles pertinentes,
pueden ser consultados en Garcia, 2017a, pp. 209-225.

“geb. ...", que traduce “nacido...”
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por su conocimiento del idioma
checo. El caso de este reservista
fue recogido por una publicacion
alemana como nota curiosa. “Titanic”
conoce dicha nota y procede a incluir
a este hombre en la seccién de “los
siete personajes mas lamentables”,
identificandolo con su nombre y afa-
diéndole el sufijo “geb. Mérder”, que
en aleman significa “nacido asesino”®.

El personaje, al ver la publicacion, de-
cide demandar a “Titanic” por dafo
a su honor. La revista, al enterarse
de la demanda, procede a publicar
entonces, en su seccion de “cartas al
lector”, una réplica a dicha accién ju-
dicial, y entre otras criticas que lanza
al militar, le llama “tullido” (kriippel).
Ante esta nueva publicacion, el
reservista afiade a su demanda la
indemnizacidn por esta nueva ofensa.

El caso llega al Tribunal Superior de
Diisseldorf, quien condena a la revis-
ta a indemnizar al reservista por las
dos ofensas al honor (“geb. Morder”
y “krtppel”). Luego, en revisién del
fallo, el BVerfG modifica la sentencia
y exonera a la revista por haber de-
nominado al militar como “geb. Mor-
der”, al estimar que no constituye
ofensa al honor tal expresion, pero la
condena a indemnizarlo por llamarlo
tullido, pues en este caso considera
que si hay una ofensa.

Ahora bien, si se revisa la fundamen-
tacion del Tribunal Constitucional en
la toma de la decision y los pasos que
sigue para llegar a ella (Garcia, 20173,
pp- 217-225), vemos con claridad me-
ridiana que, contrario a lo afirmado
por Alexy, dicho tribunal no utiliza
el método ponderativo ni mucho

a Hay que poner de presente que cuan-
do "Titanic” inclufa a alguien en esta seccidn, siempre
lo identificaba con el nombre y le afiadia, con el sufijo
, algdn calificativo
peyorativo, burlesco o de mofa.
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menos realiza el test de proporcio-
nalidad en sentido estricto, pues en
ninguna parte cuantifica la intensidad
de la afectaciéon de los derechos del
militar ni los pone en relacién con
los derechos de informacién o de
libertad de expresion de la revista.
Contrario a lo anterior, la labor
que hace el BVerfG es netamente
interpretativa-subsuntiva.Veamos:

Primero hace un resumen de las
argumentaciones de las partes en
conflicto, sintetizando la cuestién en
si llamar al demandante “geb. Morder’
(nacido asesino) y “kriippel” (tullido)
constituyen un atentado contra su
derecho al honor al resultar inju-
riosas, o si por el contrario, se trata
de expresiones satiricas Y, por ende,
ejercicio legitimo de la libertad de
expresion. Asi pues, de entrada, el tri-
bunal no plantea el problema juridico
a resolver como uno de conflicto de
principios, como se formula a partir
del método ponderativo, sino de la
calificacién que debe hacerse de las
expresiones que el demandante con-
sidera atentatorias de su derecho a la
honra, lo cual es propio -y necesario-
del método interpretativo-subsuntivo.

’

Pero el tema no para alli, es a partir
de los pasos argumentativos que
utiliza el tribunal que nos queda
absolutamente claro que la decisién
es resultado de una labor netamente
interpretativa, no ponderativa. Asi, el
BVerfG empieza por definir la satira
y los elementos de ésta (exageracion,
caricatura y distanciamiento), luego
diferencia la satira del insulto y la in-
juria, y finalmente establece que la li-
bertad de expresién protege la sitira
artistica, asi contenga elementos de
critica, mas no a las manifestaciones
injuriosas o a las criticas insultantes,
las que quedan por fuera del ambito
de proteccion de la referida libertad
de expresion.
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Como se observa, para el inicio del
analisis la légica que utiliza el tribunal
es de caracter formal “binaria”, se
trata de un planteamiento disyuntivo,
“o tal cosa o tal otra”, lo que significa
que no se pueden presentar ambas
a la vez: o se trata de expresiones
satiricas, que no son injuriosas o
insultantes, y por ende que se en-
cuentran amparadas por la libertad
de expresion, o no lo son,y por ende,
que resultan ofensivas y atentatorias
contra el derecho al honor. Es por
ello que el tribunal no efectia un
andlisis desde la ponderacion, donde
el planteamiento seria mas o menos
asi: la expresion “x” supone el ejer-
cicio de la libertad de expresion y, al
mismo tiempo, supone un dafio o una
afectacion al derecho al honor, por lo
cual, para determinar si la expresion

“

x” es licita, debe establecerse si con

dicha expresién el beneficio que
reporta para la libertad de expresion
es mayor que el dafio que implica al
derecho al honor.

Y posteriormente, para resolver el
caso concreto, vuelve y echa mano el
tribunal del método interpretativo-
subsuntivo, no del ponderativo, al
efectuar el encuadramiento de las
expresiones objeto de demanda
frente a la delimitacién conceptual
que habia realizado previamente y
que acabamos de exponer:

Respecto de la expresion “geb. Mor-
der” (nacido asesino), sostiene que se
trata de una expresion satirica, y por
ende, amparada por el ejercicio legi-
timo de la libertad de expresion de
la revista, al (i) contener varias notas
definitorias de la sdtira (caricatura y
distanciamiento), (ii) al aparecer en
una revista satirica y dentro de una
seccion en donde siempre a todos los
personajes se les identifica con algin
sufijo de esa naturaleza (“geb. ...”),lo

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

que demuestra que la intencion de
esas rubricas no es ofensivo sino co-
mico; Y (iii) por el lenguaje habitual de
la revista y la seccién, de tono jocoso
y que pretende hacer reir al lector,
que es el fin tipico de la satira.

Asi pues, concluye el tribunal que la
expresion bajo estudio, analizada de
esa manera, no constituye ningun
atentado contra el derecho al honor
del demandante, lo que claramente
evidencia que es resultado de un
método interpretativo-subsuntivo, al
realizar el trabajo argumentativo ya
sefialado; y no dice, en ninguna parte,
que si se presente dafio al derecho
del demandante, pero en grado leve
o poco relevante que por tanto deba
soportar éste por el beneficio mayor
que reporta la libertad de expresion
de la revista, lo que hubiera sido la
conclusion si - hubiera utilizado el
método ponderativo.

Y en cuanto a la expresion “kriippel”
(tullido), el tribunal llega a la conclu-
sién de que, a diferencia de la anterior,
ésta si es atentatoria al derecho a la
honra del militar, pues en el contexto
que se utiliza, se hace para ofender
a la persona, para degradarlo o hu-
millarlo, y asi es utilizada de manera
cotidiana en la sociedad: el decirle a
alguien “tullido” -afirma el tribunal-
se hace con la intenciéon de minusva-
lorarlo, de insultarlo, pues mas alld de
reflejar una condicién fisica, se utiliza
despectivamente hacia personas que,
precisamente, no tienen ninguna
discapacidad fisica o motriz, sélo con
esa intencion injuriosa o degradante;
razén por la cual la revista, al haber
llamado de ese modo al militar, lo
hizo con un caracter vejatorio, obje-
tivamente insultante, y por ende, tal
expresién no se encuentra amparada
por el legitimo ejercicio de la libertad
de expresion.
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Nuevamente observamos el esque-
ma disyuntivo propio del método
interpretativo: o es ejercicio legitimo
de la libertad de expresion y por
tanto no constituye dafo al derecho
al honor del demandante, o por el
contrario no es ejercicio legitimo
de esa libertad y, en consecuencia, si
constituye una afectacion al derecho
al honor del militar.

En conclusién: en este primer
caso, en el cual los defensores de
la  ponderacion nos pretenden
mostrar las bondades de dicho
método, podemos evidenciar que
la decision judicial, lejos de adoptar
tal sistema, realiza es toda una labor
interpretativa-subsuntiva a la luz de
las definiciones legales y lingtiisticas,
y bajo las particularidades del caso
concreto, con la utilizacién de una
légica formal binaria que, por ende,
excluye de tajo la aplicacion del test
de proporcionalidad que pregona la
ponderacion. Asi las cosas, primera
falacia advertida: donde se dice pon-
derar, no se hace tal labor, se acude es
al método interpretativo-subsuntivo,
con un resultado razonable.

Segundo caso: Derecho a la
seguridad vs. derecho a la inti-
midad: Sentencias de la Seccion
Tercera de la Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife
del 12 de diciembre de 2007 y
de la Sala Primera de lo Civil
del Tribunal Supremo Espaiiol
del 10 de diciembre de 20104,

En este segundo ejemplo, veremos
como la utilizacion del método ponde-
rativo puede llevar a soluciones contra
legem, vulneratorias de los derechos

4 Para profundizar en este caso y evidenciar
todas las imprecisiones e inconsistencias que presenta,
y que acd, en su mayoria, se pasan por alto debido a la
finalidad de este trabajo, Cfr: Garcia, 2017a, pp. 93-130.
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sustanciales y adjetivos de las partes
en un litigio, con el agravante de que,
por su estructuracién, no permiten
un control y posibilidad de correccién
de manera adecuada y eficiente.

Antes de dar inicio al caso es nece-
sario precisar que se han agrupado,
como una sola, las dos decisiones
judiciales finales que resolvieron
los recursos de apelaciéon y de ca-
sacion, por tratarse de fallos en los
que ambos organos decisionales
utilizaron el método ponderativo y
llegaron basicamente a las mismas
conclusiones con las mismas premi-
sas de aplicaciéon de los respectivos
test que implica dicho método, por
lo cual resultan complementarias y
equiparables.

Los hechos en que se basa este caso,
sin entrar en mayores detalles, son
los siguientes: en un pequefio calle-
jon hay dos casas, una diagonal a la
otra, son las Unicas de esa calle la cual,
ademas, no cuenta con buena ilumi-
nacién, por lo que, aunado al hecho
de que se trata de inmuebles de tipo
suntuoso, las hace mas susceptibles
de ser victimas de la delincuencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, ‘“Pe-
dro” contrata una empresa especiali-
zada para que instalen un sistema de
seguridad en su casa, que incluye una
pequefia camara que, por su ubica-
cién y direccionamiento, graba la via
publica y, ademas, alcanza a tomar la
imagen de una pared de la casa de
enfrente (de propiedad de “Juan”)
y de las dos puertas de acceso de
dicho inmueble.

Hay que resaltar, ademas, algunas
caracteristicas de ese sistema de
seguridad contratado e instalado
por “Pedro”: la cdmara es de tipo
fijo, es decir, sin movimiento; graba
Unicamente video, no audio; tiene
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una resolucion o calidad de imagen
bastante precaria, al punto que no se
alcanzan a identificar a las personas
que son tomadas por el video; y mas
importante aln, las grabaciones son
ciclicas, es decir, la cinta tiene una
duracién corta, de cuatro horas, lo
que hace que esté permanentemen-
te grabando y borrando para grabar
nuevamente.

Ante la instalacion de ese sistema
de seguridad y vigilancia, “Juan” de-
manda a “Pedro” por considerar que
ello atenta contra su derecho a la
intimidad.

Para resolver la cuestion, el juez de
primera instancia®*, siguiendo un
método tipicamente interpretativo-
subsuntivo, niega las suplicas de
la demanda, mds o menos de la
siguiente manera: primero desarrolla
la normatividad que resulta aplicable,
esta es, la que regula el derecho a la
intimidad personal*, con lo cual logra
enmarcar y determinar el ambito de
aplicacion de esas normas sustanti-
vas; Yy luego de ello procede a analizar
las circunstancias del caso especifico
para verificar si, en éste, se produce
o no una afectaciéon a la esfera de
proteccién del referido derecho: es
decir, y como ya veiamos en el caso
anterior, realiza una labor logica for-
mal binaria de “o... o...”, tipica del
método  interpretativo-subsuntivo:
o bien en el caso se presenta una
afectacién ilegitima del derecho a la
intimidad, caso en el cual habrd de
prosperar la demanda de “Juan”, o

4 Juzgado de Primera Instancia No. 2 de
Icod de los Vinos, municipio de la provincia de Santa
Cruz de Tenerife, Espaia. La sentencia es del 27 de
abril de 2007 (Garcfa, 20173, p. 102).

46 En Espafia, articulos 18.1 de la
Constituciéon y 2.1y 7 de la Ley Organica 1/1982 de
Proteccion Civil del Derecho a Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen -LDPH-
(Garcia, 20174, p. 100).
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bien no se presenta tal afectacion
ilegitima y, por ende, no le asistira
razén al demandante.

Asi las cosas, la conclusion a la que
arribé el a-quo se vio determinada
basicamente por los siguientes
razonamientos: (i) la interpretacion
que surge de la normatividad que
consagra y regula el derecho a la
intimidad personal y familiar, implica
la proteccién no de cualquier activi-
dad personal, sino exclusivamente de
los actos que cada persona reserva
para si misma o para su familia; (ii)
por las caracteristicas del sistema de
seguridad instalado por “Pedro”, el
Unico acto de la vida del demandante
y su familia que quedan grabados
temporalmente son las entradas y
salidas del inmueble, sin que pueda
siquiera reconocerse la identidad de
las personas que quedan grabadas,
debido a la pobre calidad de imagen
de la camara; (iii) las grabaciones
bajo esas condiciones no pueden
afectar el derecho a la intimidad del
demandante, pues la Unica actividad
que se registra sucede en el callején
y en la entrada del inmueble, por lo
que, por ser lugares publicos (via de
acceso y entradas a la casa) no puede
decirse que alli desarrolle actividades
que puedan considerarse de caracter
privadas o de su ambito personal
o familiar; (iv) en todo caso, no se
prob6é que el demandado hubiera
instalado el sistema de seguridad
con la intencién de vigilar o grabar
las actividades personales o intimas
del demandante o de su familia; y (v)
no resulta ilégico que una persona
acuda a esta clase de herramientas
para para proteger su patrimonio.

Como puede observarse, se trata de
toda una labor argumentativa, de ra-
zonamiento, de construccion légica
de inferencias, que se itera, resulta
propio del sistema interpretativo-
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subsuntivo: demostrar, a fuerza de ar-
gumentos, que la decisién adoptada
es la mas plausible o razonable.

Sin embargo, las cosas iban a dar
un vuelco radical: inconforme con
la decisién, “Jjuan” la recurre en
apelacion, la que es resuelta por
la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife
en fallo del 12 de diciembre de 2007,
quien revoca la decisién del a-quo y
condena a “Pedro”, providencia que,
a su turno, fue entonces demandada
por éste en casacién ante el Tribunal
Supremo Espaiiol, quien en sentencia
del 10 de diciembre de 2010 confirma
la decision de la segunda instancia,
prohijando los mismos “argumentos”
y avalando y reiterando la necesidad
de acudir al método ponderativo para
resolver “acertadamente” la cuestion.

El desaguisado -grave- de este asunto,
mas que en la decisién al final adop-
tada por las instancias superiores
que revisaron el fallo del a-quo, esta
precisamente en la forma en que
llegan a ella: en la utilizacién del
método ponderativo de manera mas
que cuestionable.

Veamos brevemente. En su apela-
cion,“Juan” le dice al ad-quem que:

[L]a sentencia recurrida va “en
contra del principio de propor-
cionalidad que debe regir en la
confrontacion entre los derechos
a la seguridad personal, familiar y
patrimonial, por una parte, y el
derecho a la intimidad por otra...
[pues existen] otros medios me-
nos invasivos para garantizar esa
seguridad” (Garcia, 20174, p. 105).

Habilmente, el recurrente plantea
el problema como de conflicto de
derechos o de principios, pues clara-
mente de este modo se evita tener
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que controvertir los argumentos de
la sentencia de primera instancia, y
deja la cuestion a albur de la“balanza”
con que el juez de la alzada disponga
“pesar” los derechos artificiosamente
puestos asi en liza.

Como era de esperarse, el ad-quem
muerde el anzuelo del recurrente
y cae en la ficcién de creer que se
encuentra ante un conflicto entre
derechos, y para ello, incurre en una
falacia argumentativa, la de peticion
de principio (Hernandez, 2007, pp.
168-169; Hernandez y Villalba, 2016,
pp. 177-178), al sefialar:

‘La intromisién no se revela como
necesaria para lograr un fin consti-
tucionalmente legitimo, proporcio-
nada para alcanzarlo y que se lleve
a cabo utilizando sélo los medios
necesarios para lograr una minima
afectacién del ambito garantizado
por el derecho conculcado [...J
(Garcia, 20172, p. 107).

Como se observa, el juez de la
alzada da por sentado, sin tener nin-
guna prueba al respecto ni elaborar
ninguna fundamentaciéon que asi lo
sustente, que existe una intromision
ilegitima de “Pedro” en la esfera de
la vida privada de “Juan”, o lo que
es igual, que por la “intromisién” de
“Pedro”, se presenta una “afectacién’
del derecho de “Juan” el que consi-
dera entonces se le ha “conculcado”,
lo cual era precisamente el objeto de
debate al inicio del proceso y que no
se pudo demostrar, pero que en todo
caso este tribunal acepta y ratifica
como punto de partida de su andlisis,
contrario a lo decidido por el a-quo,
y sin ofrecer ninguna razén por la
cual se aparta de tal decisién para
sostener semejantes afirmaciones.

’

Volvamos al orden de las cosas. En
este caso, recordemos, “Juan” alegaba
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la vulneracién de su derecho a la inti-
midad por parte de “Pedro”, razén por
la cual, puestas de ese modo las cosas,
lo que habria que indagar; analizar y
concluir, es si existe esa intromision
ilegitima o no, pues de no haberla, el
actuar de “Pedro” estaria respaldado
por la clausula general de libertad que
ensefia que a los particulares les esta
permitido hacer todo lo que no esté
prohibido*,y por ende, no habria nada
qué ponderar: el comportamiento de
“Pedro” estaria ajustado a derecho;y a
efectos de tal labor es que sirve mejor
el método interpretativo-subsuntivo,
pues de querer apartarse de la deci-
sion inicial, lo procedente era atacar
la interpretacion que hizo el a-quo
respecto del ambito de proteccion del
derecho a la intimidad, brindando y de-
sarrollando mas y mejores argumentos
de porqué, contrario a lo sostenido
por el juez de primera instancia, si se
considera que se presenta una afecta-
cion a los derechos de “Juan”.

Pero sigamos. Deciamos que el
primer gran error de los tribunales
que revisaron la decisién del a-quo
fue dar por sentado que habia una
intromision ilegitima de “Pedro” en
el derecho a la intimidad de “Juan”,
y ello resulta comprensible, pues de
otro modo no podian echar mano
de la ponderacion: recordemos que
para poder utilizar tal método, se
hace absolutamente indispensable
construir el caso como de conflicto
de derechos. Como acertadamente
afirma el maestro Garcia (2017a,
p- 107) al estudiar este caso: “No
se pondera para ver si existe la
intromision ilegitima en el derecho
a la intimidad, sino que se pondera
una vez que se afirma que si hay, en
principio, esa intromisién”, lo que,

47 Y que en nuestro ordenamiento
jurfdico se encuentra recogida en el articulo 6 de la
Constitucidn Politica.
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como hemos dicho hace un momen-
to, pone en evidencia la peticion de
principio que vicia la admisibilidad
del argumento.

No obstante, los desatinos de los
tribunales no paran alli. Luego de
afirmar, sin mas, la supuesta intromi-
sién ilegitima de “Pedro”, con lo que
estiman le ha conculcado el derecho
a la intimidad de “Juan”, terminan
soltando una perla descomunal: que,
de todos modos, “Pedro” “[no ha]
acreditado datos objetivos mas alla
de sus propios temores sobre las
razones de seguridad que aduce [...]
para justificar la colocacién de las
camaras” (Garcia, 20173, p. 107). Esto
es realmente increible.

Lo que dicen basicamente es que

“Pedro” debidé haber probado “datos
objetivos mas alla de sus propios te-
mores” para justificar la instalacion de
las camaras, pero ello es totalmente
absurdo, pues debemos recordar que
la demanda la presenté fue “Juan”, no
“Pedro”, y por ende lo que ahora se
le recrimina a “Pedro”, y por lo cual
resulta vencido en juicio, es por no
haber asumido una carga que la ley
procesal no le impone y que no tenia
porqué adelantar entonces. Clara-
mente, una decision contra legem, que
atenta contra sus derechos no sélo
procesales sino sustanciales.

Para finalizar este caso, un dltimo dis-
late absolutamente incomprensible y
que demuestra a lo que puede llegar
la aplicacién errada del método
ponderativo:

La decision final de ambos tribuna-
les, como deciamos, fue revocar el
fallo del a-quo, para determinar que,
contrario a lo sentenciado por éste,
si habia una intromision ilegitima al
derecho a la intimidad de “Juan”; y
como consecuencia de ello, conde-
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nan a “Pedro”. Para lo que nos intere-
sa, veamos la principal orden emitida
contra “Pedro”, pero antes de ello
hagamos un ejercicio para descubrir
como es de facil pecar en cuanto a
ponderacion se trata, y lo dificil, por
no decir imposible, de poder corregir
los errores cometidos en su nombre.

Uno pensaria que, ya entrados en
ponderacion, pues si hemos de resol-
ver el caso de la forma en que, bien
o mal, lo construyeron los tribunales,
lo logico seria que dicha decisidn
obedeciera a los mismos principios
que gobiernan tal método, particu-
larmente, atendiendo al principio de
proporcionalidad en sentido estricto;
de tal suerte que, se reitera, uno po-
dria esperar que la decision tuviera en
cuenta una medida que, protegiendo
el derecho a la intimidad de “Juan”,
afectara lo menos posible el derecho
a la seguridad de “Pedro”, ;jestamos
bien?, y en consecuencia, uno creeria
que algo asi podria obtenerse, por
ejemplo, y sin utilizar demasiado la
imaginacion, cambiando la ubicacién u
orientacién de la cdmara, de tal suerte
que pudiera seguir grabando la calle
pero sin que tomara la imagen de la
casa de “Juan”, o cuando menos de las
entradas a ésta, jcierto? Pues no.

Por absurdo e increible que parezca,
una decisién como esa no fue la que
tomaron los tribunales que revisaron
y revocaron la decisién del a-quo. Con-
trario a lo que precisamente pregona el
método ponderativo y su subprincipio
de proporcionalidad en sentido estric-
to, la decisién de ambos tribunales fue
la de ordenar a “Pedro” a “retirar las
cdmaras de filmacion y desmantelar
todos sus dispositivos e instalaciones”
(Garcia, 20173, p. 126), y obviamente, a
indemnizar plenamente a “Juan”.

Acé es donde se pregunta uno: ;no
es acaso, una decisién como ésa, un
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prototipo de medida absolutamente
desproporcionada e innecesaria?
Claramente si lo es,y lo peor,tomada
con el rasero de la “ponderaciéon” y
la proporcionalidad que ella misma
dice pregonar y defender.

Aun cuando este caso presenta
muchas mas situaciones que bien
merecen las criticas de rigor, para los
fines del presente trabajo dejaremos
acd, por haber llegado al punto que
se queria demostrar: una decision
judicial que se adopte por via del mé-
todo ponderativo es mas susceptible
de cometer errores por la enorme
carga subjetiva que implica y la licen-
cia que convenientemente ofrece al
operador juridico de relevarlo del
deber de fundamentar y sustentar
los argumentos sobre los cuales
edifica su decisidn, con el agravante
de que, por la manera en que se toma,
cuenta con menor posibilidad real
de poder ejercerse su correccién y
control correspondiente.

Tercer caso: Sentencia de la
Seccion Tercera del Consejo
de Estado Colombiano del 8
de agosto de 2012, expediente
22.573.

Finalmente, pasaremos ahora al cam-
po de la jurisprudencia nacional, para
evidenciar cémo nuestros altos tri-
bunales no son ajenos a la tentacién
de echar mano de la ponderacion,
y con ello, a incurrir en decisiones
seriamente cuestionables y que
rompen con nuestro ordenamiento
juridico.

Aunque son muchisimas -y de todo
tipo- las decisiones en las que nues-
tros altos tribunales han recurrido
al método ponderativo, y dentro de
éstas las que se ha utilizado de mane-
ra errénea, unas veces, 0 innecesaria
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en otras®, hemos seleccionado una
sentencia particular del Consejo de
Estado en razén a que resulta suma-
mente ilustrativa y diciente de hasta
doénde se puede llegar por el camino
de la ponderacion, y la clara falta de
limites que dicho método conlleva.

Los hechos, muy brevemente ex-
puestos dado que lo que nos interesa
de esta decisién no es el pronuncia-
miento frente al debate de fondo
sino en cuanto al ambito resarcitorio
de la sentencia, son los siguientes:
un agente de la policia fallece en un
accidente de transito cuando el vehi-
culo oficial en el que se transportaba
colisiona con un vehiculo particular.
Frente a ello, sus deudos -compa-
fiera permanente, hija, hermanos
y padre- demandan en reparacién
directa a la Nacién — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional para que
sean declarados administrativa y
patrimonialmente responsables del
deceso del policial, invocando como
titulo juridico de imputacién la teo-
ria del “riesgo excepcional”, y para
lo que importa a nuestro andlisis,
donde solicitan el resarcimiento de
todos los perjuicios sufridos por
ellos por cuenta del tragico suceso,
especificamente el lucro cesante y el
dafio moral.

El Tribunal Administrativo del Valle,
en sentencia del 31 de agosto de
2001, niega las pretensiones de la de-

48 Como por ejemplo, las sentencias de
la Corte Constitucional C-022 de 1996 y SU-642
de 1998, en donde el andlisis y construccién de la
decisién se hace bajo un claro método interpretativo-
subsuntivo y se llega por tal via a la solucién del caso,
pero no obstante, y luego de dar con la solucién, apli-
can el método ponderativo, sin ninguna necesidad y sf
de manera bastante discutible, para llegar a la misma
decisidn a la que se habfa arribado por interpretacion
y subsuncién; con lo cual se evidencia una de las criti-
cas que denuncia el maestro Garcfa (20173, p. 98-99),
cual es, la caracteristica de intercambiabilidad entre
ambos métodos, a gusto del operador juridico.
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manda. Inconforme con la decisién, la
parte actora recurre en apelacion la
decision y el Consejo de Estado, lue-
go de efectuar un anilisis del caso®,
revoca el fallo, declara la responsa-
bilidad patrimonial de la demandada
y, consecuentemente, la condena al
resarcimiento de los perijuicios alega-
dos por la parte demandante en su
escrito introductorio.

Hasta aca no hay problema alguno,
se podria decir que estamos frente
a una decision como muchas otras
que a diario profiere nuestra admi-
nistracion de justicia. Sin embargo,
y ejemplificando aquel refrin que
sostiene que el diablo se esconde en
los detalles, es al momento de cuanti-
ficar el dafo moral que, por sorpresa,
aparece la ponderacion y, jcémo no!,
hace de las suyas, para infortunio de
la parte vencedora en juicio y, nueva-
mente, en desmedro injusto de sus
derechos sustanciales y procesales.

En efecto, el Consejo de Estado, lue-
go de concluir que le asiste razén a la
parte demandante, y a la hora de ta-
sar el dafo moral solicitado por ésta
en la demanda, decide que el método
adecuado para adelantar dicha labor
es, aunque cueste creerlo, la ponde-
racién. Exactamente, el Consejo de
Estado sostuvo lo siguiente:

En el caso concreto se ha demos-
trado el dafio antijuridico sufrido
por los demandantes, como con-
secuencia de la muerte del agente
[...], y este hecho constituye una
afectacion cierta, personal y que
no estaban en la obligacion de
soportar, lo que hace devenir la

9 Y en este punto es necesario poner de
presente que dicha labor se efectud utilizando claramen-
te los pasos de un tipico método interpretativo-subsunti-
vo, aun cuando ello no resulta realmente relevante para
lo que queremos evidenciar de este caso.
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responsabilidad de la entidad

demandada.

La Sala considera que con el dafio
demostrado, consistente en la
muerte del agente [...] en el acci-
dente de transito de un vehiculo
adscrito a la policia, se evidencia
el perjuicio moral alegado por
los actores, esto es, la tristeza y
congoja que padecieron el padre
y los hermanos de la victima.
Simplemente al aplicar las Reglas
[sic] de la experiencia, podemos
deducir el dolor y la intensa aflic-
cién que produce a una familia, la
muerte de un ser querido.

En relacién con la solicitud de
indemnizacién por perjuicios
morales, la jurisprudencia de esta
Sala ha insistido en que la prueba
de la relaciéon de consanguinidad
permite inferir la existencia de
afecto y unién entre las victimas
y sus familiares [...].

Establecido el parentesco con
los registros civiles, la Sala da por
probado el perjuicio moral de los
demandantes, con motivo de la
muerte de sus familiares, por cuan-
to las reglas de la experiencia hacen
presumir que el dafio sufrido por
un pariente cercano causa dolor y
angustia en quienes conforman su
nlcleo familiar, en atencién a las
relaciones de cercania, solidaridad
y afecto, entendida la familia como
nucleo basico de la sociedad.

Hasta acd todo parece ir bien, pues su
construccién argumentativa parece ir
siguiendo un método interpretativo
subsuntivo: establece la regla de que
ante la muerte de un ser querido sus
familiares cercanos experimentan un
dolor o afliccion que jurisprudencial-
mente debe ser reparado, y a con-
tinuacion, subsume el caso a la regla
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asi obtenida: comoquiera que en el
asunto los demandantes acreditaron
su grado de parentesco cercano con
la victima, la Sala “da por probado el
perjuicio moral” de éstos. Sin embar-
go, a renglén seguido sefala:

Para tasar los perjuicios morales, la
Sala empleara un test de propor-
cionalidad para la tasacion [sic] de
los perjuicios morales, que resulta
el sustento adecuado para la deter-
minacién y dosificacién ponderada
del quantum indemnizatorio del
perjuicio moral. El fundamento
de este test, comprende tres sub-
principios que son aplicables al
mismo: idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en el sentido estricto.

Entonces uno se pregunta: si ya te-
nia acreditado y “probado” el dafio
moral de los demandantes, y si para
su indemnizacién la propia jurispru-
dencia de esta Maxima Corporacion,
reiterada hasta el cansancio, ha
establecido el monto o quantum que
corresponde: cien salarios minimos
legales mensuales vigentes para esos
familiares en primer grado de consan-
guinidad, y cincuenta para los herma-
nos, ;qué necesidad habia entonces
de ponderar! Es mas, ;qué es lo que
se puede ponderar acd!, pues lo que
nos ha ensefado, también hasta el
cansancio la teoria de la ponderacion,
es que es un método para solucionar
un conflicto o tensiéon derechos o
principios, y para efectos de tasar un
perjuicio moral, no se evidencia, pero
ni por asomo, cudles son esos dere-
chos o principios en colision, y por
supuesto, en esta decision el Consejo
de Estado tampoco lo hace, es decir,
acude a la ponderacién sin siquiera
tomarse la molestia de plantear el
problema como uno de conflicto de
derechos o principios: no olvidemos
que la controversia judicial ya se
habia zanjado a favor de los deman-
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dantes, luego, en sentido estricto, ya
no habia conflicto entre las partes.

Sin embargo, las cosas no paran alli,
y ya entrados en semejante yerro,
continllan con la serie de desagui-
sados juridicos al aplicar, no al caso,
sino a la tasacién del dafio moral, su
dichosa ponderacién y los tres test
respectivos, asi:

En cuanto al primero, esto es, la
idoneidad, la indemnizaciéon del
perjuicio debe estar orientada a
contribuir a la obtencién de una
indemnizaciéon que se correspon-
da con criterios como afliccion,
pesar, apego, ansiedad, desasosiego,
tristeza, respeto a la dignidad y va-
loracion de las relaciones propias al
nucleo familiar de la victima, como
convivencia, cercania sentimental.

Error. El test de idoneidad esta encami-
nado, inicamente, a verificar si la medi-
da que, en beneficio de un derecho y
que correlativamente afecta a otro (lo
que no identifica el Consejo de Estado,
reiteramos), es adecuada o permite
alcanzar el fin perseguido con ella.

Para este caso, el Consejo de Estado
incurre en doble error, pues por un
lado, no encuadra o aplica el test al
caso concreto sino que simplemente
se conforma con hacer una enuncia-
cién genérica del mismo, errada por
demas; y de otro, aun en la doctrina
actual mas autorizada, no es comple-
tamente aceptado y se cuestiona se-
riamente que el dafio moral, esto es,
el pretium doloris, esa afeccion interna,
esa afliccion profunda e intima, pueda
ser efectivamente reparado y resar-
cido por via del pago de una suma
de dinero (Henao, 1998, pp. 230-231;
Navia, 2000, pp. 30-37)*°, razén por

50 Al efecto se suele citar el viejo adagio

francés que dice que “las ldgrimas no se monedean”

(Henao, 1998, p. 230; Navia, 2000, p. 30).
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la cual bien podria cuestionarse el
dar por satisfecho o cumplido este
primer requisito.

Sin embargo, y en aras de avanzar en
el tema, veamos el siguiente test que
aplica el Consejo de Estado:

En cuanto al segundo, esto es la

necesidad, la indemnizaciéon del

perjuicio debe ser lo mas benigna

posible con el grado de afectacion

que se logre revelar en el o los indi-
viduos y que contribuyan a alcanzar
el objetivo de dejarlos indemnes.
Sin duda, este sub-principio exige

que se dosifique conforme a la
intensidad que se revele de los cri-
terios propios a la idoneidad, de tal

manera que la indemnizacion se de-
termine atendiendo a la estructura
de la relacion familiar, lo que debe

llevar a proyectar un mayor quan-
tum cuando se produce la muerte,
que cuando se trate de lesiones (e

incluso se deba discernir la inten-
sidad de la tristeza que se padece

por las condiciones en las que se
encuentra la victima lesionada). Lo
anterior, debe permitir concretar
un mayor quantum indemnizato-
rio cuando se trata de la congoja,
afliccion, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a la
dignidad y valoracion de las relacio-
nes propias al nicleo familiar de la
victima, como convivencia, cercania
sentimental y apego, que ocurre en
el nucleo familiar inmediato (cén-
yuge, hijos, padres), de aquel que
pueda revelarse en otros ambitos
familiares (hermanos, primos, nie-
tos), sin olvidar para su estimacion
los criterios que deben obrar en
funcion del principio de idoneidad.

Nuevamente yerra de manera osten-
sible el Consejo de Estado. Como
sabemos, y es punto critico en el
método ponderativo, el test de ne-
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cesidad lo que busca determinar es si
existe alguna otra medida, diferente
a la cuestionada, que siendo idonea
para obtener idéntico o andlogo fin,
resulte menos lesiva para el derecho
que con ésta se afecta; pero el alto
tribunal lo que hace es hablar de “do-
sificacion” del monto indemnizatorio
y sus diferentes escalas dependiendo
de las circunstancias o la “intensidad”
de la lesion, cosa que nada tiene que
ver con el juicio de necesidad estric-
tamente entendido.

Ademas de lo anterior, y ya aplicando
correctamente este test, debemos
entonces preguntarnos: ;existe en
nuestro ordenamiento alguna otra
forma de indemnizar el dafio moral
que, sin recurrir al pago de una suma
de dinero®', sea igualmente eficaz a
efectos de obtener el resarcimiento
de ese tipo de perjuicio? Pues, siendo
honestos, la verdad es que no sélo en
nuestro ordenamiento juridico, sino
en el derecho convencional, existen
multiples formas y medidas para in-
demnizar los perjuicios inmateriales,
entre éstos, el dafio moral como el
que acd reclaman los accionantes
(M’Causland, 2008, pp. 144-158).

De hecho, en el derecho convencio-
nal, particularmente en los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es habitual que la indem-
nizacion de este tipo de dafo, y en
general los inmateriales, se efectle
no con condenas a pagar sumas de
dinero, sino con medidas de alto
contenido simbdlico y restaurativo,
como por ejemplo, actos publicos

5! Si es que nos tomamos la libertad de
suponer que la defensa del patrimonio publico serfa,
en teorfa, el derecho que el Consejo de Estado pre-
tende contraponer frente al derecho de las victimas
a ser indemnizadas, para poder plantear; de alguna
manera plausible, ese supuesto -e inexistente, claro
estd- conflicto de derechos que permita aplicar la
ponderacion.
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de reconocimiento de la verdad y
de perddén a las victimas®, orden
de publicar el texto de la sentencia
misma®}, construccion de escuelas o
monumentos de memoria histérica®,
educacidn en derechos humanos®,
entre otras mas.

Teniendo en cuenta lo anterior, re-
sulta mucho mas dudoso aln que, en
este asunto, y puestas de ese modo
las cosas por parte del Consejo de
Estado, se pueda superar este test,
quedando en evidencia el yerro
cometido.

Por ultimo, y luego de ello, pasa al
tercer test y sefiala:

Finalmente, en cuanto al tercero,
esto es, la proporcionalidad en es-
tricto sentido, con el test se busca
que se compensen razonable y
ponderadamente los sufrimientos
y sacrificios que implica para la
victima (victimas) la ocurrencia
de la tristeza, afliccién, pesar, ape-
go, ansiedad, desasosiego, tristeza,
respeto a la dignidad y valoracion
de las relaciones propias al nu-
cleo familiar de la victima, como
convivencia, cercania sentimental
y apego, ¥ su desdoblamiento, sin
que se produzca una ruptura de

52 Cfr, por ejemplo, sentencias de la CIDH
caso Cantoral Benavides vs. Perd o caso Nifios de
la Calle (Villagran Morales vs. Guatemala); citados en
M'Causland (2008, pp. I51-153).

53 Sentencia de reparaciones del
2711171998 caso Castillo Pdez vs. Pery, citado en
M'Causland (2008, pp. 155-156).

54 Caso Nifios de la Calle (Villagrdn Mo-
rales vs. Guatemala); citado en M'Causland (2008, pp.
I51-153).

55 Caso Aloeboetoe y otros vs. Surina-
me, citado en M'Causland (2008, pp. I51-153). En
Colombia, entre muchas otras mds: Consejo de
Estado Seccién Tercera, Sentencias del 05/09/2017
expediente 38.058, numeral 4 del articulo 3 de su
parte resolutiva; del 07/09/2015 expediente 47.671,
numeral 4 del articulo 3 de su parte resolutiva; y del
28/05/2015 expediente 26.958, primer ftem del literal
A del articulo 3 de su parte resolutiva.
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los mandatos de prohibicion de
exceso Yy prohibicién de defecto.

De nuevo, otro error mas del alto
tribunal. Claramente la aplicacion
de este tercer test no aparece en
el asunto pero ni por asomo. Como
bien sabemos, en este punto lo que
procede, luego de un andlisis en abs-
tracto de los pesos de los principios
puestos en liza, es realizar la pondera-
cién o “pesaje” en concreto: se debe
determinar, con la pretensién de
objetividad que desde nuestra orilla
rechazamos categéricamente, cudl es
el grado de afectacién positiva de la
medida cuestionada (mucho, medio
o poco) y compararlo con el grado
de afectacidon negativa del derecho
o principio que se sacrifica con ella
(mucho, medio o poco), para de tal
suerte establecer si la afectacion o
sacrificio de este derecho o princi-
pio se encuentra “justificado” por
el mayor beneficio que reporta la
medida cuestionada, caso en el cual
se avala la misma; o si no lo esta, por
no reportar un mayor beneficio, caso
en el cual debe ser rechazada.

Evidentemente el Consejo de Estado
no aplica este test, pues lo Unico que
hace, igual que en el anterior, es ha-
blar de una “dosificacion” o cuantia
razonable de la indemnizacién, para
que no se vaya a pecar ni por exceso
ni por defecto. Se insiste, este anlisis
que hace el Consejo de Estado puede
resultar ser muy valioso y necesario,
eso no se pone en duda, pero que
no es proporcionalidad en sentido
estricto, pues no lo es.

Y aunque cueste creerlo, los parrafos
trascritos es la Unica traza de la labor
ponderativa que realizé el alto tribu-
nal en el fallo, es decir, pasé comple-
tamente por alto la fase necesaria y
esencial de subsumir las reglas al caso,
o lo que es igual, no aplicé realmen-
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te los test a la situacion objeto de
ponderacion, sino que simplemente
se limitd a hacer una suerte de
definicién de cada subprincipio -y
de manera bien deficiente o errada,
como pudimos ver- pero, se insiste,
sin aplicarlos al caso concreto; para
inmediatamente, y sin mas, proceder
a sefalar los montos indemnizatorios
para cada uno de los demandantes,
estableciendo como quantum la suma
de 60 s.m.m.Lv. para la compaiiera
permanente y la hija del fallecido, y
de apenas 10 s.m.m.l.v. para el padre
y los hermanos, lo cual, ademas,
terminé afectando notoriamente los
derechos de éstos, pues, se reitera, la
misma jurisprudencia de esta Corpo-
racién ha tenido el criterio uniforme
y reiterado que en casos como el
visto, el monto para el primer grado
de consanguinidad siempre es de 100
s.m.m.L.v. (que aca debieron serlo
para la compafiera, la hija y el padre
de la victima) y para los hermanos,
de 50 s.m.m.Lv. Abismal la diferencia
ino!l, y todo ello en nombre y por
cuenta de la ponderacién y su falsa
pretension de “objetividad” y “justi-
cia material” que tanto pregona.

Una cuestién final: Las falencias me-
todoldgicas de la ponderacion.

Ya para finalizar el presente trabajo,
queremos dejar planteados muy
concretamente algunos puntos de
reflexiéon y andlisis frente a otras
inconsistencias y falencias de orden
metodolégico que presenta la teoria
de la ponderacidn, tanto desde su es-
tructuracion y planteamiento, como
en el ambito de su aplicacion.

Dentro del primer grupo (falencias
de estructura), tenemos la proble-
matica que surge respecto de la
caracterizacion de los principios, las
reglas ordinarias y las reglas de vali-
dez estricta, seguin la clasificacién que
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hace Alexy (Garcia, 2017a, p. 95). En
efecto, si bien en su obra Alexy (1993,
pp- 81-138) dedica una parte para
establecer algunos criterios de dife-
renciacion entre reglas y principios,
lo cierto es que dicha labor queda en
la abstraccién y la indeterminacion,
pues no logra concretar, especifica-
mente y con aplicabilidad a los textos
constitucionales o legales, cémo po-
der establecer con precisién cuando,
para un caso concreto, una norma
es una regla, un principio o una
regla de validez estricta, labor que
resulta esencial pues de su resultado
dependera, nada mas y nada menos,
el saber si podemos o no ponderar,
y en caso afirmativo, cémo hacerlo.
Es mas, nada nos dice acerca de qué
caracteristicas propias poseen esas
llamadas “reglas de validez estricta”,
y que las hace “inderrotables”, y
como diferenciarlas de los principios
fundamentales.

Otra falencia de orden estructural se
encuentra en la maxima pregonada
por los defensores de la ponderacién,
en el sentido de que dicho método
aplica unicamente para la colision
entre dos principios y eventualmente
para el choque entre un principio y
una regla, mas no para el conflicto
que surja entre reglas.

Recordemos que Alexy (1993, p. 88)
nos dice que, para el caso de conflicto
de reglas, no procede ponderar sino
que la situacion se resuelve con una
de dos soluciones posibles: o intro-
duciendo una clausula de excepcion
a alguna de las reglas en conflicto, o
bien recurriendo a la invalidez de al-
guna de ellas, por via de la aplicacién
de las reglas de interpretacion®t.

56 Por ejemplo, por rango normativo
(norma superior prima sobre norma inferior), por
temporalidad (norma posterior prima sobre norma
anterior), o por especialidad (norma especial prima
sobre norma general).
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Sin embargo debemos detenernos
un momento para el siguiente anali-
sis: se nos ha dicho que en caso de
que se presente un conflicto entre
un principio y una regla, se debe
ponderar bajo el siguiente esquema:
se toma el peso del principio para
el caso por un lado, y se confronta
con el peso del principio que para
ese mismo caso subyace a la regla
con que se enfrenta, mas el principio
democritico o de referencia del
legislador -quien produjo la regla en
cuestion- (Garcia, 2017a, pp. 95-96)*".

Entonces, si estimamos que lo ante-
rior es correcto, podriamos pregun-
tarnos validamente: ;y qué hace que
no se puedan ponderar dos reglas en
conflicto sin necesidad de invalidar al-
guna de ellas? Pues, bajo los trucos de
la ponderacion, podriamos encontrar
una solucién que permita dicha labor
en esos casos de conflictos de reglas:
simplemente debemos identificar el
principio que subyace a cada una de
las reglas en conflicto, y comoquiera
que ambas contienen el mismo prin-
cipio democritico del legislador, por
aplicacion de la logica matematica, al
estar tal principio en ambos lados de
la ecuacioén, simplemente se eliminan
y tendriamos entonces los dos prin-
cipios subyacentes enfrentados, y ahi
si podriamos sin ningun problema
entrar a ponderar.

{Que es artificioso ese planteamiento
del choque de reglas como de
principios subyacentes?!, pues no
se niega, puede que lo sea, pero

57 De ahf que, contrario a lo que pudiera
pensarse, en los eventos en que entren en conflicto
un principio y una regla, es mds probable que “gane”
la regla y no el principio, pues aquélla siempre tendrd
la ventaja de contar, ademds de con un principio que
le subyace, con el principio democrdtico del legislador
que establecié dicha regla, con lo cual, una regla
contendrd siempre dos principios. Ese es el tipo de
problemas précticos que genera la ponderacién.
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no resulta menos artificioso que la
manera en que los jueces y tribunales
plantean a diario supuestos conflictos
de principios para entrar a ponderar
a gusto, como hemos visto en los
ejemplos analizados supra. Si de
trucos de ponderacién se trata, y
de plantear conflictos de principios
para echar mano de ese método es
la cuestién, no vemos cémo pueda
rechazarse esta forma de resolver,
bajo la ponderacién, el conflicto
entre dos reglas.

Ahora bien, dentro del segundo
grupo (falencias practicas), ademas
del aspecto que acabamos viendo
en la ultima parte del grupo anterior
(ponderacién entre reglas), tenemos
uno bien particular, respecto de las
reglas de validez estricta.

Comoquiera que se trata de reglas
“inderrotables”, de las que, ademas,
no se nos dice nada acerca de cémo
identificarlas o saber que estamos
frente a una de ellas, por lo cual
quedan al albur o gusto del operador
juridico, hemos de preguntarnos
entonces: jqué sucede en el evento
de que, en un caso concreto, entren
en colisiéon dos reglas de este tipo?,
icobmo se puede solucionar un
conflicto entre dos reglas o normas
inderrotables ambas?

Recordemos que este tipo de reglas
no admite ningln tipo de mengua
o afectacidn negativa, son, por asi
decirlo,“derechos absolutos” (Garcia,
2017a, p. 95),y por ende, en caso de
que se enfrenten a una regla ordina-
ria o a un principio, siempre saldran
vencedoras. Pero, y es el punto que
se quiere dejar para reflexion, ;qué
sucede cuando se enfrentan dos
normas inderrotables? Es lo que nos
hemos tomado la libertad de llamar
la paradoja de Alexy, y que, cier-
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tamente, ain no nos resuelven los
defensores de la ponderacion.

Conclusiones

Resulta claro que no existe forma
alguna de garantizar que el juez,
siempre y en todo momento, adopte
una decision que podamos llamar

“correcta”, y ello es asi por multiples

factores: la indeterminacién o vague-
dad en el lenguaje de las normas, las
caracteristicas particulares de los
casos, la existencia de mas de una
forma de resolver la cuestién, las
convicciones personales del juez, etc.

Pero siendo conscientes de ello, lo
que si se puede esperar de nuestros
jueces -y exigirles también, claro esta-
es que a la hora de tomar esa deci-
sion, y particularmente, al momento
de sustentarla, lleven a cabo toda una
labor argumentativa, exhaustiva, en-
caminada a persuadir y a demostrar,
no tanto la “verdad” de tal decisién,
como si su razonabilidad, en virtud
de la cual adquiera validez y legitimi-
dad, al punto que permita a cualquier
persona, asi no la comparta o incluso
le desagrade, llegar a la conclusién in-
equivoca de que esa decision resulta
ser plausible, razonable, defensable, y
no que se muestre como arbitraria,
disparatada o fruto del capricho o los
intereses personales del juez.

A tal fin, con esas pretensiones de va-
lidez y de correccién, de aceptacion
y de escrutinio publico, no queda
duda alguna que el método mas util,
eficaz, trasparente y adecuado es el
interpretativo-subsuntivo, por su
misma naturaleza, esencia y carac-
teristicas: es un método que hace
primar la fuerza de los argumentos y
de las construcciones légicas de sus
razonamientos por sobre la fuerza
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de la autoridad o de los gustos o in-
tereses personales de quien imparte
justicia, estos si, dentro del método
ponderativo, disfrazados bajo una
falsa pretensién de “verdad absoluta”
y “objetividad”.

De otra parte, hemos visto como la
ponderacion presenta serias dificul-
tades desde su misma estructuracién
y planteamiento, arrojando serias du-
das, vacios e, incluso, contradicciones
que, sumados al elevado componente
subjetivo disfrazado de “objetividad”
que implica el “pesaje” de derechos
y principios, terminan generando un
terreno fértil para que, con el pro-
posito que fuere, de mala fe o no, o
incluso con las mejores intenciones,
el juez termine desviando su decisién
y abriendo paso, ya no a un ejercicio
de discrecionalidad judicial, sino a
una arbitrariedad decisional, en lo
que podriamos llamar como el “re-
galo envenenado” del iusmoralismo y
el neoconstitucionalismo al papel del
juez y a la democracia.

A este efecto, y con el anilisis con-
ciso que se hizo de los ejemplos
jurisprudenciales que trajimos a
colacién, pudimos evidenciar algunas
falacias que encierra la ponderaciéon
-0 que al menos prohija y no permite
corregir- y hasta donde se puede
llegar en su nombre: desde la doc-
trina, para defender sus supuestas
cualidades, cuando se dice que la
ponderacion fue bien aplicada y que,
por ello, se obtuvo una decision
“acertada”, correcta o “justa”, digna
de mostrar, resulta que, en realidad,
el operador juridico que resolvi6 el
caso no utilizé, pero ni por asomo,
la tal ponderacién, ni mucho menos
agoto la comprobacion de los test de
idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto.
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Y por el contrario, cuando el opera-
dor juridico anuncia que va a utilizar
el método ponderativo para resolver
el caso, y en efecto lo hace, termina
adoptando una decision contra legem,
claramente arbitraria o, cuando
menos, reprochable y atentatoria
de principios de raigambre también
constitucional, como lo son el de
legalidad, el de seguridad juridica,
el de confianza legitima, y por ahi
derecho, el principio democratico
mismo, fundante de la cldusula de
Estado de Derecho, al soslayar, por la
via de un siempre latente e incierto
estado permanente de excepcion
constitucional, disposiciones legales
constitucionales, vigentes y aplicables,
dictadas por el legislador, que es
poder constituido y competente en
ejercicio de la democracia repre-
sentativa, pero que el juez hace a un
lado para dar paso a sus preferencias
personales, con el animo de “objeti-
vizar” lo que no es mas que su moral
sustantiva, particular.

Es por lo anterior que se hace
necesario, hoy mds que nunca, que
hagamos un alto en el camino, que
reflexionemos y nos pongamos a
pensar en las consecuencias a las que
todo este asunto de la ponderacién y
la constitucionalizacién del derecho
-llevados al extremo, como parece
ir de manera desbocada la cuestién
en la doctrina y la jurisprudencia a
nivel global-, nos puede conducir:
por via de artificiosos e ilusorios
“conflictos de principios” y “pesajes
de derechos”, vamos relativizando el
derecho mismo y su fuente principal
-la norma juridica- derivada del prin-
cipio democratico de representacion
popular de quien elabora tal positi-
vizacion, y a ese paso, termina rela-
tivizindose finalmente la moral y la
ética, no solo privada sino la publica y
la institucional, de tal suerte que lle-
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garemos a un punto de relativizacién
tal, en el que lo blanco sera negro y
lo negro blanco, y ya ni siquiera poda-
mos discernir toda la escala de grises
que puede existir entre ellos.

Asi pues, la postulacion de este tipo
de teorias, y en general, de cualquier
esquema conceptual que tenga una
pretension de “verdad absoluta”, sin
permitirse pasar por un cuestiona-
miento de su fundamentacién y la
refutacion y comprobacion de su
método, pues sencillamente resultan
peligrosamente  “fundamentalistas’
y, por ende, atentatorias contra los
principios basicos de las sociedades y
de los estados modernos civilizados:
la democracia, el discurso libre e
ilustrado, la legalidad y la separacién
de poderes que ésta implica, el orden
social justo y la proteccion del amplio
catdlogo de derechos y libertades
individuales, politicas, sociales, colec-
tivas, ambientales y prestacionales.

’

En términos mds concisos: defender
la tesis iuspositivista y su método
interpretativo-subsuntivo
acd lo hemos hecho- dentro de un
marco global de expansién y una-
nimismo frente al iusmoralismo, es,
basicamente, defender la democracia
misma y el fundamento de nuestro
modelo de Estado Social y de Dere-
cho, que tanto nos costé consagrar y
que nos ha costado alin mucho mas
sostener y salvaguardar.

-como
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Para abordar el tema de la implementacién de la justicia de pe-
quenas causas a nivel local, resulta ineludible remitirse a los ante-
cedentes de su implementacién en otros paises de la regién y de
América porque constituyen los referentes de diferentes modelos y
la existencia de caracteristicas comunes para confrontarlos con el
modelo disefiado para su implementacion en Colombia y muy par-
ticularmente como se viene aplicando en la comuna 21 de Santiago
de Cali. Ademas, porque permite también comparar si las necesi-
dades y caracteristicas de la poblacion marginal de dicha Comuna
que requiere la prestacién del servicio de justicia, pero enfrenta
diversos obsticulos para acceder a dicho servicio, son del mismo
orden de aquellas experimentadas por las poblaciones de los paises
pioneros en el establecimiento de otros modelos de justicia civil
de pequeniias causas. En otras palabras, si es posible aprender de las
experiencias vividas en aquellos paises precursores para mejorar y
realizar ajustes.

Para tal propésito, en primer lugar, se hara referencia al trabajo de
Carolina Villadiego [I] quien en su “Estudio Comparativo Justicia
Civil de Pequeiias Causas en las Américas” (2006) define la justicia
civil de pequefias causas en los siguientes términos: “una expresioén
del sistema de justicia mediante el cual, controversias civiles coti-
dianas definidas segun politica publica, cuyos montos de reclama-
cién no exceden un tope determinado, son tramitadas a través de
procedimientos sumarios y menos formales a los tradicionalmente
empleados, generando un menor costo de litigar para las partes”.

Afirma en su estudio que la justicia civil de pequefias causas tiene
dos expresiones distintas en la region:
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INVESTIGACION

Resumen.

Este articulo pretende ilustrar sobre la
manera como se ha venido implemen-
tando la justicia de pequefias causas
en la Comuna 21 de Santiago de Cali
desde la perspectiva y las experiencias
de la Directora del Juzgado Quinto
de Pequefias Causas y Competencia
Multiple de Cali. Inicia con la breve
mencién de los trabajos de dos auto-
res reconocidos, Carolina Villadiego y
Edgar Ardila Maya, que giran en torno
a las experiencias previas de imple-
mentacion de la justicia de pequefias
causas, en los paises pioneros en el
continente americano: Estados Uni-
dos, Canadd y Brasil, y el caso singular
de Pery, los cuales constituyen los
antecedentes de la implementacidon
de la justicia civil de pequefias causas
en América. Los citados modelos
permiten al lector contrastarlos con
el modelo de justicia de pequefias
causas adoptado en Colombia, de
manera particular, su implementacion
en la Comuna 21 de Santiago de Cali.
Hace referencia a la normatividad
que permitié su implementacion en
el pals, y aborda el andlisis particular
de las actividades desplegadas por el
Juzgado Quinto de Pequefias Causas
y Competencia Mdltiple de Cali, para
verificar hasta qué punto se han ve-
nido cumpliendo en este Juzgado, los
objetivos planteados por la justicia
de pequefias causas, en lo relativo a
descentralizar y prestar el servicio a
las comunidades mds marginadas.

Palabras claves.

Justicia de pequefias causas, normas,
comunidad.
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INVESTIGACION

Résumé.

Cet article vise a illustrer comment la
justice des petites causes a été mise
en ceuvre dans la commune 21 de
Santiago de Cali a partir des perspec-
tives et des expériences du directeur
de la cinquieme cour des petites
causes et compétences multiples de
Cali. L’article commence par une
bréve mention des travaux de deux
auteurs connus, CarolinaVilladiego et
Edgar Ardila Maya, qui s'articulent au-
tour d'expériences antérieures dans
I'application de la justice pour les
petites causes dans les pays pionniers
des Amériques: Etats-Unis, Canada et
le Brésil, et le cas unique du Pérou ;
tous cela constituent les antécédents
de la mise en ceuvre de la justice civi-
le de petites causes en Amérique. Les
modeles susmentionnés permettent
au lecteur de les contraster avec le
modele de justice des petites causes
adopté en Colombie, en particulier
sa mise en ceuvre dans la commune
2| de Santiago de Cali. Il fait référen-
ce aux reglements qui ont permis sa
mise en ceuvre dans le pays et abor
de l'analyse particuliere des activités
déployées par la cinquieme Cour
des petites causes et compétences
multiples de Cali, afin de Vérifier dans
quelle mesure elles ont été respec-
tées devant cette Cour, les objectifs
poursuivis. soulevées par la justice
des petites causes, en termes de
décentralisation et de fourniture de
services aux communautés les plus
marginalisées.

Mots clés.

Justicia de pequefias causas, normas,
comunidad.
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I) la justicia de pequefias causas propiamente dicha, desarrollada
en el ambito de la jurisdiccion civil, en Los Estados Unidos,
Canada y Brasil (actualmente en Colombia).

2) La justicia de paz y vecinal, generalizada en el sistema de justicia,
en desarrollo de las formas comunitarias de resolucién de
conflictos.

La primera, establecida en Los Estados Unidos a comienzos del
siglo XX, con el propésito de reducir la duracién de los procesos,
simplificar los procedimientos y disminuir los costos del litigio, para
el cobro de deudas entre trabajadores y pequefios empresarios,
competencia que fue ampliada en las décadas de los 60 y 70, para
resolver también reclamaciones derivadas del derecho de consumo.

La segunda, establecida en Peru, Venezuela y Colombia para la
aplicacion de medios alternativos de solucién de conflictos a tra-
vés de jueces no necesariamente abogados, cuyas decisiones se
fundamentan en criterios de equidad (usos y costumbres), la cual
debe diferenciarse de algunos juzgados de paz de la region que
constituyen la primera instancia del poder judicial y de las formas
de justicia indigena y campesina que gozan de reconocimiento en
algunos paises como autoridades auténomas para la solucién de
conflictos de acuerdo con sus tradiciones ancestrales.

La descentralizacion de la administracion de
justicia

En segundo lugar, para ilustrar el tema de la descentralizacion de la
administracion de justicia como eje central de la justicia de pequefias
causas, se hara referencia al trabajo del profesor Edgar Ardila Amaya
(2002) [2], quien en su articulo “Justicia Comunitaria y el Nuevo Mapa
de las Justicias” conceptualiza, de manera bastante singular; que en
el mundo actual predomina la globalizacion que es una tendencia a
abarcar todo el globo terraqueo a través de procesos de relacién
y organizacion social produciendo como resultado un cambio en la
centralizacion de la produccién del poder estatal y del derecho.

Estos cambios han producido reacciones por parte de grupos y
movimientos sociales que se oponen a la globalizacién comercial y
cultural, sin embargo, continlia avanzando y siendo predominante la
tendencia a la globalizaciéon.

Pues, resulta que el sistema judicial no es ajeno a esta confrontacion
entre la globalizacion y la recuperacion de lo local, en la que el
caracter monopédlico de la administracién de justicia de la judicatura
se ve paulatinamente disminuido para delegarlo a otras instancias
tales como el sector administrativo, las autoridades policiales y par-
ticulares que han propiciado el impulso hacia una justicia comunitaria.
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Este proceso de descentralizacion de
la justicia en particulares obedece a la
concepcién de que una gran cantidad
de conflictos sociales pueden ser abor-
dados de diferentes maneras y por
entidades diferentes al Aparato Judicial
del Estado y también obedece a la
imperiosa necesidad del Estado de dar
solucién a la cada vez mas creciente
congestion de la rama judicial que ha
hecho crisis por su evidente insuficien-
cia estructural para brindar atencion a
todos los conflictos de la comunidad.

Pero obedece especialmente, a qué
en el contexto global, los fenémenos
de impunidad y de ineficiencia judicial
muestran unos aparatos judiciales ino-
perantes que indican que los Estados
no estd cumpliendo con una Politica
Criminal coherente que garantice la
seguridad y el servicio de justicia a los
sectores mayoritarios de la poblacion
y se limitan a ofrecer una proteccién
simbdlica a los asociados.

Procedimientos
empleados en la justicia
civil de pequeias causas
en brasil, canada y
estados unidos.

Para Carolina Villadiego, de manera
general, los procedimientos en la
justicia de pequefias causas son
sumarios y menos formales que los
empleados en la justicia ordinaria
civil. En Brasil, aunque hay diferencias
de criterios entre los estados, tienen
una regulacion general del procedi-
miento. En Canada y Estados Unidos
cada provincia o estado define los
procedimientos.

Los juzgados de pequefias causas
en estos tres paises, pueden ser
presididos por jueces togados o por
otras personas, usualmente abogados,
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facultadas para hacerlo asi, se tienen
los jueces legos en Brasil, los jueces
temporarios (pro-tem judges) en
Estados Unidos y los adjudicadores
en Canada.

En Brasil el procedimiento inicia con
la solicitud oral o escrita del accio-
nante, mencionando los datos de las
partes, los hechos, los fundamentos
de la reclamacion y su valor. Una vez
admitida la demanda se fija audiencia
de conciliaciéon en 15 dias y se noti-
fica al demandado, quien no estd fa-
cultado para presentar reconvencion.
La conciliacion la puede realizar un
conciliador, un juez togado o un juez
lego. Si las partes llegan a un acuerdo
se homologa mediante sentencia que
presta mérito ejecutivo. Si el deman-
dado no comparece injustificadamen-
te el juez togado dicta sentencia.

Cuando las partes no concilian pue-
den ir a un juicio arbitral ante un juez
lego o a la audiencia de instruccién
y juzgamiento dentro de los |5 dias
siguientes y la sentencia se profiere
bien sea en la audiencia o en un plazo
maximo de 10 dias.

En Canada y Estados Unidos el pro-
cedimiento inicia después de que el
accionante presente la demanda y
pague el arancel (fee). En la demanda
debe indicar los datos de las partes,
los hechos, los fundamentos y las
pruebas que pretende hacer valer.
Admitida la demanda se notifica al
demandado (serve), quien puede
contestar la demanda admitiendo o
negando las pretensiones e incluso
presentar demanda de reconvencion
(counterclaim). Una vez respondida
la demanda la oficina del dependien-
te (Clerk) fija fecha para la audiencia
de juicio y notifica a las partes.

En algunas jurisdicciones de Esta-
dos Unidos (Denver y Wichita), el
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demandado no esta en la obligacién
de responder la demanda, en estos
casos en la misma presentacién de
la demanda se fija fecha de audiencia
para el juicio.

En algunas provincias en Canada
(Prince Edward Island, Ontario, Bri-
tish Columbia) se fija fecha para una
audiencia previa al juicio (Pre-Trial
Settlement Conference), con el pro-
posito de buscar un acuerdo entre las
partes (settlement). Durante el juicio
las partes presentan sus argumentos,
controvierten pruebas y se dicta sen-
tencia. En algunas jurisdicciones de
Estados Unidos, la sentencia puede
proferirse con posterioridad al juicio
(Cambridge y Minneapolis).

Los juzgados de
pequeiias causas en
Estados Unidos

Por su parte, el profesor Ardila (2002)
refiere que la justicia de pequefas
causas es una institucion que se ha de-
sarrollado principalmente en la cultura
anglosajona. En los Estados Unidos el
primero de estos juzgados se cred en
1914, pero Unicamente se generalizé a
mediados de los afios ochenta.

Se trata de una instancia judicial con
competencia territorial y material
definida en las leyes del sistema
general de procedimientos de los Tri-
bunales de cada Estado de la Unién
norteamericana. Funcionan con un
procedimiento simplificado de muy
bajo costo pues no requiere la actua-
cién de abogados.

El juzgado de pequefias causas estd
presidido por un juez denominado
comisionado cuya finalidad esencial
es promover un arreglo entre las
partes en conflicto. El procedimiento
consta de dos fases: la primera, de
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conciliacién, en la que solo inter-
vienen las partes para poner fin al
conflicto. La segunda, de audiencia o
juicio, en la que el comisionado ad-
quiere la facultad para decidir sobre
el caso. La duracién de cada proceso
es de aproximadamente 6 meses.

Este mecanismo de soluciéon de
conflictos ha sido muy criticado
porque no ha logrado cumplir el
objetivo para el cual fueron creados,
consistente en facilitar el acceso a la
justicia a los sectores marginados de
la comunidad y brindar la proteccién
judicial de sus derechos, toda vez que,
la mayoria de los demandantes que
utilizan este mecanismo de justicia
son entidades financieras acreedoras
de pequefios créditos.

Senala el profesor Ardila que meca-
nismos similares se han implementa-
do en otros paises de cultura juridica
anglosajona como Canada, Australia,
Surafrica, Nueva Zelanda, Irlanda,
Inglaterra y en algunos paises con
tradicion juridica diferente a la anglo-
sajona como Alemania, Japon y Brasil
en los cuales se han realizado ajustes
como prohibir que personas juridicas
puedan actuar como demandantes y
la introduccién de profesionales de
las ciencias sociales para asesorar
al comisionado con el proposito de
disminuir las diferencias culturales
y sociales que afectan de manera
negativa el acceso a la administracién
de justicia de aquellos sectores mas
marginalizados.

Los jueces de paz en
peru: un caso sui géneris

Seglin describe este autor, en el Perd,
la institucién colonial de los jueces de
paz contintia vigente. Constituyen la
base del sistema judicial peruano. Los
jueces de paz son personas del co-
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mun que tienen gran ascendencia en
su comunidad, no son profesionales
ni tienen formacion juridica y ejercen
la administracién de justicia paralela-
mente con diversas ocupaciones, no
estan dedicados de manera exclusiva
a la funcion de jueces de paz.

Aunque dependen de las autoridades
judiciales, sus actuaciones juridicas es-
tan orientadas por el sentido comUn
local y el acervo cultural y social de
la regién en que actian como jueces.
Su funcién esencial es servir de me-
diadores entre las partes en conflicto.
Excepcionalmente remiten los casos a
los jueces letrados y segln estudios
realizados cuentan con mayor presti-
gio popular que los jueces letrados.

Las partes en los
procesos tramitados
ante la justicia de
pequeiias causas en
Brasil, Canada y Estados
Unidos

Afirma Villadiego (2006) que el disefio
de justicia de pequenas causas implica
la respuesta a la siguiente pregunta:
¢{Para quién ha sido creada la justicia
de pequefias causas,como mecanismo
rapido, informal y menos costoso para
resolver conflictos menores!?

En Brasil, Canada y Estados Unidos
ha sido creada con el fin de fomentar
el acceso a la justicia por parte de
personas con conflictos cotidianos,
agilizar y desformalizar los procesos,
disminuir los costos de litigar, resol-
viendo las controversias segun las
normas legales establecidas.

Esta pregunta implica determinar si
la creacion de la justicia de peque-
fias causas ha sido establecida para
garantizar el acceso, Unicamente de
personas naturales con conflictos
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menores o si, por el contrario, para
garantizar el acceso de todo tipo de
personas, es decir, que las personas
juridicas tengan garantizado el acceso
a este mecanismo de justicia como
demandantes (Villadiego, 2006, p. 126).

Sobre este punto la discusion se
ha centrado en el hecho de que la
participacion de personas juridicas
como demandante pueden causar
un desequilibrio, porque asi la re-
presentacion legal por abogado no
sea obligatoria, las personas juridicas
siempre estan representadas o ase-
soradas por abogados que conocen
la ley y la forma adecuada de litigar
(Villadiego, 2006, p. 101).

Otro punto objeto de debate en
estos paises, ha sido la facultad de
asistir al proceso sin abogado. Por
una parte, estan quienes afirman que
no se requiere la representacion
obligatoria de abogado pues al ser
procesos sumarios, verbales y sus
procedimientos menos formales, las
personas estan en capacidad de ac-
tuar por si mismas, lo cual se traduce
en una importante disminucién de
los costos del proceso.

Por otra parte, estan quienes sostie-
nen que la representacién a través
de abogado facilita el desarrollo del
litigio por cuanto por regla general
las personas desconocen aspectos
procesales cruciales para triunfar
en un proceso judicial, tales como
la presentacion y contradiccion de
pruebas, y en algunos casos, la argu-
mentacién es compleja especialmen-
te tratindose de conflictos contra
grandes empresas.

Asi las cosas, en algunas provincias o
estados de Brasil, Canada y Estados
Unidos la representacién a través de
abogado es facultativa, pero en otras
provincias o estados de estos paises
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esta prohibida la representacion legal
por parte de abogado.

Creacion y marco
normativo de los
juzgados de pequeiias
causas y competencia
multiple en colombia

Ximena Coronado Britto (2009), en
su trabajo de grado “La congestion
Judicial en Colombia” [3] hizo una
radiografia de la situacion de la Rama
Judicial generada por la abrumadora
acumulacion de procesos.

Desde el afio 1995, la demanda de
justicia ha aumentado en un 98.2%:
de 898.162 procesos que entraron
en aquella época, en el 2008 la cifra
fue de 1.783.670 casos. Sin embargo,
la demanda ha crecido a un ritmo
mas acelerado que el de la oferta de
justicia ya que de 4.012 jueces y ma-
gistrados que habia en el 95,se pas6 a
4.237 funcionarios, esto quiere decir
que la oferta sélo crecié un 5.6%. De
acuerdo con cifras de la Sala Admi-
nistrativa del Consejo Superior, la
administracion de justicia cuenta con
un inventario de 2.977.94| procesos,
de los cuales el 52% (1.548.418) esta
sin tramite, es decir, que no ha regis-
trado actuaciones ni manifestaciones
en los ultimos seis meses. Aun asi, la
jurisdiccién emite 4.476 decisiones
por dia, de las cuales 1.371 son accio-
nes de tutela (Coronado, 2009, p. 27).

Durante el afio 2004 la Corte Supre-
ma de Justicia tramité 14.202 proce-
sos en sus tres salas y recibi6 11.848
procesos, |.1% mas que en el 2003.
La Sala Penal recibi6 3.61 1 procesos
(30.5%), la Sala laboral 4.220 (33.9%)
y la Sala civil 4.017 (35.6%). En el afo
2005, en la corte Suprema de Justicia,
el volumen total de procesos que
se recibieron en el periodo fueron:

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

16.191 y el total de egresos: 15.690.
En los juzgados ingresaron 1.010.939
procesos y se lograron evacuar:
980.913. En los Tribunales Superiores
ingresaron 125.445 y se sacaron
I 17.854. Esto muestra que cada afio
sobra una cantidad considerable de
procesos en la Jurisdiccién ordinaria
que se le suma a la carga normal del
afio siguiente. En ese afo la Corte
Suprema de justicia tuvo un indice de
evacuacion parcial de un 97%, es de-
cir que de cada 100 procesos sacaba
97 (Coronado, 2009, p. 61).

Ante este panorama tan preocupante
de la congestién de la rama judicial,
el Congreso de la Republica de
Colombia por medio de la Ley 1285
de 2009 reformé la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de
Justicia [4]. De manera especifica, su
articulo 15 modificé el Articulo 63
de la Ley 270 de 1996, estableciendo
un Plan Nacional de Descongestion
de la Rama Judicial concertado con
la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

Posteriormente, el Congreso de la
Republica mediante la Ley 1395 de
2010 adopté medidas en materia de
descongestion judicial. Esta Ley intro-
dujo el articulo 14A en el Cdodigo de
Procedimiento Civil por medio del
cual se determind la competencia de
los jueces municipales de pequefias
causas y competencia multiple para
conocer en Unica instancia, |. - de
los procesos contenciosos de mini-
ma cuantia; 2.- de los procesos de
sucesion de minima cuantia, 3.- de la
celebracién del matrimonio civil, sin
perjuicio de la competencia atribuida
a los notarios [5].

De otro lado, El Consejo Superior
de la Judicatura, Sala Administrativa
expidi6 el Acuerdo No.9927 de 2013,
por medio del cual se aprobaron
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los ajustes al Plan de Accién para la
Implementacién del Cédigo General
del Proceso [6]. Una de las medidas
del Plan Especial de Descongestion
establecida en el numeral 1.2.3.1,
fue precisamente la creacion de los
jueces de pequefias causas y de com-
petencia mdltiple, referidos en las
Leyes 1285 de 2009 y 1395 de 2010.

Esta dltima Ley, les otorgd compe-
tencias en asuntos de minima cuantia,
primero, para facilitar el acceso a la
administracion de justicia; segundo,
para atender el incremento de
la carga de trabajo de los jueces
municipales por el aumento de las
cuantias. Competencias que le fueron
otorgadas Unicamente en materias
civiles y para funcionar de manera
desconcentrada en las principales
ciudades del pais y eventualmente en
ciudades intermedias podrian ser de
competencia multiple.

El Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Administrativa [7], mediante el
Acuerdo No. PSAA14-10078 del 14
de enero de 2014, “Por el cual se
definen las ciudades donde funciona-
ran los juzgados piloto de pequeiias
causas, se definen las reglas para el
reparto de procesos a estos jue-
ces...”,en desarrollo del Art. | | de la
Ley 270 de 1996, determiné en el Art.
|° que los jueces de pequefias causas
funcionaran en Barranquilla, Bogota,
Bucaramanga, Cali, Cartagena y Me-
dellin en las localidades o comunas
que definan las Salas Administrativas
de los consejos seccionales de la
Judicatura respectivas.

En el Art. 2° del Acuerdo indicé que:

“Los juzgados pilotos de pequefias
causas y competencia Multiple co-
noceran en Unica instancia de los
asuntos sefialados en el Art. 14A
del Cédigo de Procedimiento Civil
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que les seran repartidos al aplicar
las siguientes reglas de reparto:

|.- Los procesos en los cuales el
demandante afirme en la deman-
da, que el demandado tiene su
domicilio o lugar de residencia
en la localidad en la que funcione
el juez de pequefias causas y
competencia multiple. Cuando
el demandado sea una persona
juridica, se tendra en cuenta la
direccién que aparezca registra-
da en el respectivo certificado de
existencia y representacion legal.

2.- los procesos en los que se
ejerciten derechos reales, previs-
tos en el numeral 9 del Art. 23
del C.PC,, cuando el demandan-
te opte por el lugar de ubicacién
del inmueble, se repartiran entre
los jueces de pequefias causas de
la localidad o comuna donde se
encuentren los bienes.

Si los bienes se encuentran en
diferentes localidades y comunas,
los procesos se repartiran al
juez de pequefias causas. Si en
ambas localidades o comunas
existe juez de pequefias causas,
se repartira entre los de la co-
muna o localidad elegida por el
demandante.

3.- Los procesos a los que alude
el numeral 10 del Art. 23 del
C.PC, en cuanto sean compe-
tencia de los jueces de pequefias
causas, les sera repartido, aten-
diendo al lugar de ubicacion de
los inmuebles.

Si los bienes se encuentran en
diferentes localidades o comunas,
los procesos se repartiran al juez
de pequefas causas. Si en ambas
localidades o comunas existe
juez de pequefias causas, se
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repartira entre la comuna o loca-
lidad elegida por el demandante.

4.- En el caso de las sucesiones,
se les repartiran a los jueces de
pequefas causas, en cuanto el
causante haya tenido en la loca-
lidad o comuna de su sede, su
ultimo domicilio.

5.- La celebracién de matrimo-
nio civil sera repartida entre los
jueces de pequefas causas de
la localidad o comuna que los
contrayentes elijan.

PARAGRAFO |.Los demés asun-
tos no incluidos en los numerales
anteriores seran  repartidos
entre los jueces de pequefias
causas y competencias multiples
no desconcentrados, cuando
existan, o entre jueces civiles
municipales de minima cuantia.,
en caso contrario.

PARAGRAFO 2. Cuando entre
en vigencia el C.G.P, se aplicaran
las reglas de los numerales ante-
riores en lo pertinente.

En el Art. 3 sefala el Acuerdo que:

De conformidad con el Art. | | de
la Ley 270 de 1996 los jueces de
pequefias causas y competencias
multiples, tienen competencia a
nivel municipal y local, por lo que
podran conocer de los procesos
que no correspondan a la localidad
o comuna y que debido a un error
en el reparto le sean allegados.

En todos los casos, las diligencias
procesales que deban adelantarse
en el municipio, pero en lugares
diferentes a la localidad o comuna
donde funciona el juzgado de
pequefias causas, deben ser reali-
zadas por éste.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Distribucion de los
juzgados de pequeiias
causas y competencia
multiple en Santiago
de Cali

La Ley 270 de 1996, “Estatutaria de
Administracion de Justicia”, en el
numeral 3° de suArt. | |, Determiné
que la Rama Judicial del Poder Publi-
co esta constituida entre otros por
los Despachos judiciales, por los “...
juzgados civiles, laborales, penales,
penales para adolescentes, de familia,
de ejecucién de penas, de pequenas
causas y competencia multiple y los
demas especializados y promiscuos
que se creen conforme a la ley...”.

En cumplimiento de esta Ley y en
ejercicio de sus facultades legales y
reglamentarias, el Consejo Seccional
de la Judicatura delValle del Cauca [8],
por medio del Acuerdo No. CSJVR
16 — 148 del 31 de agosto de 2016,
establecio en el Art. |° que:

Los Juzgados 1°, 2° y 7° de Pe-
quenas Causas y Competencia
Multiple de Cali atenderan las
Comunas 13,14 y I5; el Juzga-
do 3° de Pequefas Causas y
Competencia Multiple de Cali
atendera las Comunas 18 y 20;
los Juzgados 4° y 6° de Pequefias
Causas y Competencia Multiple
de Cali atenderdn las comunas
6y 7; el Juzgado 5° de Pequenas
Causas y Competencia Mltiple
de Cali atendera la comuna 21;
el Juzgado 8° de Pequefias Cau-
sas y Competencia Multiple de
Cali atendera la Comuna 11; el
Juzgado 9° de Pequefias Causas
y Competencia Multiple de
Cali atenderd la comuna [6; el
Juzgado 10° de Pequefias Causas
y Competencia Multiple de Cali
atendera las Comunas 4y 5;y el
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Juzgado |1° de Pequefias Causas
y Competencia Multiple de Cali
atenderd la Comuna |.

De esta manera queddé conforma-
do el mapa de distribucién de los
juzgados de pequefias causas y com-
petencia multiple en el Municipio de
Santiago de Cali.

Justificacion de la
creacion de los juzgados
de pequefias causas en
Colombia.

Tal como se desprende del marco
normativo que regula la creacién de
los juzgados de pequefas causas y
competencia multiple en Colombia y
de manera concreta el Acuerdo No.
9927 expedido por la Sala Adminis-
trativa del consejo Superior de la ju-
dicatura, en su numeral 1.2.3.1 edifico
la justificacién de la creacién de los
jueces de pequefas causas y compe-
tencia multiple sobre la base de dos
pilares fundamentales: |.- facilitar el
acceso a la administracién de justicia ,
2.- atender el incremento de la carga
de trabajo de los jueces municipales
por el aumento en las cuantias.

Facultades para la creacion de dichos
cargos que fueron otorgadas por el
Congreso de la Republica de Colom-
bia mediante la Ley 1285 de 2009
que establecié el Plan Nacional de
Descongestion.

Sin embargo, la justicia de pequefias
causas tiene una justificacién inherente
a su razén de ser; originada en el hecho
de haber llegado a sectores de maxima
pobreza, ubicados en sectores margi-
nales de la ciudad, y haber permitido
el acceso a la justicia por parte de per-
sonas que por su condicidon socioeco-
némica se encontraban materialmente
imposibilitadas o carecian de motiva-
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cion para reclamar sus derechos y dar
solucién a sus conflictos.

El juzgado quinto

de pequeiias causas

y competencia multiple
de Cali

El Juzgado quinto de Pequefias causas
y Competencia Multiple de Cali em-
pezo sus actividades el 13 de junio
de 2016 bajo la direccién de la juez
Janneth del Rosario Burgos Ponce. El
Despacho, como todos los juzgados
de pequefias causas y competencia
multiple, se conformé desde sus
inicios con cuatro funcionarios para
desempefar los cargos de citadora,
sustanciadora, secretaria y juez.

Sus instalaciones se encuentran en la
Casa de Justicia denominada “casa del
Ciudadano” ubicada en la carrera 26P
No. 121-01 barrio Calimio-Desepaz.
En el mismo edificio funciona la Per-
soneria donde un abogado asesora a
las personas del sector.

En un comienzo, habia un marcado
desconocimiento de la existencia
del Juzgado y del servicio de justicia
que se prestaria en el sector, por tal
motivo se implemento la estrategia
de entregar volantes a los vecinos
colindantes, con el propdsito que se
convirtieran en multiplicadores de la
informacion, en los cuales se anuncia-
ba la apertura del Juzgado al publico
y la invitacion para que se acercaran
a presentar sus solicitudes sobre
conflictos legales que pudiesen estar
enfrentando, manifestindoles que
una gran mayoria de tramites legales
podrian ser resueltos en el sector sin
necesidad de desplazarse al Palacio
de Justicia ubicado en el centro de
Cali, con la consecuente reduccién
de los costos de transporte y un
ahorro sustancial de tiempo.
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También se realizaron reuniones en
el primer piso con participacion del
Personero Municipal de Cali, quien
presentd a los miembros de la junta
de Accion Comunal, del barrio Ca-
limio Desepaz, los funcionarios del
Juzgado. En estas reuniones se les
explicé en qué consistia la prestacion
del servicio de justicia que ofrecia el
Despacho, pues se habia generali-
zado la creencia de que el juzgado
de pequefas causas y competencia
multiple tenia como objeto brindar
asesoria juridica. Por esta razoén, se
hizo necesario aclarar que el juzgado
de pequefias causas era dirigido por
un Juez como cualquier Juez de la
Republica perteneciente a la justicia
ordinaria, con la obvia limitacion de
brindar asesoria juridica. No obs-
tante, se enfatizd que se brindaria
informacién a la comunidad para que
diligenciaran sus formatos o presen-
taran sus demandas debidamente, sin
incurrir en la prejudicialidad.

Caracterizacion de la
poblaciéon marginal
usuaria del servicio de
justicia en la Comuna 21

Por definicion una poblacién mar-
ginal o suburbio es un conjunto de
viviendas edificadas sin tener en
cuenta las normas urbanisticas o por
autoconstruccién de sus habitantes,
usualmente ubicadas en la periferia
de las ciudades y sobre terrenos que
carecen por lo general de vias publi-
cas, servicios e infraestructura.

La Comuna 2I, también conocida
como Ciudadela Desepaz tiene
92.170 habitantes, estd conformada
actualmente por || barrios (com-
petencia local del Despacho) y 6
urbanizaciones y sectores. El 44.7%
de la poblacién son afrodescendien-
tes y 0.4% indigenas. El maximo nivel
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educativo alcanzado es la basica se-
cundaria con el 43% de la poblacién
total de la Comuna, seguido por el
35% de la poblacién que ha cursado
la basica primaria [9].

Segin la comunidad el problema
de inseguridad obedece a la falta de
presencia policial, solo cuenta con una
Inspeccion de Policia y no cuenta con
Centros de Atencidén Inmediata, CAl;
falta de oportunidades laborales, el
58.8% corresponde a viviendas con
actividad econdmica; existe un alto
grado de drogadiccién y alcoholismo;
temor a denunciar los casos delin-
cuenciales por amenazas y el mal uso
del tiempo libre. Estos factores arro-
jan un alto indice de analfabetismo,
delincuencia y vandalismo en los nifios
y jovenes, aumento de prostitucion
infantil y de los casos de embarazo
a temprana edad, asi como el incre-
mento de madres cabeza de familia e
incremento de pandillas juveniles.

No obstante, esta problematica de
limitaciones y carencias, la Comunidad
cuenta actualmente con un Despacho
judicial de pequefias causas que les ha
permitido tener una orientacién para
enfrentar varios de los conflictos coti-
dianos que se presentan en la vecindad
y resolverlos, sin tener que recorrer
grandes distancias e incurrir en gastos
para desplazarse al centro de la ciudad
y acudir al Palacio de Justicia,agravando
los problemas de congestion y en otros
casos renunciando a sus derechos.

Procedimientos
empleados en el juzgado
quinto de pequeiias
causas y competencia
multiple de Cali

En Colombia, a diferencia de lo que
ocurre en Brasil, Canadd y Estados
Unidos, solo puede presidir el juzgado
de pequefas causas y competencia

JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

multiple, un juez con las mismas ca-
lidades de un juez de la jurisdiccién
ordinaria de categoria municipal, en
cumplimiento de la Ley 270 de 1996
Arts. | | y 128 paragrafo |°.

Con relacién a la parte procesal, el
procedimiento ante el juzgado de
pequefias causas y competencia
multiple en Colombia inicia con la
presentacion verbal o escrita de la
demanda y se notifica al demandado
para que segln su decisién de con-
testacion a la demanda.

El procedimiento se diferencia del
aplicado en Brasil, en que presentada
la demanda y una vez ha sido admitida
se fija fecha para audiencia de conci-
liacion, la cual puede ser realizada por
un juez togado, un juez lego o un con-
ciliador; en Colombia la conciliacion
se lleva a cabo dentro de la audiencia
inicial prevista en el Art. 372 C.G.P

En Canadd y Estados Unidos es re-
quisito para iniciar el procedimiento
el pago de un arancel; en Colombia
no esta establecido el pago de aran-
cel para dar inicio al proceso.

En Brasil existe una regulacion general
del procedimiento e igual ocurre en
Colombia, donde todos los juzgados
de la jurisdiccion ordinaria civil estan
regulados por el C.G.P, en los Estados
Unidos y Canada, por el contrario, el
tramite procesal no se encuentra
estandarizado, cada provincia o cada
estado define sus procedimientos.

Otra diferencia relevante en los pro-
cedimientos aplicados en la justicia
de pequefas causas en estos paises
objeto de comparacion, consiste en
que las personas juridicas pueden ac-
tuar como demandantes en Estados
Unidos Canadd y Colombia, pero en
paises de tradicion juridica diferente
a la anglosajona como el caso de
Brasil se han realizado ajustes para
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prohibir y limitar su actuacién como
demandantes, con el argumento de
disminuir el desequilibrio, dado que
en general, las grandes empresas
cuentan con abogados asesores con
amplia experiencia procesal que
manejan muy bien las ritualidades,
dejando en desventaja a los usuarios
de escasos recursos econémicos que
carecen de representacion legal.

Analisis estadistico de las
actividades del juzgado

A continuacion, se presentan los
cuadros estadisticos por semestres,
desde la creacion del Juzgado, periodo
comprendido entre el mes de junio
de 2016 y el mes de mayo de 2018 [5].
Considera la autora que el nimero de
solicitudes de habeas corpus no ame-
rita un andlisis estadistico, dado el evi-
dente nimero reducido de solicitudes.

Durante el mes de junio de 2016, pri-
mer mes de actividades, el Despacho
empez6 conociendo acciones de tute-
la enviadas por la Oficina de Reparto
en un porcentaje de 3 a |; a partir
de agosto se empezaron a conocer
procesos y se cerrd el semestre a
diciembre de 2016 con 191 tutelas, 68
procesos y | habeas corpus.

Segundo semestre afio 2016
0| 8 |na
: s| ¢ |28
z 5 © 8o
- a [TV
Junio |8
Julio 35
Agosto 45 |
Septiembre 40 | I3
Octubre 26 | 15
Noviembre 19 | 28
Diciembre 8 [
Total 191 68 |

Fuente: Elaboracién propia.
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El primer semestre del afio 2017 se
redujo el nimero de tutelas en un
22.5% (43 tutelas menos), pero se
increment6 el nimero de procesos
conocidos por el Juzgado en un 34.5%
(128 procesos mas). Este aumento
obedeci6 al incremento de procesos
presentados directamente al Despacho.

Primer semestre afio 2017
4] 8 )
8 s | 8|33
= | E|f|28
o
Enero [ |8 |
Febrero 22 31
Marzo |7 45
Abril 9 32
Mayo 49 40
Junio 40 30
Total 148 | 196 2

Fuente: Elaboracion propia.

En el segundo semestre del afio 2017
aumentd el nimero de tutelas con
respecto al primer semestre de 2017
en 35% (80 tutelas mas) y con res-
pecto al segundo semestre de 2016
aumento en un 16% (31 tutelas mas).
En cuanto a los procesos conocidos
en el segundo semestre del 2017, en
comparacion con el primer semestre
se present6 una reduccién poco sig-
nificativa del 5% (8 procesos menos)
y en comparacién con el segundo se-
mestre del 2016 hubo un incremento
del 64% (120 procesos mas).

Segundo semestre afio 2017
(7]
(7] [o) [ 7))
< c
s |z | 838
z 5 o )
- o Iv
Julio 40 26 |
Agosto 39 31
Septiembre 41 32 [
Octubre 40 45
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Noviembre 46 35

Diciembre 22 |9

Total 228 | 188 2

Fuente: Elaboracion propia.

Finalmente, al comparar el primer
semestre de 2018 con el segundo
semestre de 2016 -sin incluir el
mes de junio- se encontré que se
presentaron |4 tutelas menos, co-
rrespondientes al 7%. Al comparar
el nimero de procesos resulté qué
en contraste con el niUmero de pro-
cesos del segundo semestre de 2016,
el incremento ocurrido en el primer
semestre de 2018, sin incluir el mes
de junio, fue del 50%.

Primer semestre afio 2018
a | 3 | 83
8 o ¢ | 22
z 5 o 85
- ; Iv
Enero 28 23 |
Febrero 42 24
Marzo 25 20
Abril 42 38
Mayo 40 32 I
Total 177 137 2
Fuente: elaboracién propia.

Ahora bien, estos cuadros estadis-
ticos que establecen el numero de
tutelas y de procesos que llegan al
Juzgado Quinto de Pequenas Cau-
sas, y a su vez, permiten hacer su
clasificacion en el ambito constitu-
cional y en la jurisdiccién ordinaria
civil, son el reflejo de dos proble-
mas relevantes en la Comuna 21 de
Santiago de Cali.

En el ambito constitucional, el proble-
ma de la precariedad del servicio en
salud se ve reflejado en el porcentaje
mas alto de solicitudes de amparo,
las cuales estan dirigidas a solicitar la
proteccién del derecho a la salud.
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En la jurisdiccion ordinaria civil, la
problematica de la vivienda social que
genera una gran cantidad de procesos
ejecutivos por parte de las entidades
bancarias en contra de los adjudica-
tarios, asi como procesos verbales
declarativos de pertenencia. Dado el
origen de algunos barrios y asenta-
mientos irregulares, un gran nimero
de habitantes de la Comuna 21 se han
acercado al Despacho y han logrado
legalizar las viviendas en los cuales
habitan, cuya posesion han detentado
por muchos afios, pero carecian de
titulo que acreditara su propiedad.

Siguiendo este orden, el contrato
de arrendamiento para vivienda ur-
bana se ha constituido en fuente de
procesos de restitucién de inmueble
arrendado, toda vez que, es uno de
los convenios que mas ruptura gene-
ra en las relaciones de los residentes
de la Comuna. En este escenario, el
Juzgado Quinto de Pequefias Causas
se ha constituido en una respuesta
eficaz para minimizar la afectacién de
los derechos de los pobladores.

Conclusiones

Actualmente llegan procesos tanto
por reparto como por ventanilla en
un ndmero realmente significativo.
Esto se traduce en que a la presente
fecha hay un balance muy positivo
sobre la implementacién de la justicia
de pequefas causas en lo que res-
pecta al Juzgado Quinto de Pequefias
Causas y Competencia Mdltiple.

Los datos estadisticos analizados
en este articulo arrojan que desde
la creaciéon del Juzgado quinto de
Pequefias Causas y Competencia
Multiple se ha venido incrementan-
do progresivamente el nimero de
procesos tramitados en el Despacho,
esto quiere decir, que la comunidad
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del sector en la medida que ha cono-
cido la oferta del servicio de justicia
ha estado acudiendo a formular sus
solicitudes y estan aprendiendo a
canalizar a través de la justicia los re-
clamos e inconformidades suscitadas
en su entorno socioeconémico.

La misma comunidad manifiesta
de manera continua y espontanea,
en las instalaciones de la Casa del
Ciudadano que la creacién del Juz-
gado Quinto de Pequefas Causas y
Competencia Multiple en el barrio
Calimio-Desepaz, ha sido de gran
ayuda para los usuarios de este sec-
tor marginal y han podido satisfacer
sus demandas porque se les facilita
el acceso a los servicios de justicia,
pues muchos de ellos se abstenian
de reclamar sus derechos ante la
dificultad para trasladarse al Palacio
de Justicia en el centro de Cali.

Estadisticamente  se  demuestra
también que la descentralizacion de
la justicia se ha venido realizando de
manera efectiva y se ha consolidado
la figura del Juez de pequefas causas
y competencia multiple como un
juez cercano a estas comunidades
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histéricamente marginadas que por
sus condiciones socioecondmicas
dificilmente lograban acceder al ser-
vicio de justicia.

Para finalizar, La Juez Quinta de
pequeiias Causas y Competencia
Multiple de Cali, autora del presente
articulo, no duda en manifestar con
fundamento en el analisis pormeno-
rizado de las actividades realizadas
bajo su direccién que este Despacho
en particular, presenta al dia de hoy
un balance positivo de la implemen-
tacion de la justicia de pequefas cau-
sas orientada a la descentralizacién
de la justicia y el reconocimiento y
respeto de los derechos de las per-
sonas que conforman las zonas mas
marginales de la municipalidad.

Referencias

[1] Villadiego C. (2006) Justicia civil de
pequefas causas en las Américas. p. 95-1 14.
Recuperado de: https://www.cejamericas.
org/.../10estudiocomparativo_justiciacivil-
pequecausas.pdf

*  [2] Ardila Amaya, E. (2002) Justicia comu-

nitaria y el nuevo mapa de las justicias.

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Pontifica Universidad Javeriana. Facultad
de Humanidades y ciencias Sociales.Vol. I,
No. 2. p. 71. Recuperado de: revistas.jave-
rianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/
article/viewFile/199/909

[3] Coronado Britto, X. (2009) La conges-
tién judicial en Colombia. Tesis de Grado.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota.
Recuperado de:

http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/
comunicacion/tesis202.pdf

[4] Congreso de Colombia. (22 de enero
de 2009). Ley 1285. DO: 47.240.

[5] Congreso de Colombia. (12 de julio de
2010). Ley 1395.DO:47768.

[6] Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Administrativa. (6 de junio de 2013).
Acuerdo 9927.

[7] Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa. (14 de enero de 2014).
Acuerdo PSAA14-10078.

[8] Consejo Seccional de la Judicatura del
Valle del Cauca. (3| de agosto de 2016).
Acuerdo CSJVR 16 — 148.

[9] Caracterizacién socioeconémica de la
Comuna 21.Recuperado de:

https://repository.icesi.edu.co/biblio-
teca_digital/bitstream/10906/65187/1/
comuna_veintiuno.pd



ROSTROS Y RASTROS N.° 2| JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

La contratacion de
bienes y servicios
(con caracteristicas
técnicas uniformes
y de comun
utilizacion) en
Colombia

Recibido: 17 VIIl 2018; Aceptado: 2 X 2018.

AUTOR: ERICK ANDRES PEREZ A.5?

El nombre de la investigacién fue Andlisis del Modelo de Estado
Contratante Publico y Regulador y del Modelo de Estado Ejecutor
y Productor, con Respecto a las Obras, Bienes y Servicios en Co-
lombia, fue una investigacion descriptiva de diversos aspectos de la
contratacién en Colombia.

En el articulo se estudi6 como el Estado contrata tanto bienes
como servicios con caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion, las fallas que se encontraron por medio de subasta inver-
sa en contraste con los acuerdos marco adelantados por la Agencia
Colombia Compra Eficiente.

Se analizaron casos concretos donde se evidencian las ventajas econé-
micas que obtuvo el Estado con la modalidad de los Acuerdo Marco
de Precios recibiendo el mismo producto, esto teniendo en cuenta que
por sus caracteristicas en principio se entiende que los productos con
caracteristicas técnicas uniformes tienen caracteristicas constantes.

Introduccion

Alrededor del 60% de los contratos que celebran las entidad Esta-
tales corresponden a adquisicion de bienes y servicios (Cifuentes,
2014), de estos bienes una proporciodn significativa corresponde a
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INVESTIGACION

Resumen.

El presente articulo es resultado de
una investigacion adelantada mediante
convenio, suscrito entre el Instituto de
Estudios del Ministerio Publico (IEMP),
de la Procuraduria General de la
Nacion, y Jaime Chaves de la entidad
Consultoria Juridica de Colombia S.AS..
La investigacidn la dirigid Jaime Chaves
y la desarrollé el investigador Erick An-
drés Pérez A el objetivo del proyecto
era analizar la contratacion que rige en
la actualidad en Colombia y pensar en
formas en las cuales el Estado podia
gjecutar las obras y proveer los bienes
y servicios propios de sus necesidades.

Palabras clave.

Bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes, comun utilizacién,
Acuerdos Marco, subasta inversa, ca-
lidad, costos.

Résumeé.

Cet article est le résultat d'une enquéte
menée dans le cadre d'un accord signé
entre [Institut d'études du ministere
public (IEMP), le bureau du procureur
général de la nation et Jaime Chaves du
consell juridique de la Colombie SAS.
La recherche a été dirigée par Jaime
Chaves et développée par le chercheur
Erick Andrés Pérez A.;

I'objectif du projet était d'analyser les
contrats en cours en Colombie, et
d” analyser les possibles moyens par
lesquels I'Etat pourrait exécuter les
travaux et fournir biens et services .

Mots clés.

Biens et services présentant des
caractéristiques techniques uniformes,
utilisation courante, accords-cadres,
encheéres inversées, qualité, colts.
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bienes o servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utili-
zacion, los cuales segun la Ley 1150
de 2007 son aquellos que poseen
las mismas especificaciones técnicas,
con independencia de su disefio o
de sus caracteristicas descriptivas y
comparten patrones de desempefo
y calidad objetivamente definidos.

Desde el afio 2007, los bienes de ca-
racteristicas técnicas uniformes eran
adquiridos principalmente por medio
del mecanismo de subasta inversa,
este mecanismo tenia como criterio
de seleccion para ponderar las ofer-
tas el menor costo del producto o
el servicio adquirido, no obstante, al
momento de proveer los bienes el
valor asumido por parte de la entidad
estatal no era siempre el mas bajo que
se podia obtener, de conformidad con
las condiciones del mercado, lo que
refleja una clara dificultad con el me-
canismo (Avila, 201 1). Los contratos
con esta modalidad de subasta inversa
no impiden que se realicen adiciones
presupuestales durante su ejecucion.

La Ley 1150 de 2007 establece que,
para adelantar contratos de Bienes y
Servicios de Caracteristicas Técnicas
Uniformes, las Entidades Estatales
pueden usar ademas del mecanismo
de la subasta inversa, instrumentos de
compra por catdlogo derivados de la
celebracion de Acuerdos Marco de
Precios.

Para la adquisicion de estos bienes y
servicios con caracteristicas técnicas
uniformes el Articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, sefala lo siguiente:

“Para la adquisicion de estos
bienes y servicios las entidades
deberdn, siempre que el regla-
mento asi lo sefale, hacer uso
de procedimientos de subasta
inversa o de instrumentos
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de compra por catilogo
derivados de la celebracién de
acuerdos marco de precios o
de procedimientos de adquisicién
en bolsas de productos;”.
(Congreso de la Republica de
Colombia, 2007 , pag.Art. 2).

A fines de 2013 se adelanté el primer
acuerdo marco gracias al Decreto
1510 de 2013, evidenciandose re-
duccion de tiempos para adquirir
bienes y servicios con caracteristicas
técnicas uniformes de varios dias o
meses a apenas unas horas (OCDE,
2018). Se introduce esta modalidad
con las entidades de orden nacional
de la Rama Ejecutiva, pero se permite
que otras entidades puedan adquirir
bienes y servicios por este medio.

Este mecanismo permite que las enti-
dades adquieran los bienes y servicios
con caracteristicas técnicas uniformes
por medio de los Acuerdos Marco
cuando este exista para el bien o ser-
vicio requerido y que se unifica en la
Tienda Virtual del Estado Colombiano
(Colombia Compra Eficiente, 2013).
Los Acuerdos Marco de Precios sus-
critos por Colombia Compra Eficiente
son el resultado de la escogenica de los
proveedores del Estado en un Proceso
de Contratacién efectuado bajo la
modalidad de la licitacién publica.

En el paragrafo 50 de la Ley 1150 de
2007 brinda elementos acerca del
funcionamiento de dichos acuerdos
y los motivos

“La seleccién de proveedores como

consecuencia de la realizacién de
un acuerdo marco de precios, le
dard a las entidades estatales que
suscriban el acuerdo, la posibilidad
que mediante ordenes de compra
directa, adquieran los bienes y ser-
vicios ofrecidos.” (subrayados fuera
del texto).
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En la practica, los proveedores de los
acuerdos marco son seleccionados
por la modalidad de licitacién publica
realizada por Colombia Compra
Eficiente (operacion principal). Pos-
teriormente, las Entidades Estatales
adquirientes se suscriben al acuerdo,
y estas pueden realizar la compra
o suministro de los productos o
servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacién por
medio de la expediciéon de érdenes
de compra (operacién secundaria). El
proceso se divide por tanto en una
operacion principal y una operacién
secundaria, siendo la operacién
principal todo el procedimiento
previo y la celebracién del Acuerdo
y la operacion secundaria la compra
que realiza la entidad suscriptora en
el marco del Acuerdo (Colombia
Compra Eficiente, pag. 5) (Nulidad
del “Manual par a la Operacién Se-
cundaria de los Acuerdos Marco de
Precios”, 2017).

Entre los bienes con caracteristicas
técnicas uniformes se encuentra una
amplia gama que sirven para los mas
diversos usos, entre otros, han sido
incluidos para este rubro por parte
de la Agencia Colombia Compra
Eficiente para los Acuerdos Marco
de Precios los siguientes:

Combustible vehicular

Combustible de aviacién

Aseo y Cafeteria

Blindaje

Dotacién Escolar

Dotaciones de Vestuario

Grandes Superficies

Medicamentos para la

Hemofilia

9. Equipos biomédicos

10. Material de Intendencia

I'l. Motocicletas, Cuatrimotos y
Motocarros

12. Papeleria y utiles de oficina
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13. Vehiculos

14. Material de Intendencia

I5. Edicién y Distribucién de
Material Pedagdgico en
tematicas cOmo matematicas o
Lenguaje

16. Dotaciones escolares

17. Refrigerios escolares

18. Elementos de emergencia

19. Computadores y Periféricos

20. Consumibles de impresién
(Colombia Compra Eficiente,
2017).

Por otra parte, los servicios con ca-
racteristicas técnicas uniformes que
adquiere la Agencia Colombia Com-
pra Eficiente para los Acuerdos Marco
de Precios, corresponden a una serie
de variados servicios que presta y re-
cibe el Estado en cumplimiento de sus
funciones, entre otros encontramos:

1. Servicios BPO

Servicios Oracle
Servicios Financieros
Intranet Gubernamental
Servicios Arcgis

Prestacidn de Servicios
Microsoft

7. Prestacion de Servicios Google
8. Centro de contacto

9. Servicios de Nube publica

10. Conectividad

I'l. Tiquetes aéreos

12. Seguros de Vehiculos

13. SOAT

14. Servicios de Impresion

I5. Servicios médicos (Colombia
Compra Eficiente, 2017).

ok wnwN

Entre los productos que mas se
adquirieron estan los de tecnologia
siendo la categoria mas significativa,
seguida de transporte y servicios
generales. Dichas tres categorias re-
presentan mas del 80% del valor total
de las 6rdenes de compra expedidas
via los acuerdos marco de precios
(Colombia Compra Eficiente, 2016).
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A continuacién se va a analizar si
existen fallas (como altos costos,
calidad deficiente, etc.) de los bienes y
servicios con caracteristicas técnicas
uniformes y si las mismas, tienen su
origen desde el mismo proceso de
contratacién, lo que se evidenciard
al comparar los resultados de los
Acuerdos Marco de Precios con los
resultados de la Seleccién Abreviada.

El punto anterior se demostrara a
partir de tres fallas identificadas en la
provisién de bienes con caracteristi-
cas técnicas uniformes que se presen-
tan en el siguiente trabajo: la primera
en los altos costos, la segundo en la
provision artificial de bienes y por
ultimo en la calidad del producto.

a) Altos costos en la
provision

Una de las principales fallas que tiene
el Estado colombiano a la hora de
realizar la provision de bienes son
los altos costos asumidos. Los costos
limitan la capacidad del Estado de
disponer de su presupuesto.

Este aspecto es esencial e implica
que el Estado asume altos costos
en la provisiéon de bienes y servicios
y por lo tanto, podria reducir los
valores al proveer productos de
forma barata para el desarrollo de su
gestion publica.

Lo que se pudo evidenciar con la
introduccién del mecanismo de los
Acuerdos Marco fueron los ahorros
generados en la provisién final por
parte de las entidades estatales, con
respecto al mecanismo de la subasta
inversa, y la facilidad para adquirir
productos a través de los Acuerdos
Marco de Precios. Para el afio 2017,
61% del total de las compras reali-
zadas ese afio con este mecanismo
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son de entidades no obligadas por
parte del Decreto 1510 de 2013
(Colombia Compra Eficiente, 2017).
21% del total de las compras en el
sistema desde su fundacion se han
realizado por parte de entidades
no obligadas (Colombia Compra
Eficiente, 2016).

Esto significa que en la provision de
bienes al Estado por medio del me-
canismo de la subasta inversa con el
cual contaban las entidades estatales
antes del afio 2013 se asumian altos
costos en la provision final, que se
redujeron de manera significativa
después de implementar los meca-
nismos de adquisicion que brinda
Colombia Compra Eficiente.

Por el uso del sistema de Acuerdos
Marco de Colombia Compra Eficiente,
la rama ejecutiva del orden nacional
registré un 79% de los ahorros que
representan $834.178.949.763 pesos,
a corte del 30 de junio de 2017 (Co-
lombia Compra Eficiente, 2017). El
Departamento Administrativo de la
Funcion Puablica estima que el ahorro
total generado por proveer bienes y
servicios por medio de los Acuerdos
Marco a 31 de diciembre de 2016
es $627.577 millones compuestos
por: (i) ahorros por negociacion, (ii)
ahorros por eficiencia y (iii) ahorros
por menor precio (Departamento
Administrativo de la Funcién Publi-
ca, s.f.).

El anterior descuento se calcula a
partir de los datos aportados por
la Agencia Nacional de Contrata-
cién — Colombia Compra Eficiente,
en donde esta agencia determind
el ahorro comparando los precios
totales registrados en el sistema
de compras del Estado SECOP con
los precios de los productos en la
adquisicion de bienes por medio de
los Acuerdos Marco.

71



72

ROSTROS Y RASTROS N.° 2|

i) En bienes

En el caso de bienes, los ahorros
son significativos y entre otros, se

Tabla I. Porcentaje de ahorro estimado por el uso
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encuentra por ejemplo un ahorro
por negociacién con el proveedor
estimado de 142.13% en la adquisi-
cion de papeleria y utiles de oficina
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para la vigencia 2017, el cual fue uno
de los mas significativos registrados
en el sistema.

de los Instrumentos de Agregacion de la Demanda

Instrumentos 2013 2014 2015 2016 2017
de Agregacién (porcentaje (porcentaje (porcentaje (porcentaje (porcentaje
de IagDelgnanda de ahorro de ahorro de ahorro de ahorro de ahorro
estimado) estimado) estimado) estimado) estimado)
(%gg‘oﬁgftfby'ﬁl 8.51% 9.2% 9.13% 17.8% 33.33%
nggﬂﬁj; N/A 0% 0% 28.27% 47.05%
peniculos N/A N/A 7.88% 15.6% N/A
Papeleria y dtles N/A N/A N/A 58.7% 142.13%

Fuente: (Colombia Compra Eficiente, 2017) con célculos propios

En la tabla anterior se observan los
ahorros registrados en diversos
bienes con caracteristicas técnicas
uniformes al adquirir los productos
por medio de los Acuerdos Marco
de Precios; por un lado se encuentra
el primer bien que fue adquirido por
los mecanismos de agregacion de de-
manda, fue el combustible. En la tabla
se incluyeron otros tres bienes que
tuvieron descuentos significativos de
acuerdo a los contratos ejecutados
a partir de los calculos de Colombia
Compra Eficiente.

En el caso de la provision de com-
bustibles es evidente la reduccién
de precios en el producto y en su
provision por ejemplo en el afio 2017
se calcula un descuento en el precio
final de 33.33%, este descuento se da
en el precio final de un producto es-
tandar con precios determinados por
el Estado, asi se refleja menores pre-
cios en el transporte del combustible
cuyo valor de transporte promedio
para el afo 2015 fue de $272,811

(Colombia Compra Eficiente,2015) y
la posibilidad de contar con una red
de estaciones donde se brinda este
producto.

Por ejemplo la compra de productos
en grandes superficies incluye la pro-
vision del producto a su destino sin
costo adicional al precio del produc-
to (Colombia Compra Eficiente, s.f.),
con este mecanismo se pasé de un
precio sin descuento alguno en 2014
y se llega a un porcentaje de ahorro
sobre el producto final de 47,05%.

Si bien el ahorro en el precio de com-
pray en la distribucién del producto
se puede atribuir al mecanismo de
agregacion de la demanda, en espe-
cial por qué las diversas entidades
del Estado por su tamafio tienen una
ventaja sobre el mercado, lo que le
facilita afectar la conformacién y los
valores del mismo.

No obstante, es importante consi-
derar otros factores para entender
una reduccién tan significativa de los

precios finales en la provision de los
bienes, entre los periodos anteriores
al afio 2013 cuando las entidades del
estado, en especial las de la Rama Eje-
cutiva adquirian bienes por parte de
los proveedores estatales, por me-
canismos distintos de los Acuerdos
Marco, como la subasta inversa cuyo
criterio de seleccion del proveedor
estatal era el menor precio.

En principio es importante denotar
que la Agencia Nacional de Contra-
tacion — Colombia Compra Eficiente
determiné tres fuentes de ahorro
producto de los Acuerdos Marco:
ahorro por negociacién, ahorro por
eficiencia, y el ahorro proveniente de
los descuentos adicionales.

El ahorro por negociacion, es el prin-
cipal ya que es aquel por el cual las
entidades obtienen un menor valor
por descuento al usar el recurso de la
agregacion de la demanda. El segundo
es el ahorro por eficiencia que se da
por reduccién de costos fijos asocia-
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dos al personal a cargo de desarrollar
los procesos de compra y supervisar
la provisién de los bienes porque la
Tienda Virtual del Estado Colombiano
facilita el proceso (Colombia Compra
Eficiente, 2017), esto ultimo es un
ahorro importante que le permite a las
entidades maximizar su mano de obra.

No obstante, es importante sefialar
que descuentos como el obtenido
en el precio final de la papeleria y
utiles de oficina de 142.13%, no
se pueden limitar a la variable de
la agregacion de la demanda, o los
ahorros descritos por la Agencia
Colombiana Colombia Compra
Eficiente, e incluyen una reduccién
de precios no sélo en el producto
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brindado sino a su vez en la distribu-
cién y provisién al ente estatal.

Es importante recalcar lo que sefiala
sobre los costos en contratacion la
Auditoria General de la Republica a
este respecto: “El proponente, futuro
contratista, y la entidad, futura contratante,
deben valorar desde la propuesta que la
cantidad y la calidad de los bienes, obras o
servicios que serdn suministrados y paga-
dos sean proporcionales al dinero benefi-
cios que recibird el contratista. Si esa justa
medida se rompe a favor del contratista,
lo que se pagd en exceso puede constituir
un detrimento al patrimonio publico.”
(Auditoria General de la Republica, s.f.).

Los ahorros percibidos por parte
de las entidades estatales nece-
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sariamente son el reflejo de una
reduccién de los costes en el
producto y en la distribucion del
mismo y nos sefalan que el meca-
nismo de seleccién de la subasta
inversa a partir del menor precio
no siempre era el mas adecuado
no garantizaba que la entidad
obtuviese menores costos en la
ejecucion de los contratos.

ii) En servicios

En cuanto a los servicios se encuen-
tra la misma tendencia de altos costes
para poder realizar la provisiéon de
servicios por parte de las entidades
estatales.

Tabla 2. Porcentaje de ahorro estimado en servicios por el uso
de los Instrumentos de Agregacion de la Demanda

Instrumentos de 2013 2014 2015 2016 2017
Agregacion de la (porcentaje | (porcentaje | (porcentaje | (porcentaje | (porcentaje
g Dgemanda de ahorro de ahorro de ahorro de ahorro de ahorro
estimado) estimado) estimado) estimado) estimado)
SOAT Iy ll 26.5% 26.5% 26.5% 25.21% 23.45%
Centro de contacto N/A 40.07% 40.12% 62.05% 135.06%
Servicios Oracle N/A N/A 50.32% 50.50% 100.51%
Servicios de nube privada N/A 40.97% 40.64% 58.7% 85.36%

Fuente: (Colombia Compra Eficiente, 2017) con célculos propios.

En la tabla nimero 2 se pueden
observar los porcentajes de ahorro
en distintos tipos de servicios, de
seguros, de contacto y de tecnologia,
al hacer las entidades uso de los me-
canismos de agregacién de demanda.

En el caso del Seguro obligatorio
SOAT para los vehiculos automo-
tores que circulan por el territorio
nacional, encontramos que este ser-
vicio de seguro obligatorio tuvo un
descuento que se encontré entre el
23.45% y el 26.5%, este descuento se
obtuvo en un servicio de un seguro

cuyos precios son fijados por la mis-
ma Superintendencia Financiera de
Colombia de acuerdo a los salarios
minimos legales diarios vigentes.

Por otra parte, por ejemplo, en ser-
vicios como los de Oracle, con un
descuento que supera el 100% del
valor pagado, asi el Servicio Oracle
en el afio 2017 ha registrado un
costo por valor de $ 23.721.751.849,
y se estiman ahorros por valor de $
23.844.251.849 dinero que las enti-
dades hubiesen pagado si realizasen
la provision por sus propios medios.
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Asi mismo es de resaltar el signi-
ficativo caso de los Centros de
Contactoé60, que registra descuentos
que son significativos y van desde el
40.07% hasta el 135.06%. Es decir, el
Estado colombiano para proveer el
servicio de Centros de Contacto, a
pesar de que este es un servicio de
caracteristicas técnicas uniformes y
se elegia por medio del mecanismo

60 Son los servicios de call center, contact
center; back office, front office, gestién documental,
mesa de ayuda, mesa de servicios, servicios de agen-
tes presenciales
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de la subasta inversa cuyo criterio
de seleccién era el menor precio,
ello significa que el Estado estaba
asumiendo altos costos al tener que
proveer el servicio.

Es necesario preguntar de donde
proviene la disminuciéon del precio
producto de los Acuerdo Marco, en un
servicio que es intensivo en el factor
trabajo como lo es el de los Centros de
Contacto. Esta disminucién del precio
en la provisiéon del servicio puede ser
producto de un menor salario de los
empleados que brindan el servicio, de
darle mas tareas a aquellos que prestan
el servicio o de una reduccién de las
utilidades por parte de los proveedo-
res, en cualquier caso se compromete
el servicio que fue adquirido.

Por dltimo, encontramos que los
servicios de tecnologia de nube pri-
vada a su vez registran un descuento
significativo que llega a ser del
85.36% para el aiio 2017, el servicio
de nube privada ofrece entregar el
procesamiento, almacenamiento y
aplicaciones, donde la infraestructura
o servicios aprovisionados pertene-
cen a una Unica organizacion.

b) Provision artificial

Otro de los problemas que afectan la
provision de los bienes y servicios, se
da cuando la entidad no recibe en su
totalidad los bienes adquiridos o los
recibe sin que los mismos cumplan
con las condiciones técnicas que
fueron pactadas con anterioridad.

Asi la entidad espera la provision de
un bien que se adecte a lo pactado
en los requisitos habilitantes de la su-
basta inversa, no obstante, los entes
de control constatan con posterio-
ridad que el mismo fue recibido de
forma incompleta por parte de los
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supervisores e interventores de los
contratos estatales.

Entonces, a pesar de haberse dado
una seleccién objetiva donde la enti-
dad seleccionada para cumplir con la
provisién de los bienes cumplia con
los minimos requisitos econémicos
para ser seleccionado y presentd
unas fichas técnicas del producto la
entidad seleccionada no cumple con
proveer el bien prometido.

Hay casos en este sentido, por ejem-
plo en hallazgos de la Contraloria
de Bogotd, en contrato para adquirir
un bien con caracteristicas técnicas
uniformes sefialé que en la ejecucién
del contrato no se instal6 fisicamente
un equipo Switch de red de datos
que fue recibido a satisfaccion por el
supervisor del contrato y en poste-
rior adiciéon al contrato realizado se
adquirié un “elemento de iguales ca-
racteristicas al adquirido inicialmente”
(Contraloria de Bogota, 2016).

Evidentemente la dificultad en Ila
provision de los bienes adquiridos al
Estado correspondié una falta al prin-
cipio de planeacién desde los estudios
previos que hubiese garantizado la
correcta provision del bien adquirido.

Similar caso evidencié en auditoria
adelantada por la Contraloria de
Bogota D.C. en el afio 2016, esta
tenia como hallazgo diferencias entre
el producto facturado y el producto
realmente entregado en el servicio
de los programas de politicas de ali-
mentacién y nutricién,en un contrato
de entrega de refrigerios para Institu-
ciones Educativas del orden Distrital,
contrato que se habia adjudicado por
medio de seleccion abreviada por
subasta inversa electrénica:

“[S]e evidencia una diferencia de
263.858 refrigerios de los tipos de
refrigerios P, A, B, C, NM y NH en-
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tre lo facturado por el contratista
sin realizar los descuentos a que
hubiere lugar (valor bruto) y lo se-
fialado en los formatos de registro
de entrega (soporte de la factura-
cion), por valor de $547.637.545,
valor que se tendrd como una
observacion administrativa  con
incidencia fiscal” (Contraloria de
Bogota D.C., 2017)

El proponente que realizé la provi-
sion de los refrigerios cumplia con
los requisitos minimos habilitantes
(técnicos, financieros y juridicos),
ademas de haber ofrecido una oferta
favorable econémicamente, no obs-
tante cumplir con estos criterios en
la seleccidon objetiva, el contrato no
se cumplié a satisfaccion.

La misma Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE) a este respecto
ha advertido que es de especial
atencion para los entes estatales la
sustitucién de los productos cuando
son provistos ya que pueden tener
una menor calidad a los bienes
que fueron realmente adquiridos
(OCDE, 201 1).

Es necesario resaltar que si bien la
supervision del cumplimiento de lo
propuesto por parte de la entidad
seleccionada, no puede estar exento
de fallas y errores, por la importan-
cia de los contratos que se adelantan
por medio de los Acuerdos Marco
de Colombia Compra Eficiente, le
permiten a esta entidad garantizar
que la seleccién objetiva de los con-
tratos de los cuales es administrador
y supervisor se refleje en la correcta
provision del bien,y dado el caso de
incumplimiento puede hacer uso de
lo establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, esto obliga a los
proveedores a actuar con eficiencia
y celeridad.

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
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c) Factores de Calidad

Para hablar de la calidad de los bienes
que provee el Estado, es necesario re-
currir a una definicién objetiva de lo
que significa el término para asi poder
establecer si el Estado colombiano
cuenta con la capacidad de verificar
que los productos proveidos cuentan
con estandares técnicos y de calidad
que pueda valorar con posterioridad
a la entrega de los productos, entre
las diversas definiciones del término
podemos, encontrar que calidad es:

“El conjunto de todas las propie-
dades y caracteristicas de un
producto que son apropiadas para
cumplir las exigencias del mercado
al que va destinado” (Gonzalez,
Fernandez, & Clavel, 201 3).

No obstante, la calidad incluye a su
vez otras variables que van desde
la satisfaccion de las necesidades
del cliente en sus especificaciones
técnicas o el valor brindado por el
bien o servicio recibido (Gonzalez,
Fernandez, & Clavel, 2013).

Asi, la calidad de un producto no se
determina sélo por sus condiciones
técnicas, incluye los métodos de
produccién, los insumos, el control
de los procesos de produccién y la
satisfaccion del cliente por el bien
recibido.

i) Calidad de los bienes
y servicios en la
subasta inversa

Para evaluar la importancia que tiene
la calidad del producto final en los
bienes de caracteristicas técnicas
uniformes, es importante aclarar:

“que cada bien o servicio de carac-
teristicas técnicas uniformes y de
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comun utilizacién a ser adquirido
mediante subasta inversa, que ten-
dra una ficha técnica que incluira
sus caracteristicas y especificaciones,
en términos de desempefio y cali-
dad, cuya elaboracién serd respon-
sabilidad de cada entidad. Estas
fichas Técnicas deberan contener
como minimo: a) La clasificacion del
bien o servicio de acuerdo con el
clasificador de bienes y servicios, b)
la identificacion adicional requerida,
¢) la unidad de medida, d) la calidad
minima y e) los patrones de desem-
pefio minimos.” (Ramirez, 2014).

El proveedor escogido en el mecanis-
mo de la subasta inversa es aquel que
cumple con los requisitos habilitantes
técnicos y, con el requisito de seleccién
de ser la mejor oferta la del contratista
que provee el bien o servicio al menor
precio. Asi, el Estado le da prioridad
a economizar recursos y no a garan-
tizar una calidad real, “bajo el lema
de eficiencia, que hacen que sea mas
costosa la contratacién estatal a costa
de una real efectiva materializacion
de la eficacia desde el punto juridico,
como consecucion de los fines de la
contratacion” (Ramirez, 2014).

En el mecanismo de subasta inversa
“al no poder cdlificarse aspectos como la
cdlidad, no se garantiza una adecuada
ejecucion del contrato, slo por el hecho
de ser el factor economico el tnico criterio
de seleccion. Esto, en razon a que también
puede darse el hecho que se ofrezcan
precios muy bajos para lograr la adjudi-
cacién, pero los efectos nocivos de este
ofrecimiento solo se evidencian durante la
ejecucion del contrato, en el sentido que
el contratista ofrece bienes y servicios de
mala calidad, o sin el cumplimiento de las
especificaciones requeridas.” (Avila,201 1)

Los requisitos técnicos habilitantes
en el mecanismo de subasta serian
estandar y se adecuarian a lo que de-

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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termine la entidad contratante a este
respecto. Sin embargo, en el caso de
los Acuerdos Marco la contratacion
de los proveedores de los bienes con
caracteristicas  técnicas uniformes
se adelanta primero que todo por
medio de un mecanismo de licitacion
publica y dentro de los criterios de
evaluacién de la oferta en los pliegos
de condiciones para elegir a los que
seran los proveedores del Estado ade-
mas del precio se incluyen factores de
ponderacion de caracter técnico.

Las especificaciones técnicas que se
exigen a los bienes en cada contrato
son diversas de acuerdo a lo que
se requiere para el bien y no co-
rresponde a criterios estandar para
todos los bienes.

Por ejemplo, en unos contratos
adelantados por la Agencia Colombia
Compra Eficiente se incluyen dentro
de los criterios de evaluacion de la
oferta entre otros el cumplir con las
normas técnicas nacionales e interna-
cionales6|,con ciertas caracteristicas
de los materiales o caracteristicas en
el producto final62.

En otros contratos al evaluar las
caracteristicas técnicas de la oferta
se incluyen variables como la “gestién
de calidad del lugar de produccién™ de
los bienes en cada una de las fabri-
cas, lo que incluye evaluar variables
como: cuales son los procesos de
produccién de los bienes que fabrica
la empresa; las actividades de cada
proceso de produccion, teniendo

6l Ejemplo: Pliego de Condiciones para
seleccionar a los Proveedores de un Acuerdo Marco
de Precios para la adquisicién de Motocicletas, Cuatri-
motos y Motocarros

62 Ejemplo: Pliego de Condiciones para
seleccionar a los Proveedores de un Acuerdo Marco
de Precios para la adquisicion de Vehiculos Blindados

63 Ejemplo: Pliego de Condiciones para
seleccionar a los Proveedores de un Acuerdo Marco
de Precios de Material de Intendencia
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en cuenta los productos de entrada
y salida de cada actividad; el alcance
y el objeto los cargos de los opera-
rios que estan involucrados en cada
proceso de produccién; las maquinas
o herramientas requeridas en cada
proceso; y las recomendaciones de
seguridad industrial de cada proceso.

Cbmo se puede observar si bien las
condiciones técnicas garantizan cual
va a ser las especificaciones técnicas
minimas del bien final proveido y
cual es el contratista que cumple
con tales caracteristicas, no existe
un criterio estandar con indepen-
dencia del bien requerido que analice
objetivamente el producto final, sus
métodos de produccién y la calidad
de los materiales con los cuales son
producidos, por tanto no determinan
de forma absoluta cuales son las ca-
lidades técnicas estandar que deben
tener los productos adquiridos por
las entidades.

Por otro lado, en la provisién final de
los bienes no se dan los suficientes
incentivos para que la entidad com-
pradora pueda garantizar la calidad a
través de la satisfaccion de los entes
contratantes, si se garantiza la entre-
ga del producto el contrato se da por
concluido.

Desde el punto de vista del principio
de la planeacién es necesario sefalar
que: “no existen patrones de calidad
previamente definidos por entidad admi-
nistrativa alguna, sino que, por el contrario,
son definidas discrecionalmente por la
misma entidad contratante, lo cual resul-
ta muy poco técnico.” (Ramirez, 2014).

En este caso mecanismos que premien
la calidad y garantia de los bienes que
les son proveidos a los entes estatales
no son contrarios a un menor precio,
sino que ambos responden a los
principios de la contratacién estatal.
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Si las entidades estatales a la hora de
adelantar los procesos de contrata-
cién tuviesen criterios estandar para
garantizar la calidad desde que el bien
es contratado hasta su provision final,
los contratos se les entregarian a los
proveedores mas idéneos y por tanto
mejor calificados para garantizar la
adecuada prestacién de los productos
requeridos por la administracion
publica.

Por tanto “Es importante que los legis-
ladores y los oficiales encargados de la
contratacién en Colombia reconozcan la
importancia de factores no econémicos,
cémo la calidad, el servicio, tiempos de
entrega, garantias, etc.” (OCDE, 2014).

ii) Calidad de los
Servicios en los
Acuerdos Marco

La calidad es un criterio central
en los Acuerdos Marco a nivel
internacional (OCDE, 2018), en el
caso Colombiano encontramos que
la Agencia Colombiana Colombia
Compra Eficiente en sus licitaciones
publicas para elegir quienes van a ser
los proveedores de servicios en los
Acuerdos Marco incluye criterios de
evaluacién de las calidades técnicas
que cabria evaluar si al final, en ver-
dad garantizan una mejor calidad del
servicio final brindado.

La Agencia Colombiana Colombia
Compra Eficiente puede “establecer
las condiciones logisticas, operacionales
y juridicas para la ejecuciéon de la
figura, no siendo ejercicio de potestad
reglamentaria de la Ley sino regulacién
administrativa para la ejecucion cumpli-
da del Acuerdo Marco” (Santos, 2018).

Por ejemplo, en el caso de los ser-
vicios de seguros, como criterio
técnico de ponderacién hay criterios
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disimiles. Por un lado, para Pélizas de
SOAT se tenia como criterio de eva-
luacién técnico que el Proponente
ofreciera el menor tiempo de entre-
ga de la pdliza®, por su parte en la
licitacion para elegir los proveedores
de Seguros de Vehiculos se deter-
miné como criterio de evaluacién
el nimero de talleres propio o de
terceros que la entidad aseguradora
tendria por ciudad65, por ultimo en
el caso del Acuerdo Marco para Se-
guros para estructuras y propiedades
y posesiones y Seguros de vida66, sa-
lud y accidentes se establecié cémo
criterio de evaluacién de la oferta el
nimero de capacitaciones ofrecidas
a las entidades estatales que ad-
quiriesen el seguro y el niumero de
visitas técnicas ofrecidas a la entidad
asegurada.

Como se puede observar para la ad-
quisicién de un mismo servicio como
es el de los seguros que adquiere
el Estado, en cada uno de los pro-
cesos de licitacion se establecieron
distintos mecanismos para evaluar
la calidad técnica de las ofertas. No
obstante, se reitera que no existe
un criterio objetivo para todos los
casos por lo que estos requisitos
adicionales que se buscan a través de
la seleccion objetiva y que otorgan
puntos a las ofertas presentada, no
son garantia de calidad del servicio
de seguros una vez este es le es brin-
dado a las entidades estatales.

Observemos el caso de la calidad
de los servicios tecnolégicos donde

64 Ejemplo: Pliego de Condiciones para
seleccionar a los Proveedores de un Acuerdo Marco
de Precios para la adquisicién de SOAT

65 Ejemplo: Pliego de Condiciones para se-
leccionar a los Proveedores de un Acuerdo Marco de
Precios para la adquisicién de Seguros de V ehiculos

66 Ejemplo: Pliego de Condiciones para
seleccionar a los Proveedores de un Acuerdo Marco
de Intermediarios de Seguros
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entran diversos criterios para eva-
luar la calidad y que garantizarian la
seleccion objetiva de los servicios,
estos criterios van desde el nimero
de puestos de trabajo en los centros
de contingencia, si el proveedor
estatal cuenta con un soporte téc-
nico directo con el fabricante de la
infraestructura y a su vez se otorga
un mayor puntaje por calidad a la
entidad que cuenta con politicas de
responsabilidad social tales como
contratar personal en condicién de
discapacidad, que cuenta con buenas
condiciones laborales y tiene un plan
de manejo de recursos naturales®”-

Aqui nos enfrentamos a qué se en-
tiende por calidad de los servicios y
cémo se mide esa calidad una vez los
servicios son brindados a los entes
estatales, si bien criterios como los
antes descritos sefalan caracteristi-
cas de los servicios proveidos como
cantidad de personas que atienden
a las entidades estatales o menor
tiempo de entrega, estos son cri-
terios que se podrian incluir en las
variables habilitantes y por tanto no
son criterios de mayor calidad del
servicio una vez este es proveido a
las entidades estatales.

También se debe estudiar si la calidad
de un servicio estd ligada o no a la
responsabilidad social empresarial,
este criterio que resulta de un
compromiso de los contratistas no
tiene una incidencia en la calidad del
servicio una vez este es brindado a
los entes estatales.

Por tanto, es importante entender
que la calidad de los servicios que le
son provistos al Estado afronta una
dificultad y es que se entiende por

67 Ver cémo ejemplo de este criterio el
Anexo 3. Evaluacién del Factor Técnico para Servicios
de Nube Privada
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calidad en los servicios. En el caso de
los servicios estos suelen ser evalua-
dos por una “calidad percibida”, pero
esto no significa que no se pueda
medir la calidad con criterios obje-
tivos, ya que aquellos sujetos que ad-
quieren un servicio pueden calcular
la calidad de este con dos criterios el
primero es cual fue el servicio que se
recibié y el segundo como se brindé
ese servicio (Klapalova, 2015)

De esto se desprende que la Unica
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con caracteristicas técnicas unifor-
mes, por esta misma razén diversas
entidades se han adherido a este
mecanismo para reducir los tiempos
y costos en la provision de los bienes
y servicios, contar con mecanismos
robustos y efectivos que apoyan la
supervision del producto recibido y
que cuenta con criterios técnicos y
de calidad adicionales que han ayuda-
do a la seleccion objetiva y a buscar
mejorar la calidad del producto final.

forma de calificar la calidad de un ser- “La estrategia de (los Acuerdos Marco

vicio es con criterios objetivos, que
determinen cual va a ser la calidad
desde el momento que el servicio
es adquirido, mientras el servicio es
brindado y hasta su finalizacion.

Conclusién sobre las fallas en la
provision de los bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién al Estado
Colombiano.

Como se reflejo en el estudio existe
una amplia gama de productos y
servicios que caben en la categoria
de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién, por lo que la
preocupacién de como se proveen y
cudl es su costo afecta directamente
muchas de las compras en el normal
desarrollo de una entidad publica.

El mecanismo de subasta inversa que
tenia cémo criterio de seleccién
el precio dejaba a un lado incluir
criterios de ponderacion de calidad
del producto o el servicio, ello no
le permite a los entes estatales
garantizar productos de las mejores
condiciones para el cumplimiento de
los fines de la contratacion.

La introduccién de los Acuerdos
Marco ha si de gran utilidad como un
mecanismo para reducir las fallas en
la provisién de los bienes y servicios
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de) Colombia Compra Eficiente esta en-
caminada a obtener mayor valor por el
dinero publico en el sistema de compra
y contratacién publica de Colombia, en
el entendido que la compra y la contra-
tacion es un asunto estratégico para
el Estado Colombiano.” (Colombia
Compra, 2014)

Los beneficios que ha obtenido
Colombia no han sido aislados ex-
periencias internacionales de Irlanda
(OCDE, 2018) y de Espana (Ministe-
rio de Hacienda de Espafia, s.f.) a su
vez nos muestran los beneficios de
esta modalidad.

No obstante lo anterior,este no es un
mecanismo perfecto, en primer lugar,
como han indicado algunos autores
favorece el monopolio de los provee-
dores estatales (Cifuentes, 2014),y a
su vez crearia un monopsolio,*® para
la provision de bienes y servicios con
caracteristicas técnicas uniformes.
Por tanto excluye del mercado a
pequefias y medianas empresas que
no son elegidas en los procesos de li-
citacion publica que escogen quienes
van a ser los proveedores estatales.

En segundo lugar, los mecanismos de
los Acuerdos Marco, no solucionan

68 Monopsolio: En economia es conocido
como el monopolio del comprador (del griego mono-
(Hovo-) ‘Unico’ y psonios (Pwviog) ‘compra’).
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todos los problemas de la provisién
de los bienes o servicios, los mismos
no cuentan con una definicién unifi-
cada de la calidad y como se mide y si
bien hay una reduccién considerable
de los precios de adquisicion, siempre
existe un riesgo de que esto tenga
repercusiones en el producto final
que es proveido y de las condiciones
en que se provee a las entidades
estatales.

En tercer lugar, la participacion di-
recta del Estado en la compra de los
mas diversos bienes y de servicios de
caracteristicas técnicas uniformes, le
da un gran poder a un ente del orden
central sobre la provisién de bienes
y servicios que son estratégicos,
facultad que de ser mal interpretada
pondria en riesgo la autonomia de
entes regionales en sus proceso de
compra (Safar, 2018).

Es necesario en que se piensen en
formas legales en las cuales entes a
nivel regional puedan replicar este
modelo de adquisicion de bienes y
servicios con caracteristicas técnicas
uniformes, para que en cada regién
entidades auténomas realicen los
acuerdos marco de precios, redu-
ciendo el valor de las compras en
beneficio de sus comunidades.
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a transmisién por radio se cortaba

a ratos. Rogelio prestaba atencién

a los apuntes del comentarista de-
portivo. Por instantes olvidaba lo incé-
modo que era viajar con las manos atadas
en el asiento trasero de una camioneta.
iSe volvia a salvar Colombia! Un suspiro
salié casi al tiempo de los tres ocupantes
del vehiculo. Era el quinto intento de los
rivales por conseguir la ventaja en el
marcador. Rogelio empezaba a rezar.

La camioneta se metié por un camino
destapado. Matas de platano rodeaban
la via que parecia conducir hacia la nada.
El narrador del encuentro anuncié los
dos minutos de adicion. El partido seguia
empatado.

«Por aquiy, dijo el que estaba sentado
al lado del conductor. La camioneta se
detuvo, el motor se apagd y se abrieron
las puertas delanteras. La radio siguio
transmitiendo. «Bueno, pa’ abajo», dijo
esta vez el conductor. «Esperen. Al
menos déjenme terminar de escuchar
el partido, quiero saber cémo termina.
Por favory, dijo Rogelio. El conductor y
el copiloto se miraron. Las puertas de la
camioneta se volvieron a cerrar.

69 Sergio (Chejo) Garcia. (Bogotd, 1988). Estudid
Ingenierfa Catastral y Geodesia en la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas. Escribe cuentos desde 2012. Dos
de ellos, Azul celeste y A la memoria de un héroe, hacen
parte de la antologfa Geografias imaginarias, editada por el
Proyecto Buda Blues y Arango Editores. Sus poemas hacen
parte del libro Antologfa Impresentable. Actualmente
escribe crénicas para El Mal Economista de El Espectador
y cuentos para El Independiente. Correo electrdnico:
sergiogarcia | | 24@gmail.com
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Colombia tenia la posesion del balén. Restaba un minuto para el
final del encuentro. Por fin un pase se filtrd entre las defensas rivales
y el delantero solt6é un remate que hizo temblar el travesafo. Saque
de arco.

El arquero rival toc6 en corto y las defensas se refugiaron en un
rincén debido a la presion. Los colombianos estaban decididos a
recuperar la esférica como fuera. El delantero pis6 el balén y lo
llevé hacia atras por entre las piernas del defensa, lo entregd a uno
de los volantes laterales y este retuvo la bola hasta que vio que el
delantero habia ocupado su posicién natural, que era cerca al punto
de tiro penal.

El volante lateral hizo una gambeta digna de repeticién en camara
lenta, corrié por la banda hasta llegar a la linea final y mandé un
centro que llegd a la cabeza del delantero. El delantero cabeced
mas con fuerza que con ubicacién. Uno de los defensas rivales habia
llegado hasta el arco y se interpuso en la trayectoria rechazando el
balén con el pecho. El arquero estaba vencido en el piso, al igual que
el delantero. El balén se alejaba lenta y tristemente.

Un mediocampista se acercé corriendo con sus Ultimas fuerzas,
como si detras de él viniera una jauria de perros rabiosos. Tocé el
balén con la punta del pie y perdi6 el equilibrio. La pelota se dirigia a
la esquina deshabitada del arco y el mediocampista chocaba contra
el suelo como un avién que ha perdido todos sus motores.

«Gooooool, hijueputaaaaay, gritd Rogelio y saltdé en su silla varias
veces como un poseso. Sus mufiecas se lastimaron por el roce de las
cuerdas con las que estaba atado, pero no le importo; el conductor y
su ayudante daban golpes de emocion al volante y al tablero. Nunca
un gol habia significado tanto.

Después de la alegria vino un silencio que fue interrumpido por
Rogelio: «Listo. Gracias.Ya es hora, jverdad?». Se acomodé para salir
y esperd a que le abrieran la puerta. Una vez afuera se arrodillé y
mird por ultima vez al cielo.Vio una bandada de garzas volando. Las
contd, eran once en total. Rogelio sonrié.
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Los textos presentados a la revista
Rostros & Rastros pueden ser de tres
tipos: articulo cientico, articulo tipo
ensayo y cuento. Considerando
que la publicacién conforma por
excelencia un espacio académico, se
permite cualquier debate siempre
y cuando esté sustentado en cada
una de sus ediciones semestrales,
las cuales estan dirigidas al sector
académico institucional, asi como
a los integrantes de la comunidad
en términos generales que tengan
interés en los temas aqui tratados.

Requisitos técnicos de los
textos de la revista Rostros &
Rastros

- Tamano maximo 20 paginas, letra

arial 12 puntos, con espacios de
tres centimetros sobre los cuatro
costados.

- El texto puede ser de cual-
quier disciplina, en un lenguaje
claro, sin excesos técnicos, que
permita una facil comprension,
elaborando siempre el proceso
relacional entre los aspectos
en desarrollo y su interaccién
practica con lo social.
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Indicaciones para la presentac
de articulos y parametros de evaluaci

- En el caso del articulo tipo ensayo
debe plantearse un tema concreto
de discusion, alrededor del cual se
teje una argumentacion estructu-
rada. El desarrollo puede susten-
tarse en referentes académicos,
en la experiencia profesional, en
informacion de prensa o en cual-
quier otra fuente que se preste
a un debate serio, novedoso e
instructivo.

- Los articulos propuestos deben
ser inéditos, para que la publi-
cacion sea aceptada en la revista
Rostros y Rastros.

- En el caso del articulo cientifico se
busca que el o los autores pre-
senten resultados de un proceso
investigativo como adelantos de
un proyecto en curso o el desa-
rrollo de un aspecto concreto de
una investigacién concluida, clari-
ficando su alcance y su proposito.

- Puede incluir graficos, tablas, ma-
pas, diagramas o similares.

- La bibliografia debe ser referen-
ciada al final del texto, y no en pie
de pagina. Para explicitar la fuente
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en el documento se enunciard a
continuacion del acdpite de inte-
rés entre paréntesis el o los au-
tores, el afio de publicacién y de
ser pertinente la pagina; ejemplo:
(Rozo P.,1999:21).

- Todo articulo debe tener un
titulo e incluir un resumen donde
se resalten los principales aspec-
tos trabajados en el documento.
Se sugiere agregar el sumario
en fines perseguidos, contexto y
principales resultados

- Debe incluir un perfil de la hoja
de vida de el o de los autores.

- Los resimenes no podran exce-
der de 120 palabras.

- En el caso de los cuentos, se inclui-

ran de uno a dos por edicién, de
acuerdo con el espacio disponible
y la pertinencia. Deben tener la
misma extension que las demas
modalidades e incluir implicita-
mente un mensaje o una reflexion
desde lo social.

El 50% del espacio de la revista es
reservado a la Procuraduria General
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de la Nacién y/o a las demas entida-
des del sector publico, mientras que
el otro 50% se dirige al sector pri-
vado universitario, a la comunidad o
a los independientes, tanto a nivel
nacional como internacional.

Las personas interesadas en partici-
par deben dirigirse al director de la
revista, quien recibird los articulos,
realizara una primera seleccién
para posteriormente por medio de
acta de entrega suministra copia
de estos al comité, cuyo papel sera
determinar la aceptacién, rechazo o
solicitud de modificaciones de los

textos. Dicha instancia esta conformada por profesionales de distintas areas
y amplia experiencia, pretendiendo desde la interdisciplinariedad generar un
debate integral.

Criterios de seleccion de los textos presentados a la revista Rostros
& Rastros

- Redaccién fluida, comprensible, con concentracién clara y pertinente de
ideas que cumpla con los parametros de la revista.

- Aportar elementos novedosos y/o de actualidad.

- En el caso de los documentos cienticos, debe quedar evidente la seriedad
y fundamentos de los trabajos realizados.

- En el caso de los ensayos el aporte debe ser evidente con reflexiones
oportunas
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